Diritto Comparato (Prof. Novella & Savino, manuale di riferimento: Roccella-Treu)
Lezione 1 del prof. Novella: Il rapporto di lavoro
In Italia il diritto del lavoro nasce nel ‘900 (è relativamente recente rispetto alle altre discipline), con il lavoro in fabbrica, un secolo dopo almeno rispetto agli altri Paesi (Inghilterra).
La subordinazione
Consiste in norme che hanno l’obiettivo di stabilire standard minimi di trattamento per il contraente più debole. Il modello capitalistico di inizio secolo è cambiato, ciò nonostante il diritto è cambiato solo negli ultimi anni, avendo come punto di riferimento il lavoratore a tempo pieno, impiegato dallo stesso datore per lungo tempo. Nel diritto del lavoro, al contrario del diritto privato, sussiste il c.d. “carattere imperativo delle norme”: una norma dispositiva o suppletiva non può essere derogata per volere delle parti. L’accordo individuale (art. 1418) è nullo. L’autonomia delle parti è un’eccezione rara che deve essere prevista appositamente. Siccome sono norme a tutela di una parte, le deroghe possono essere solo migliorative. Ratio: riequilibrare la disparità di potere contrattuale. È un tratto comune anche con l’ordinamento francese e tedesco, mentre in altri Paesi UE c’è più libertà contrattuale. La Tatcher aveva abrogato gran parte delle misure del welfare state, riducendo l’inderogabilità, fatte salve le direttive europee che sono più restrittive. L’Inghilterra resta comunque meno regolata. L’Italia è simile alla Francia per quanto riguarda la rigidità. Il sistema italiano oggi è più flessibile, grazie alla riforma Biagi, che ha trasformato i co.co.co in lavoratori a progetto. Le rigidità si colgono bene nella prima nozione di subordinazione (2094 c.c. del ’42, mai più revisionato): “il prestatore è colui che collabora con l’imprenditore mediante retribuzione sotto la direzione e alle dipendenze dell’imprenditore”. Nascono dei problemi interpretativi e di confini. Il nostro sistema, e in parte anche quello francese, è dinamico/binario (acceso/spento). Se il rapporto rientra nel 2094 si applicano tutte le forme di tutela, altrimenti, per differenza il lavoratore è considerato autonomo e si applicano minori tutele. Il contratto d’opera (art. 2222) viene definito per differenza: “privo di subordinazione”. Ultimamente nella categoria del lavoro autonomo sono state identificate nuove forme, che per le modalità con cui sono svolte devono essere disciplinate diversamente. Dall’art. 2094 derivano 2 requisiti:
1) dipendenza (sia nel pubblico sia nel privato);
2) eterodirezione (è l’elemento decisivo per il criterio indicativo): potere di obbligare il dipendente.
L’interpretazione privilegia il requisito dell’eterodirezione, l’altro requisito non si sa bene come interpretarlo e quindi non si usa. Dubbi interpretativi: la struttura gerarchica tipicamente evoca l’impresa e l’obbligo di obbedienza. Secondo altri, questa teoria è sempre meno convincente perché le imprese sono sempre più orizzontali. La nuova interpretazione analizza l’inserimento funzionale in un’organizzazione gestita da soggetti terzi. Ad esempio: un supplente universitario è un lavoratore autonomo, ma lavora come un subordinato ed è inserito funzionalmente come gli insegnanti di ruolo. Le controversie nascono per quei lavori con caratteristiche ibride. Oggi il potere direttivo si avverte sempre meno: per esempio, se in ditta c’è un solo ingegnere e il datore non è competente in materia ingegneristica, non sarà proprio in grado di dargli direttive tecniche, quindi verrebbe teoricamente quasi a mancare l’eterodirezione. Nel diritto del lavoro, vige l’indisponibilità del tipo contrattuale (2094): anche se le parti si accordano, comunque può esserci un controllo giudiziale ex post per avere una riqualificazione. Ciò implica che tutto dipende dalla legge e non dalla volontà delle parti. Tipicamente è il lavoratore che fa causa al datore per rivendicare diritti a posteriori, ma ci sono anche altri soggetti interessati, come per esempio l’INPS e l’ispettorato del lavoro.
Casi dubbi
Un caso reale, è quello dei Pony Express, fattorini che consegnavano la posta con mezzi propri. Il problema è arrivato fino in Cassazione con esiti alterni. Infatti, la frase standard è sempre quella: “In merito le opinioni dei giudici divergono”. Il problema riguardava la legittimità del licenziamento. Argomenti a favore dell’autonomia: l’elemento funzionale ancora una volta è considerato meno decisivo, poiché il camioncino era di proprietà dei pony express. L’elemento direttivo dipendeva dai singoli casi. Per esempio, ad un fattorino, venivano indicati gli indirizzi delle consegne, ma non il percorso da compiere e il mezzo da utilizzare. La subordinazione era parecchio “allentata”: avrebbe anche potuto fermarsi al bar. L’elemento decisivo fu l’indagine sull’eterodirezione. La cosa rilevante è che era a disposizione dell’agenzia, ciò deponendo nel senso dell’eterodirezione, poiché non poteva rifiutarsi di portare i pacchi. Addirittura gli stessi giudici hanno elaborato degli indici o presunzioni di subordinazione al di fuori dell’art. 2094 c.c. da utilizzarsi quali linee guida nei casi dubbi. Vediamone alcuni:
1) rispetto dell’orario di lavoro;
2) modalità di corresponsione della retribuzione: scadenze temporali definite e rapporti costanti nel tempo;
3) se l’obbligazione è di mezzi e non di risultato;
4) inserimento funzionale: sebbene svalutato, viene comunque utilizzato come indice.
Occorre che vi siano una serie di indici precisi e concordanti, un indice da solo non basta. Il sillogismo è dato da una premessa maggiore più una premessa minore. La nozione quindi si è aggiornata nel tempo, senza restringere il campo: i giudici hanno tentato di espandere la nozione di subordinazione. Questa è detta “tendenza espansiva attuata per via giudiziale”. La clausola “le parti concordano di escludere il lavoro subordinato” non è valida, anche se talvolta hanno fini psicologico-dissuasivi nei confronti dei dipendenti ignoranti in materia di diritto del lavoro. La attività di qualificazione consiste nell’indagine sulla volontà delle parti, ma in questo caso essa viene dedotta non dal contratto ma dal comportamento successivo al contratto, che avviene di fatto. La volontà cartolare non è ritenuta un buon indice (anche perché il rapporto è squilibrato). Si ha il c.d. “svuotamento dell’importanza del contratto”. Questa impostazione è comune con la Francia? I francesi di solito sono più precisi di noi e specificano tutto, ma non in questo caso: è stata creata una definizione per via giurisprudenziale. Si tratta di una nozione che ha iniziato a essere elaborata nel dopoguerra quando il lavoro era al 99% subordinato, quindi il legislatore francese dava per scontata la definizione di subordinazione, rinviando all’esperienza e alle consuetudini. Il vuoto legislativo creatosi recentemente è stato colmato in via autoreferenziale dai giudici francesi, basandosi su sentenze precedenti. Di fatto, il tutto è corrispondente ai principi del 2094 c.c.  italiano, però i giudici francesi considerano decisivo l’aspetto della dipendenza e insufficiente il requisito dell’inserimento funzionale. È decisivo l’inserimento nell’impresa. La Cassazione francese ultimamente è più restrittiva e richiede il requisito dell’eterodirezione. Con questo praticamente c’è convergenza tra i due ordinamenti. La differenza più grande riguarda l’uso delle presunzioni: il legislatore francese ne fa largo uso.
Le presunzioni
Istituto di diritto processuale con l’inversione dell’onere della prova a favore di chi ricorre in giudizio. Di norma, grava sull’attore l’onere della prova. Se vi è una presunzione, il legislatore pre-qualifica una fattispecie sollevandolo da tale onere. In Italia ciò non accade, salvo il lavoro a progetto. Una presunzione può essere:
a. assoluta: il convenuto non ha la possibilità di portare la prova contraria (in pratica il datore di lavoro può solo perdere la causa);
b. relativa: c’è solo un’inversione dell’onere della prova, ma la prova è ammessa; la causa è vincibile attraverso prova contraria.
In Francia, invece, il legislatore asseconda un’esigenza di attrazione verso la subordinazione, espandendone l’area di applicazione. C’è maggiore severità in merito all’individuazione delle conseguenze: in Italia è possibile rinunciare a certi diritti, per esempio tramite la c.d. tecnica dell’autonomia assistita (con l’ausilio dei sindacati). Si presume che se vi è l’aiuto dei sindacati, il contraente debole sia già sufficientemente tutelato. In Francia non è così. 
Lezione 2
C’è uno squilibrio di poteri che si riflette tra i due contraenti. Il 409 c.p.c. si applica anche nei rapporti di mezzadria. Colui che conduceva il fondo era obbligato a versare al proprietario del fondo metà del raccolto: un altro caso in cui i rapporti di forza erano squilibrati. Oltre a queste, anche altre figure rientrano nella giurisdizione del 409 c.p.c.: agenti e rappresentanti di commercio, in particolare alcuni casi di monocommittenza, dato che esiste una sola fonte di reddito. Questo avviene ai soli fini processuali. Ma all’interno del 409 quali sono i confini che riguardano in particolare il diritto del lavoro?
Quando parliamo di cococo parliamo di rapporti di lavoro autonomo, cioè privi di subordinazione per definizione. Tutte le volte in cui ci troviamo di fronte ad un cococo possiamo ritenere che abbia tutti i connotati decisivi nel momento in cui il rapporto sia privo di etero-direzione. Secondariamente, il codice parla di collaborazioni coordinate e continuative e aggiunge: “prese a titolo prevalentemente personale”. Quindi esistono 3 criteri:
1) coordinata, ma non etero-diretta; è un confine di tipo quantitativo e di misurazione dell’intensità; per far qualche esempio: il lavoro coordinato si inserisce all’interno di un’organizzazione altrui. Il mero inserimento al più è un indice ma non un elemento fondamentale.
2) continuativa: non si esaurisce in un unico risultato, ma si svolge come collaborazione che perdura nel tempo; non importa se per una settimana piuttosto che un anno, l’importante è che la prestazione pattuita non sia “istantanea”.
3) Prevalentemente personale: questo requisito indica che il lavoro deve essere eseguito prevalentemente dal collaboratore stesso; residuale dovrà esser l’apporto di altri collaboratori (cosa invece tipica del lavoratore autonomo in senso stretto); il fattore capitale anche è rilevante: deve essere una prestazione che si svolge prevalentemente attraverso lavoro.
Pur essendo limitato a individuare obiettivi dentro la materia processuale, il 409 è stato un ancoraggio normativo per diversi anni (ha trasmesso un messaggio nel senso della compatibilità e legittimità del ns. ordinamento) per quei lavori che sfuggono alla tutela del 2094 ma che hanno caratteristiche molto simili. Gli stessi diritti attribuiti al lavoratore si traducono in costi, visti dal punto di vista del datore, ma a questo punto sembra aprirsi una nuova strada: con un po’ di attenzione l’idea è quella di costruire un rapporto che sia qualificabile in termini di para-subordinazione. Se questo tipo di prestazione va incontro ai ns. interessi, l’insieme di queste varie componenti di tipo organizzativo e sociologico hanno fatto sì che si creasse una sacca di lavoro interposta tra il lavoro subordinato (es.: operaio) e quello autonomo in senso stretto (es.: avvocato). Qual è l’elemento decisivo? L’etero-direzione.
Il secondo confine è interno, quindi cambia l’elemento decisivo: la continuità (tra l’altro), il coordinamento (più importante) e il fatto che deve essere una prestazione prevalentemente personale (altrimenti è un lavoro autonomo). In questo modo abbiamo definito anche la nozione di parasubordinazione. Nel nostro ordinamento i cococo si sono espansi per lungo tempo. Abbiamo visto che il codice di procedura è stato modificato nel ’73. Tuttavia, anche prima vi erano alcune forme (rappresentanti di commercio) tradizionali di questo tipo. Ad un certo punto, a partire dagli anni ’90, vi è stata una necessità di lavoro più flessibile e una reazione alla rigidità del sistema di lavoro laburistico: il mercato reagisce automaticamente, quindi appena sono usciti i cococo si è iniziata a sfruttare questa nuova possibilità, in un panorama in cui non vi era una regolamentazione dal punto di vista dei diritti e degli obblighi delle parti, generando così operazioni anche ardite. Inutile dire che spesso erano collaborazioni fasulle per sfruttare i vantaggi di cui sopra. Il legislatore se n’è accorto (con la legge Dini) e ha iniziato a imporre una contribuzione previdenziale (criterio essenzialmente di cassa) e da quel momento il fenomeno é risultato censito, perché tutte le volte che fosse stata accesa una cococo doveva esser accesa una posizione INPS con relativi contributi e costi. Si dice che nel 2001 fossero state raggiunte 2 milioni di collaborazioni: era in atto un effetto “sostituzione”, con conseguenze chiare: persone che svolgevano stessi lavori di altri e avevano meno diritti. Il dato comunque è falsato per eccesso, perché si basa sulle comunicazioni INPS. C’è un problema: la disciplina imponeva la comunicazione della cessazione del rapporto, ma non c’era nessuna multa se non lo si faceva. A fronte di posizioni aperte presso l’INPS di fatto non c’erano altrettante posizioni reali (il dato campionario risultò essere 700 mila). 
A quel punto il legislatore legifera, dato che era un’area di de-regulation: arriva la famosa legge Biagi (legge 30 del 2003). Uno dei criteri direttivi era quello di addivenire ad una disciplina di quest’area del lavoro con l’introduzione del cosiddetto lavoro a progetto. Il legislatore attua la legge Biagi attraverso principalmente due decreti legislativi e alcuni correttivi; quello che ci interessa maggiormente è il d.lgs. 276/2003 che contiene la disciplina del lavoro a progetto. Gli articoli che ci interessano vanno dal 61 al 69. In quale rapporto stanno le cococo e il lavoro a progetto? Si sente dire a volte che il secondo abbia sostituito il primo, ma in realtà non è vero: il 409 non è stato assolutamente toccato dalla riforma. Quelle caratteristiche connotano ancora oggi l’area della parasubordinazione. Invece il legislatore, alla base del 409, aggiunge un’ulteriore disciplina di integrazione introducendo una forma specifica di collaborazione chiamata appunto lavoro a progetto. Ancora prima di andare a definire cosa sia una collaborazione a progetto è bene esplicitare quelle che sono le probabili intenzioni del legislatore, perché questo ci consente di comprendere meglio le norme. Se leggiamo i disegni di legge è chiaro che l’intenzione è quella di ridurre l’area di cococo illegittimi, mediante uno strumento: dice che possono essere stipulate soltanto cococo riconducibili a un progetto. Quindi il filtro che dovrebbe distinguere l’area di legittimità dall’illegittimità è proprio il progetto.
Critiche:
1) il progetto può costruirsi ad hoc;
2) si va a istituzionalizzare un fenomeno di precarietà: è quasi come legittimare i cococo al posto dei subordinati.
L’art. 61 è il primo articolo della legge Biagi che comprende la definizione e il campo di applicazione. C’è una piena conferma del fatto che questa disciplina si innesta sull’art. 409 c.p.c. tenendolo come caposaldo. Viene fatta salva anche la disciplina degli agenti e dei rappresentanti di commercio che hanno già una loro disciplina e non danno luogo a fenomeni di erosione all’area della subordinazione. “Progetti gestiti autonomamente, in funzione del risultato, nel rispetto del coordinamento”. In generale abbiamo proprio l’idea di collaborazione autonoma inserita nel lavoro altrui. Di fatto il filtro sembrerebbe essere il progetto o fase di esso. Il problema è che il legislatore non si preoccupa di definire il progetto. L’interpretazione più prudente, alla luce della giurisprudenza che ha iniziato a formarsi (per ora nessuna controversia è arrivata in Cassazione), dà l’indicazione che: il progetto deve essere riferito all’attività del collaboratore e non del committente. Facciamo un esempio: in un’agenzia di viaggi (committente, che aveva una filiale in un paese dell’entroterra), lavorava una signora addetta alla vendita, che fino a quel momento era stata una cococo. Entra in vigore la legge Biagi e le collaborazioni vengono meno, salvo quelle riconducibili al progetto. Nel caso specifico era un po’ difficile trovare un progetto. L’agenzia intende progetto = incrementare il fatturato in una “fase”/”parte” delle vendite. Reggeva questa mussa? In caso di controversie in giudizio probabilmente no. La genuinità del progetto, secondo i giudici, è più percepibile se il progetto è costruito sull’attività del collaboratore. Il progetto deve cercare un risultato entro un termine previsto, che quindi non si esaurisce nella mera attività aziendale. Immaginiamo il caso di un collaboratore a cui viene affidata una ricerca di mercato, con le modalità del coordinamento (mezzi del committente attraverso le strutture messe a disposizione). Qui siamo di fronte a un’obbligazione di risultato: entro una scadenza pattuita, il collaboratore si obbliga a fare quella relazione, secondo le indicazioni ricevute, senza vincolo di subordinazione (potrà anche scegliere quante ore lavorare al giorno). Qui sì che è un cococo. Nel primo caso, a rigore non dovrebbe esser così. Nel concreto moltissimi hanno come riferimento un’attività aziendale. Il progetto di realizzazione di uno svincolo stradale, per esempio, può esser visto come progetto, ma è dura vedere i manovali come cococo. Nella disciplina del lavoro a progetto sono coinvolti, abbiamo detto, gli articoli dal 61 (definizione) al 69. L’altra norma molto interessante è l’art. 69: la norma sanzionatoria. Si intitola “divieto di rapporti di cococo atipici e conversione del contratto”. Il primo comma è quello che ci interessa di più: “i lavori senza individuazione di progetto sono considerati subordinati sin dall’inizio del contratto”. La conseguenza, pertanto, è la conversione a tempo indeterminato con efficacia retroattiva. Sembra essere particolarmente pesante. L’ultima volta abbiamo parlato delle presunzioni. Questa norma detta una presunzione assoluta o relativa? Ovvero: è possibile portare la prova contraria? (relativa) Non c’è una risposta definitiva: ogni giudice ha scelto diversamente sinora. Cosa dovrebbe provare il datore? L’assenza della subordinazione, anche se mancava il progetto. Se fosse relativa, sarebbero riesumate le vecchie cococo, perché potrebbe mancare il progetto. Quindi l’interpretazione preferibile è che sia una presunzione assoluta. Ciò non toglie che vi siano cause nelle quali alcuni giudici hanno ammesso la prova contraria e alla fine è risultata la legittimità di collaborazioni “vecchio stile”. Ma per ora sono tutte sentenze di primo grado. La Cassazione dovrebbe avere la funzione di “uniformare e dare principi guida” sulla disciplina, ma non ci si è ancora arrivati.
Ora dobbiamo vedere quali diritti vengono assegnati al lavoratore: dobbiamo vedere ancora la disciplina (gli articoli in mezzo tra il 61 e il 69). Importa soprattutto trasmetterne il significato. In Italia si prende spunto dal lavoro subordinato ma non è prevista l’applicazione di norme del subordinato al progetto: è una legislazione ad hoc. Esempio: forme di tutela in caso di maternità, ma mentre nel subordinato abbiamo il congedo per maternità, con retribuzione e riassunzione, nel caso del lavoro a progetto è prevista una proroga, ma non è prevista alcuna retribuzione in quel periodo. Idem per la malattia. Essendo quel lavoro autonomo, il rischio resta in capo a chi presta lavoro. Vi è una disciplina anche del recesso. In Italia per il lavoro subordinato è piuttosto severa: solo per giusta causa (salvo casi eccezionali, come colf e badanti) mentre, nel lavoro a progetto, l’art. 67 attribuisce una tutela molto più blanda, attraverso una norma non imperativa (dover giustificare il licenziamento) bensì derogabile; “se le parti non hanno diversamente pattuito, il recesso è ammesso solo per giusta causa”, quindi ci si può accordare diversamente. È un tipo di tutela più leggera, un po’ inusuale nel diritto del lavoro: la derogabilità. Il lavoro a progetto è un contratto con una regolamentazione puntuale e puntigliosa degli aspetti formali (art. 62): è specificato, ai fini di prova, il contenuto del contratto a progetto (durata sempre comunicata, indicazione del progetto, il corrispettivo, le modalità di pagamento, le misure di sicurezza), con un “trabocchetto”: devono essere presenti le forme di coordinamento che non possono essere tali da pregiudicare l’autonomia. Perché trabocchetto? In questa fase è difficile scrivere in maniera adeguata le forme di progetto senza confessare l’etero-direzione. “Sembrerebbero quasi una confessione”. Ultima cosa sul sistema italiano. Esistono delle specifiche eccezioni. È ancora oggi possibile stipulare validamente una cococo senza progetto per:
· Le c.d. “mini-collaborazioni”: 5.000 Euro e non oltre i 30 gg. nell’anno.
· I pensionati di vecchiaia: oltre i 70 anni è possibile far collaborazioni “vecchio stile”.
· Casi di soggetti iscritti ad albi professionali, limitatamente a professioni intellettuali.
· Rapporti che si concretano nella partecipazione agli organi di controllo delle società.
· Società sportive dilettantistiche affiliate al CONI. Il problema era pratico: molte società sportive hanno istruttori che tradizionalmente erano obbligati con contratti cococo, era una necessità economica, insomma sennò le società non avevano abbastanza soldi.
· Il settore pubblico ha tutte fonti diversificate e proprie (esempio: decreto Bersani del 2006).
E in Francia?
La volta scorsa eravamo giunti alla conclusione di una convergenza degli orientamenti tra Italia e Francia, pur in presenza di legislatura completamente differente: in Italia c’è il 2094, in Francia no. Cosa succede allora? In Italia esistono rapporti con caratteristiche di parasubordinazione, ma il legislatore non dà una definizione di lavoro parasubordinato, quindi non definisce unitariamente la categoria. Il legislatore francese introduce dei meccanismi di presunzione legale (in parte assolute in parte relative) per individuare alcune forme di lavoro e dire “a queste forme si applica una certa disciplina”. Dove sta la differenza? Nel fatto anzitutto che il legislatore francese distingue i destinatari in base all’attività esercitata. Ad esempio: abbiamo rapporti che godono della presunzione di subordinazione (giornalisti, rappresentanti, piazzisti, indossatrici etc.). Perché c’è un contrasto forte? L’ingegnere per esempio può lavorare per la FIAT o in proprio. In Francia, invece, il mestiere fa presumere la subordinazione o meno. Vedi dispense.
Partiamo dalle presunzioni assolute: il primo caso è quello dei rappresentanti di commercio e dei venditori. In Francia vengono chiamati “VRP”: voyageur représentants plassiers. Si risale agli anni ’30 (con successive modifiche): è previsto che, quando il contratto di lavoro sia quello di rappresentanza commerciale vi sia una presunzione assoluta di subordinazione. Occorre che questi soggetti svolgano la loro attività “in modo esclusivo” (temporalmente e dal punto di vista delle energie lavorative, cioè non traggono reddito da altre attività: è un indice di dipendenza economica, mono-committenza) “e professionale”. Il requisito dell’esclusività poi è stato interpretato in maniera più mitigata: si ritiene che in certi casi sia compatibile anche con casi di pluri-committenza, purché vi sia una prevalenza di una di esse (80%). Il secondo requisito è la continuità. Qui siamo molto vicini al caso italiano. Viene esplicitamente esclusa invece dal campo di applicazione della presunzione l’attività degli agenti immobiliari. Vi sono poi altri 3 requisiti di carattere formale (anziché sostanziale come abbiamo visto sinora): nel contratto è necessario che vi sia l’indicazione della delimitazione dell’area geografica di riferimento dell’attività del venditore. Deve essere indicata la remunerazione e la natura della prestazione, cioè l’oggetto della prestazione dovuta (prodotti etc.). Questo regime di presunzione assoluta a cosa dà luogo? All’applicazione di tutta la disciplina del lavoro subordinato o no? La risposta è che non dà luogo all’applicazione dell’intera disciplina: serve per poterne “agganciare” una parte, ma il legislatore mantiene una parte di disciplina specifica, come in Italia. Esempio: vi sono norme specifiche per i vrp per quel che riguarda le modalità di preavviso di recesso o la corresponsione di somme (indennità di clientela) al termine del rapporto di lavoro. Questo è chiamato “regime statutario” per i vrp. Al di là di questi casi specifici si applicheranno le norme in materia di lavoro subordinato in generale, ove non sia diversamente specificato. È un sistema ibrido. Ciò non toglie che coesistano con i vrp anche forme di lavoro autonomo molto simili (chiamate “agenti di commercio”). Sono forme di lavoro autonomo a tutti gli effetti, per esempio senza il requisito della prevalenza e dell’esclusività. La pluri-committenza non gode della presunzione legale, perché ha meno bisogno di tutela.
Poi c’è un sistema di presunzioni relative che riguarda fondamentalmente tre categorie:
1) giornalisti
2) indossatrici
3) artisti
Godono di una presunzione relativa nel senso che sono assimilati ai subordinati. Per gli artisti vige una presunzione relativa che quasi è assoluta: non vale come prova contraria dimostrare che l’artista ha la proprietà dei mezzi con cui svolge la propria attività e nemmeno che si avvale di collaboratori. È relativa ma piuttosto severa.
Vi è poi ancora un’altra forma “protetta” che gode del meccanismo di presunzione più interessante: il legislatore francese estende la disciplina del contratto del lavoro subordinato nel caso dei lavoratori preposti alla vendita di merci fornite loro esclusivamente o quasi da una sola impresa industriale o commerciale (dipendenza economica stretta) ovvero prestazioni di ordini e trasporti per conto di una sola impresa industriale o commerciale. Non è necessario che siano inquadrati in qualche modo. C’è una clausola di (soglia 80%) come si reperiscono le merci. Altri indici di subordinazione economica:
1) imposizione del prezzo di vendita;
2) il luogo è di proprietà del fornitore o anche solo se c’è da parte del fornitore l’opportunità di dare un benestare sui locali;
3) l’obbligo di indossare una divisa;
4) rispetto di orari di apertura.
Fanno scattare una vera e propria assimilazione allo statuto protettivo tipico del lavoratore subordinato. Esempi: diritto a ricevere la retribuzione minima (salario minimo definito per legge), applicazione di contratti collettivi, pagamento dello straordinario, diritti sindacali etc. 
Questo tipo di approccio che va oltre la definizione formale e giuridica che impone il diritto del lavoro è venuta in discussione relativamente soprattutto a due vicende:
1) la più nota: i gestori delle pompe di benzina; era un rapporto di lavoro non subordinato di gestione della stazione di servizio; tuttavia in molti casi vi erano quegli indici che facevano presumere la subordinazione. I prezzi di vendita erano praticamente imposti dalle compagnie e (tetto massimo) addirittura dallo Stato. L’approvvigionamento era esclusivo. La pompa era della compagnia. Orari imposti da compagnia. Obbligo di indossare divise. E così via. Effettivamente questi lavoratori possono considerarsi assimilati a lavoratori subordinati. In realtà negli ultimi anni la situazione è un po’ cambiata, perché certe società gestiscono il servizio di erogazione, quindi il rapporto di lavoro del singolo benzinaio non è più con la compagnia petrolifera, dunque potrebbe essere interrotto il nesso di dipendenza economica. La situazione, sulla base di questi nuovi assetti, è un po’ “invecchiata”.
2) Franchising: rientra nei 4 casi di cui sopra (di solito fanno ricorso quando gli affari vanno male). In Italia è diverso: un gestore in franchising non può pretendere il salario minimo per esempio.
Ultime due cose della lezione.
La tendenza più recente in Francia deriva dalla legge 126 del ’94 che ha segnato un punto di svolta anche nel sistema francese. È stata emanata con l’intento di dare un impulso all’economia e contiene norme che incidono nell’ambito dei rapporti di lavoro. Si traduce in una tendenza a favorire il lavoro autonomo (in controtendenza con le norme precedenti volte a espandere il lavoro subordinato). Contiene una presunzione relativa di segno opposto rispetto alle precedenti: quella di lavoro autonomo. In quali casi? Quando vi sia da parte del prestatore l’iscrizione a un albo, un registro pubblico legato all’esercizio di professioni o mestieri. Esempio: idraulico o artigiano. Per vedere applicato il regime del lavoro artigianale occorre l’iscrizione (o albo commercialisti avvocati psicologi), quindi sono presunti autonomi. Insomma, iscrizione = autonomo. Ciò ha un effetto di riequilibrio del sistema francese.
Quello che viene in evidenza è la diversa strategia dei due legislatori.
Lezione del 28/09/09. Appunti di Davide Cavigioli
Il diritto comunitario del lavoro è l’insieme di norme che compone l’ordinamento comunitario del lavoro. Ci riferiamo a una serie di fonti, delle quali è necessario conoscere l’efficacia nei confronti degli Stati membri, come il TCE del 1957 e diritto derivato (atti delle istituzioni comunitarie che obbligano direttamente o indirettamente gli Stati membri).
Regolamenti: incidono direttamente nell’ordinamento dello Stato membro.
Direttive: obbligano lo Stato membro ma lasciano la libertà di scegliere lo strumento giuridico tramite il quale pervenire all’obiettivo. A volte si comportano come i regolamenti perché sono precisi e pongono vincoli stringenti da non lasciar spazio alla discrezionalità (si tratta delle c.d. direttive “self executive”). La Corte di Giustizia è un organo giurisdizionale che emana sentenze sulla base di due procedimenti:
1) Sentenze da procedure di infrazione che nascono da iniziative della Commissione che rileva uno scostamento: lo Stato non ha adottato certe discipline che avrebbe dovuto adottare; se lo Stato non rimedia viene condannato a pagare una somma di denaro (sanzione dissuasiva).
2) Rinvio pregiudiziale: una questione che deve essere risolta da un giudice nazionale è rinviata dallo stesso giudice alla Corte di Giustizia che dà un’interpretazione autentica (non appellabile) di diritto comunitario. Sono quasi norme che vengono prese in considerazione dalla stessa Corte di Giustizia nelle altre sentenze (si hanno così sentenze costruite per accumulo di sentenze precedenti).
Se lo Stato membro non traspone la direttiva, il privato non può richiedere l’applicazione della stessa: ha efficacia diretta verticale ma non orizzontale (non incide sui rapporti tra privati cittadini); però lo Stato membro colpevole di mancata applicazione dovrà risarcire il privato per danni patiti dalla mancata trasposizione della direttiva.
La libera circolazione dei lavoratori
La disciplina della libera circolazione delle persone emerge già nel Trattato di Roma. All’interno del Trattato CE ha un valore economico e non di libera circolazione: è vista infatti in funzione della costruzione di un mercato del lavoro per giungere a un mercato unico.
Trattato di Roma: art. 48 (ora 39) TCE: il consiglio deve introdurre mediante direttive o regolamenti le misure necessarie. Il diritto della libera circolazione dei lavoratori vieta qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalità e comprende i diritti di ingresso di ciascun territorio di ogni Stato membro per rispondere a un’offerta di lavoro, soggiorno nel territorio e mantenervi la residenza dopo aver occupato l’impiego.
Diritto derivato: la prima disciplina riguarda un regolamento del Cons., secondo cui ogni cittadino di uno Stato membro è autorizzato a occupare un impiego subordinato sul territorio di un altro Stato membro, qualora in quello Stato non sia disponibile un lavoratore idoneo (1961). La seconda disciplina riguarda un altro regolamento che include nei benefici del diritto alla libera circolazione i lavoratori stagionali e frontalieri. Viene introdotta la priorità del mercato comunitario con la possibilità di occupare un posto vacante di un altro Stato membro quando questo è stato segnalato dall’ufficio di competenza.
Campo di applicazione del diritto alla libera circolazione dei lavoratori
È dato dagli artt. 39-42 TCE che riguardano il lavoro subordinato. Nel regolamento 1612 del 1968 si parla di libertà di “ogni cittadino di uno Stato membro di accedere ad un’attività subordinata e di esercitarla in un altro Stato membro”. Ma cosa deve avere un lavoro per essere subordinato? La Corte di Giustizia ha individuato 3 criteri:
1) Svolgimento di una prestazione lavorativa
2) in condizione di subordinazione
3) dietro il pagamento di una retribuzione.
Questo emerge in una sentenza (Lawre-Blum): “…se una persona fornisce, per un certo periodo di tempo, a favore di un’altra e sotto la direzione di quest’ultima, prestazioni in contropartita dalla quale riceve una retribuzione”. Si deve applicare anche ai lavoratori a termine e part-time. Non rientrano, invece, i soggetti economicamente non attivi le cui ore di lavoro fanno sì che la loro attività sia marginale e accessoria. Rientrano gli sportivi professionisti, sempre che siano lavoratori subordinati. L’applicabilità delle regole sulla libertà di circolazione esige che lo spostamento da un Paese a un altro sia fatto per accedere a un’attività subordinata. Inoltre è stato stabilito da una sentenza (Levi) e oggi anche dalla direttiva 38 del 2004, che “non si può essere allontanati da uno Stato membro, dopo un certo periodo, se si prova che si sta continuando a cercare lavoro”. La Corte ha poi dilatato la portata di questa affermazione, aggiungendo che il diritto di soggiorno dei familiari è strettamente collegato a quello del lavoratore migrante, dando così il diritto ai familiari di soggiornare sul territorio dove egli esegue l’attività, nonché il diritto di esercitarvi un’attività economica come subordinato o autonomo: il lavoratore, però, prima deve aver esercitato il diritto alla libera circolazione.
Parità di accesso all’impiego
Il contenuto della libera circolazione si trova nella garanzia di parità di trattamento in materia di accesso ai posti di lavoro disponibili in ciascun Paese membro tra lavoratori nazionali e lavoratori di altri Paesi della Comunità. Vige il divieto di discriminazione in relazione all’accesso all’impiego ed è vietata la discriminazione in base alla nazionalità (regolamento 1612 del 1968). C’è parificazione tra cittadini comunitari e preferenza rispetto ai cittadini extracomunitari. L’applicazione di questo regolamento va contro il “code du travail maritime”, che è incompatibile col diritto comunitario: sulle navi francesi c’era l’obbligo di una certa percentuale di equipaggio francese a bordo.
Parità di trattamento in materia di condizioni di lavoro
Il lavoratore cittadino di uno Stato membro non può ricevere dagli altri Stati un trattamento diverso rispetto a quello dei lavoratori nazionali per le condizioni di impiego e di lavoro. Sono nulle le clausole dei contratti che siano discriminatorie verso i cittadini degli Stati membri. Si devono proteggere dalla discriminazione anche i lavoratori dello Stato membro nel quale arrivano lavoratori di altri Stati membri, affinché non abbiano conseguenze sfavorevoli risultanti dall’accettazione dell’offerta di condizioni di lavoro o retribuzioni meno vantaggiose, da parte dei cittadini degli altri Stati membri rispetto a quelle contemplate dal proprio diritto nazionale. Ci deve essere parità di trattamento anche per i diritti collettivi, sia per quanto riguarda l’iscrizione nelle organizzazioni sindacali sia per l’esercizio dei diritti sindacali. Inoltre vi è l’obbligo per gli uffici del lavoro del Paese di accoglienza di riservare al lavoratore migrante la stessa assistenza che spetta ai propri cittadini, nella ricerca di un impiego (sempre reg. 1612).
Trattamento della famiglia
Il regolamento 1612 e la direttiva 38 del 2004 riconoscono oltre al diritto di soggiorno, ai familiari del lavoratore migrante, quale che sia la loro cittadinanza, il diritto di esercitare un’attività economica come lavoratore subordinato o autonomo. Il regolamento assicura ai figli anche l’accesso ai corsi di insegnamento generale di apprendistato e di formazione professionale a parità di condizioni rispetto ai cittadini dello Stato di accoglienza. La Corte ha esteso la sfera di operatività della direttiva anche a quelli che non abbiano cittadinanza comunitaria. Per il figlio del lavoratore, la Corte ha stabilito che debba godere anche della possibilità di ottenere borse di studio e sussidi scolastici.
Discriminazione indiretta e ostacoli non discriminatori
Una disposizione di diritto nazionale è da giudicare discriminatoria quando tende a essere applicata più ai lavoratori migranti che a quelli nazionali; la Corte ha inoltre affermato che una condizione di residenza può cessare di essere discriminatoria qualora sorretta da una giustificazione oggettiva, anche se negli ultimi anni la Corte ha ammesso sempre meno la validità di simili cause di giustificazione. La Corte è poi giunta ad ammettere la rilevanza di ostacoli non discriminatori, a meno che non siano giustificati oggettivamente.
Sentenza Bosman
La Corte ha censurato le norme emanate da società sportive che subordinavano il trasferimento di un calciatore professionista a fine contratto, tra società di Stati membri diversi, al versamento di un’indennità. La Corte ha ribadito che l’art. 39 TCE vieta anche le normative nazionali che ostacolino la libera circolazione.


Diritti di ingresso e di soggiorno
Sono veri e propri diritti per tutelare la garanzia della non discriminazione perché il lavoratore secondo l’art. 39 TCE ha il diritto di spostarsi liberamente nel territorio comunitario per rispondere a offerte di lavoro, per prendere dimora e svolgere attività lavorative. Secondo la direttiva 38 del 2004, con un passaporto o carta d’identità valida si può avere il diritto di lasciare il territorio nazionale per entrare in un altro Stato senza chiedere il visto d’uscita né alcuna formalità equivalente. In secondo luogo, la libertà di spostamento è da ravvisare nel diritto d’ingresso del cittadino dell’UE, munito di carta d’identità o passaporto valido, nel territorio di ciascuno Stato membro. Per quanto riguarda la disciplina del diritto di soggiorno, la direttiva 38 del 2004 prevede che l’unica formalità amministrativa che gli Stati membri possono richiedere a un cittadino UE sia l’iscrizione presso le autorità competenti qualora soggiornasse più di tre mesi (l’iscrizione ha valore meramente dichiarativo). La semplice omissione delle formalità di legge relative all’ingresso, trasferimento e soggiorno di stranieri, da parte di un cittadino UE, non può giustificare un provvedimento di espulsione. La Corte ha sostenuto in una sentenza che il diritto comunitario non vieta agli Stati membri di reprimere la violazione delle disposizioni nazionali relative al controllo degli stranieri con sanzioni opportune diverse dall’espulsione. La libera circolazione è riconosciuta anche a chi è in attesa di lavoro. La direttiva 38 del 2004 stabilisce che il cittadino UE che abbia cessato di essere lavoratore subordinato o autonomo consegue tale diritto se:
1) è temporaneamente inabile al lavoro a seguito di malattia o infortunio;
2) trovandosi in stato di disoccupazione involontaria dopo aver esercitato una attività per oltre un anno si è registrato presso l’ufficio di collocamento per trovare un lavoro;
3) alla cessazione di un contratto a termine minore di un anno si è registrato al collocamento per trovare lavoro;
4) segue un corso di formazione professionale a condizione che esista un collegamento tra l’attività professionale svolta in precedenza e il corso seguito.
Cessato l’impiego, il lavoratore può rimanere sul territorio: la direttiva 38 del 2004 afferma che soggiornando per 5 anni consecutivi si ottiene il diritto di soggiorno permanente e lo si perde solamente nel caso in cui ci si assenti da tale Stato per 2 anni consecutivi. La direttiva ha riconosciuto il diritto di soggiorno alle persone non attive purché dispongano di una assicurazione sulle malattie e di risorse sufficienti per evitare di costituire un onere durante il soggiorno per l’assistenza sociale dello Stato ospitante.
Limita al diritto di libera circolazione
L’eccezione di ordine pubblico compare nell’art. 39 TCE in relazione al diritto di stabilimento e consta nel limitare al cittadino UE e ai suoi familiari la libertà di circolare per motivi di ordine pubblico, di sanità e sicurezza. La direttiva 221 del 1964 si limita, oggi, ad affermare che le sole malattie che possano giustificare misure restrittive alla libertà di circolazione sono quelle con potenziale epidemico e altre malattie infettive o contagiose, sempre che esse siano oggetto di disposizioni di protezione che si applicano agli altri cittadini dello Stato membro ospitante. L’allontanamento non può avvenire se la malattia insorge dopo oltre 3 mesi dall’ingresso. L’ordine pubblico non riguarda quello economico e inoltre l’allontanamento non è giustificabile se esistono condanne penali, né si può allontanare qualcuno se gli è scaduta la carta di identità con cui si è entrati e tramite la quale si è ricevuto l’attestato di iscrizione. La direttive 221 del ’64 sostiene che i provvedimenti debbano essere adottati “ad personam”. Deve sussistere una seria minaccia nei confronti degli interessi della collettività. La condanna penale può portare all’espulsione solo se l’interessato è considerato una minaccia attuale. Abbiamo due sentenze al riguardo contrastanti.
1) Si è ritenuto legittimo il provvedimento di rinvio dell’ingresso nel Regno Unito nei confronti di una olandese che vi si voleva recare per lavorare come segretaria presso la Chiesa scientista, nonostante l’attività dell’organizzazione scientista non fosse vietata dalla legge né fosse prevista alcuna restrizione per i cittadini britannici che vi lavorano. La motivazione fu che tale condotta era giudicata antisociale in Inghilterra.
2) In un’altra sentenza la Corte ha contestato il rifiuto di consentire il soggiorno in territorio belga di due cittadini francesi che vi volevano svolgere l’attività di cameriere in un bar equivoco dal punto di vista del buon costume pur non essendo la prostituzione oggetto di divieto in Belgio.
A prescindere dal requisito della cittadinanza possiamo avere dei limiti all’accesso all’impiego nelle amministrazioni pubbliche, che possono derivare dalla circostanza che certe mansioni richiedono il possesso di specifiche qualificazioni professionali o la conoscenza di qualche lingua: la Corte ha affermato l’ammissibilità di tale limite.
Libera circolazione dei lavoratori nel riquadro della libera prestazione di servizio e distacco
Riguarda il distacco temporaneo di un lavoratore di uno Stato membro da parte di un’impresa con sede in altro Stato membro. Ci sono sempre più imprese che cercano di distaccare alcuni dipendenti in uno Stato membro, il problema è quale legge nazionale applicare. Con una sentenza del 1990 (in merito a un’impresa prestatrice di servizi portoghese in Francia) si dichiara che non è possibile vietare a un’impresa di uno Stato membro di trasferirsi liberamente con tutto il suo personale in un altro Stato membro, né la si può obbligare ad assumere personale del posto o a conseguire un permesso di lavoro per il personale estero. I lavoratori distaccati devono esser trattati come gli altri lavoratori e le norme devono essere stabilite da leggi o regolamenti. La direttiva 71 del 1996 non ha lo scopo di armonizzare le regole applicabili nei diversi Stati, ma di elaborare i criteri per identificarle. Si rivolge alle imprese che, stabilitesi in uno Stato membro, distacchino dei lavoratori in un altro Stato nei seguenti casi:
1) Appalto o subappalto;
2) Mobilità interaziendale o infragruppo;
3) Lavoro itinerante transfrontaliero.
La Direttiva Bolkestein È la direttiva relativa al diritto di stabilimento che completa la direttiva 71 del ‘96. Il rischio è che con “il principio del paese di origine”, si potesse consentire di operare in altri Paesi della comunità applicando regole più flessibili, comprese quelle sul rapporto di lavoro. È stato chiarito che se la Bolkestein va contro altri atti comunitari, come la 71 del ’96, prevalgono gli altri atti. La Bolkestein non incide sul precedente assetto e inoltre il legislatore comunitario ha affermato che in materia di tutela del lavoro applicabile ai prestatori di servizio transnazionali ci si basa sulla 71 del ’96.
Inizio lezioni professoressa Savino: Il contratto a Termine
È un contratto di lavoro subordinato a tempo pieno che però si contraddistingue dal 2094 per il fatto che c’è appunto una clausola che sancisce la fine del contratto. Può avere una data di fine oppure può non esserci una data ma la fine può essere correlata al verificarsi di un evento (per esempio per sostituire lavoratori, una lavoratrice in maternità). Deve sempre avere forma scritta. Il contratto a termine è regolato nella comunità europea dalla direttiva 70 del 28 Giugno ‘99 (di cui abbiamo copia sulle slide). Sia le direttive sia le sentenze sono scaricabili da Internet: le sentenze dal sito della corte di giustizia (www.curia.europa.eu). Idem per le direttive: dal sito dell’Unione Europea oppure dal sito dell’Università di Catania (www.unict.it) nella sezione labour web. La direttiva ‘99/70 ha una peculiarità, che ritroveremo in forma identica nella direttiva sul contratto a tempo parziale, cioè essere l’attuazione di un accordo quadro. A livello comunitario le parti sociali hanno firmato un accordo, completamente trasfuso nella direttiva, aggiungendo i soliti “considerando”. Ciò fa sì che gli articoli della direttiva non si chiamino articoli bensì clausole:
Clausola 1. Stabilisce quali sono gli obiettivi della direttiva e sono:
1) Migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato garantendo il principio di non discriminazione.
2) Creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di più contratti a termine per aggirare la disciplina del contratto a tempo indeterminato. L’ambito di applicazione della direttiva è molto ampio, perché la direttiva si applica a tutti i lavoratori a tempo determinato con un contratto di assunzione. Continua su slide, sostanzialmente nessun tipo di contratto a termine resta fuori, con esclusione di apprendistato, etc. a livello pubblico su richiesta di qualcuno.
3) Il lavoratore a tempo determinato è colui che ha un contratto o rapporto di lavoro il cui termine è determinato da condizioni oggettive, il completamento di un compito specifico (ricorda il cococo ma è subordinato non autonomo) o il verificarsi di un evento specifico. Definizione di lavoratore a tempo determinato comparabile: serve per verificare se il principio di non discriminazione è rispettato. La direttiva si preoccupa di definire il termine di paragone. Per lavoratore a tempo determinato comparabile si intende un lavoratore appartenente allo stesso stabilimento e addetto a un’occupazione simile. In mancanza di quest’ultimo, il raffronto è al contratto collettivo applicabile. Se attualmente non ci sono lavoratori a tempo determinato comparabili, si fa il raffronto anche con l’anno prima.
4) Principio di non discriminazione tra lavoratore a termine e a tempo indeterminato. Le condizioni di impiego: non possono essere discriminati a meno che non sussistano ragioni oggettive. È una formula molto vaga che lascia un ampio spiraglio. Esistono svariate giustificazioni sulla cui legittimità tutt’ora si discute. Comma 2. Nel caso si applicherà il principio del pro-rata temporis o principio di proporzionalità rispetto alla retribuzione oraria. Altra cosa importante il comma 4. I criteri di anzianità dovranno essere gli stessi sia per il lavoratori a tempo determinato e indeterminato. È la stessa formula del comma 1, ma si parlava di trattamento dei lavoratori (retribuzioni, ferie etc.) qui si parla di previdenza. Il datore può addurre motivazioni per penalizzarli, come al solito “oggettive e giustificate” (se la girano come vogliono). Tendenzialmente la Corte di Giustizia sulla previdenza è più rigida.
5) Misure di prevenzione degli abusi. Uno degli obiettivi è proprio quello di prevenire gli abusi. Come fare? Gli Stati membri dovranno introdurre, in assenza di norme equivalenti, una o più misure relative a: ragioni oggettive per il rinnovo dei suddetti contratti; la durata massima totale; numeri di rinnovi. Non è specificato se questi 3 strumenti siano alternativi uno all’altro oppure no. C’è una grande differenza (anche perché la ns. legge non le rispetta tutte e 3). Gli Stati membri, previa consultazione delle parti sociali, dovranno stabilire a quali condizioni devono essere considerati successivi o a tempo indeterminato. È una pre-configurazione sanzionatoria. È la sanzione più grave: la trasformazione a tempo indeterminato.
6) Obbligo di informazione: il lavoratore a termine aspira a diventare a tempo indeterminato, stabilendo che i datori sono obbligati a informare in merito a eventuali posti vacanti i lavoratori a tempo determinato. 
7) Consultazione
8) Clausola di non regresso: è prevista in quasi tutte le direttive di politica sociale. Se il livello di tutela della direttiva è inferiore a quello dello Stato membro, allora non si potrà abbassare il livello di tutela. Gli Stati possono sempre e comunque introdurre disposizioni più favorevoli (clausola di favor). In Italia questa clausola è violata in più punti.
Entriamo nel dettaglio italiano: d.lgs. 368 del 2001 (e modifiche successive del 2007 e del 2008). Prima c’era una legge del ’62 che aveva livelli di tutela abbastanza alti tanto che la Corte Costituzionale l’aveva sostanzialmente definita “già anticipatamente conforme”. Il legislatore italiano l’ha abrogata, ma in più punti ha violato la clausola di non regresso. Utilizzando quanto previsto dalla direttiva, ha abbassato il livello di tutela. Ad esempio, per verificar l’eventuale violazione della clausola di non regresso, possiamo prendere l’art. 1 del d.lgs 368 del 2001. È consentita l’apposizione di un termine a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivi etc. (ultimo pezzo aggiunto nel 2008). La clausola generale prevista per la costruzione del termine è molto ampia. Qualunque ragione può essere bene o male ricondotta a ragioni tecnico-produttive. Nella legge del ’62, invece, era previsto un elenco tassativo, al di fuori dei quali non era possibile stipulare contratti di lavoro a termine. A maggiore ragione adesso l’assunzione a termine è resa possibile sempre. I giudici italiani per cercare di contenere una diffusione pazzesca di contratti a termine avevano interpretato il tutto rifacendosi ai casi del ’62, in maniera così restrittiva. Bisognava considerare se erano riferibili a esigenze temporanee o meno (era una precisazione ulteriore rispetto alle ragioni di assunzione). In realtà si arriva ad avere una sorta di fungibilità tra contratto a termine e non. Prima della legge 133 del 2008, era già intervenuta la legge 247 del 2007 che sostanzialmente aveva cercato di rendere un po’ più rigida la disciplina del contratto a termine. Col cambio di maggioranza in Parlamento ogni volta cambiano direzioni: 2001 Berlusconi 2007 Prodi 2008 Berlusconi.
Il primo comma dell’articolo 1 afferma che il contratto di lavoro subordinato è stipulato di regola a tempo indeterminato. Al comma successivo allo stesso tempo però si arriva a una sorta di fungibilità tra i vari contratti. Per ora non c’è giurisprudenza in merito. Ci si aspetta un’interpretazione alla luce della direttiva (che è chiarissima nel dire che bisogna prevenire gli abusi).
Il decreto è scaricabile dal ns. sito (in rosso e in blu sono sottolineate le modifiche): www.unige.it / dipartimenti didei diritto del lavoro / link con fonti.
Dicevamo che deve sempre esistere la forma scritta “ad substantiam”: se la prova scritta non c’è, non comporta la nullità dell’intero contratto, che sarebbe a sfavore del lavoratore (nel diritto privato succederebbe così), ma c’è la conversione (perché nel diritto del lavoro si cerca di tutelare il contraente debole). Stessa cosa si verifica se per iscritto non vengono messe le ragioni. Viceversa la clausola “ad probationem” comporta che, se il contratto non è in forma scritta, non sono nulli ma bisognerà provarlo in altri modi. Nel contratto a termine, il contratto non cade, ma se il lavoratore vuole provare l’esistenza del contratto e dell’eventuale clausola potrà farlo, ad esempio, per testimoni. 
Divieti di assunzione a tempo determinato:
1) Per sostituire lavoratori in sciopero o in cassa integrazione
2) Che non siano conformi alla 626 del ’94 (legge sulla sicurezza)
3) Esiste un divieto di assumere lavoratori a termine nel momento in cui il datore di lavoro sia in crisi.
4) Nei 6 mesi successivi a un licenziamento collettivo non si può assumere a termine. 
Durata massima: non è specificata. Possono esistere anche contratti a termine di 20 anni, almeno in teoria. Di fatto 3,4,5 possono capitare. 
Cosa succede se il contratto prosegue oltre la scadenza? Si possono verificare tre fattispecie (facili da confondere, ma sono ben distinte):
1) La proroga (art. 4): esempio, durata contrattuale allungata di un anno. Ci sono delle condizioni:
a. Il consenso del lavoratore.
b. È necessario che la durata iniziale del contratto sia inferiore a 3 anni.
c. È ammessa una sola volta.
d. È ammessa solo a condizione che vi siano ragioni oggettive (esplicitate).
e. È ammessa solo se si riferisce alla stessa attività lavorativa. Esempio: assumo la lavoratrice x per la sostituzione della lavoratrice y che è in maternità. Prorogo il contratto e fisso un termine. Ipotesi 1: y non torna perché si ammala. Ipotesi 2: torna ma comunque prorogo il contratto. Si può, ma le mansioni devono essere le medesime, non può essere utilizzata x per un altro stabilimento etc. Le ragioni cambiano magari.
f. La durata complessiva inferiore ai 3 anni.
2) La continuazione di fatto (art. 5): se il rapporto di lavoro continua, il datore di lavoro è tenuto a corrispondere al lavoratore una maggiorazione della retribuzione pari al 20% fino al decimo giorno e al 40% per quelli successivi. Può anche succedere che il contratto duri oltre la scadenza senza che la proroga venga formalmente concordata (tipicamente per pochi giorni). Se il contratto iniziale era inferiore ai 6 mesi non può durare più di 20 giorni, se era più di 6 mesi non più di 30. Oltre si ha la conversione del contratto “ex nunc” cioè a partire dalla scadenza del 20esimo o 30esimo giorno. Nella disciplina del ’62, invece, la conversione era prevista “ex tunc”, cioè proprio dal primo giorno del contratto.
3) La successione dei contratti: è il caso della riassunzione. Nei due casi precedenti vi era uno stesso contratto “prolungato”. Qui vi è un contratto del tutto nuovo. Si possono verificare varie ipotesi.
La prima è quella della riassunzione senza soluzione di continuità (la legge la prevede ma non succede mai): vuol dire che non c’è stato intervallo. Ovviamente questo tipo di pratiche è vietato, ma nel caso in cui si verifichi, il rapporto si considera a tempo indeterminato “ex tunc” (dall’inizio).
Seconda ipotesi: la riassunzione avviene entro un intervallo di tempo molto breve. La legge prevede che ci debba essere un intervallo di tempo, ma che oltre quell’intervallo le successive assunzioni siano possibili e legittime, in particolare prevede che tra un contratto e un altro debbano passare 10 gg., se il contratto iniziale aveva durata inferiore a 6 mesi oppure 20 se era superiore. In questo caso, se quest’intervallo non viene rispettato la conversione opera “ex nunc”, cioè solo dall’inizio del secondo contratto.
Cosa succede se il datore di lavoro è furbo e rispetta i termini? Lo può fare? Sì. Ma lo può fare spesso? Ni. Questa pratica nella legge del ’62 era vietata, in quanto esisteva la presunzione di frode alla legge. Con la disciplina nuova dicevamo “ni”: vedi art. 4 bis, introdotto nel 2008. Oggi si può riassumere più volte ma non si possono superare i 36 mesi, incluse le interruzioni. Oltre: conversione “ex nunc”.
Il problema sembrerebbe risolto, ma ci sono deroghe che in pratica vanificano tutto. Art. 4 bis 2° comma: un ulteriore contratto può essere stipulato con l’assistenza dei sindacati. In caso di mancato rispetto, c’è conversione. Art. 4 ter: le disposizioni di cui al comma 4 bis, non trovano applicazione per le attività stagionali. Art. 4 quater: diritto di precedenza (fatti salvi i contratti collettivi nazionali) è diverso dal diritto di informazione, cioè se un lavoratore è stato già assunto per 6 mesi dovrebbe esser riassunto, salvo (cosa che nel ’62 non accadeva) motivazione oggettiva del datore. Art. 6: spettano le ferie, la tredicesima, il TFR e ogni altro diritto comparabile con il lavoratore a tempo indeterminato. Ma una clausola del 2001 aggiunge: “sempre che non sia obiettivamente incompatibile con la natura del contratto a termine”.
Lezione del giorno 6 Ottobre 2009
Prima della direttiva, la Corte di Giustizia aveva espresso la propria diffidenza nei confronti del contratto a termine, ribadendo che la forma “normale” è a tempo indeterminato (art. 1).
Sentenza contro l’Università di Venezia del ’93, 2 Agosto: alcuni traduttori erano stati assunti in Italia. La Corte ha sostanzialmente sottolineato che i contratti a termine rappresentano un fattore di incertezza per i lavoratori e si prestano a consentire abusi, con la conseguenza che la scelta del contratto a termine non è presumibilmente volontaria per i lavoratori. Tra le sentenze successive la più importante è il caso Mangold, di cui avremo fotocopia. Il caso Mangold si occupa di contratto a termine e clausola di non regresso e di discriminazione. Per ora la lasciamo in sospeso. Passiamo ai casi successivi (pochi) che hanno riguardato solo il contratto a termine e le clausole della direttiva; la Corte ha detto che:
1) Caso Adeneler: 4 Luglio 2006 (caso greco). La finalità dell’accordo quadro (direttiva 70 del ‘99) consiste nel proteggere i lavoratori dal precariato. Ribadisce ancora che la forma generale è a tempo indeterminato. Rispetto alla nostra disciplina (ragioni di carattere tecnico etc.) è più restrittiva. Nella sentenza Adeneler la Corte si confronta con la clausola 5 (perché si evitino abusi è necessario che i contratti a termine siano dovuti a ragione obiettive, che era già stata anticipata essere una clausola molto ampia, ma la Corte ne dà l’interpretazione): sostanzialmente, perché i contratti possano essere prorogati o continuati non è sufficiente che ci sia una legge che lo prevede, devono esserci motivazioni alla base. In Grecia come in Italia è possibile stipulare contratti successivi purché vi sia un intervallo di 10 o 20 gg. Non è legittimo che una disciplina interna di uno Stato membro preveda la possibilità di stipulare più contratti all’infinito solo rispettando i termini di tempo, perché nella pratica il lavoratore non avrebbe altra scelta che accettare le condizioni del datore, diventando precario a vita. In Italia, infatti, abbiamo il limite dei 36 mesi.
2) La Corte è intervenuta il 7 Settembre 2006 su un caso genovese che riguarda il San Martino (Vassallo). Si tratta di pubblica amministrazione, quindi è un caso particolare. Già nella sentenza Adeneler aveva affermato che la direttiva si deve applicare non solo nel privato ma anche nel pubblico. Il problema, però, è che nel momento in cui un ente pubblico assume uno o più dipendenti con contratto a termine, se tale contratto è illegittimo (per un qualsiasi motivo) la sanzione sarebbe la conversione ex tunc o ex nunc in contratto a tempo indeterminato. Ma nelle PA questo non può accadere, perché per accedere a tempo indeterminato bisogna far un concorso. Qui la Corte non è stata molto chiara: ha detto che è possibile che venga utilizzata una sanzione diversa dalla conversione, purché la misura prevista presenti garanzie effettive ed equivalenti; infatti, non convertì il contratto a tempo indeterminato. Il decreto 165 del 2001 regola il pubblico impiego. In poche parole, nel pubblico il risarcimento del danno deve essere equo, ma non ci può essere conversione.
3) La recente sentenza “Impact” 15 Aprile 2008 (complicata), riguardava moltissime questioni. Ci soffermiamo solo sul fatto che la Corte sostiene che la clausola 4.1 ha efficacia diretta, in quanto disposizione sufficientemente precisa. Lo Stato membro l’aveva recepita in maniera incompleta, e fu condannato.
4) Torniamo al caso “Mangold”, la sentenza più importante, anzitutto perché è la prima e poi perché pone una serie di principi innovativi. È del 22 Novembre 2005. Mangold era un tedesco lavoratore di 56 anni. Stipula col datore un contratto a termine. La legislazione tedesca, in merito alla clausola del termine, è abbastanza rigida (più della italiana) e possibile solo per ragioni obiettive. Sempre in base alla legislazione tedesca, però, per stipulare un contratto a termine con “lavoratori anziani” non è richiesta nessuna ragione oggettiva. Ciò allo scopo di favorire il lavoro per gli anziani. Una legge tedesca del 2000 sanciva che, fino al 2006, l’età di 58 anni (considerati anziani) era stata sostituita con 52. In questo modo i lavoratori da quell’età in poi saranno sempre precari. Mangold ricorre in giudizio per stabilizzare il suo rapporto. Le questioni in gioco sono:
a. La discriminazione per età (direttiva del ’78)
b. La clausola di non regresso
c. È effettivamente possibile stipulare contratti a termine SENZA ragioni giustificatrici?
La Corte risponde a tutte queste questioni, partendo dalla “b”. C’era molta aspettativa da parte degli Stati membri in merito (sul “non regresso” ci sono molti dubbi) perché non sono definiti limiti (soprattutto di tipo temporale) precisi. La Corte non è stata molto precisa ed è stata criticata. Ha sostenuto che non è una clausola di “favor” (se ricordiamo sono distinte anche nella direttiva, clausola 8). La clausola deve essere interpretata con riferimento al testo specifico a cui è riferita, e quindi non ha un significato univoco: bisogna valutare contesto per contesto. Insomma, non dice niente. La Corte sentenzia in pratica che la clausola di non regresso non ha il potere di bloccare lo Stato a vita. Non c’è un vincolo per il futuro perché sarebbe un vincolo troppo ampio alla libertà dei singoli Stati. Allo stesso tempo, però, deve essere considerata una clausola di trasparenza, aggiunge la Corte: deve effettivamente vietare una riduzione delle tutele già garantite, addebitandola a leggi comunitarie, piuttosto che nazionali. Nel caso Mangold è stata riconosciuta una discriminazione per età, in pratica Mangold ha vinto la causa. Secondo quale ratio? Lo Stato tedesco ha cercato di difendere la propria disciplina, giustificandola con lo scopo di favorire l’occupazione di questi soggetti, che sono poco graditi alle imprese. Il fine era legittimo, ma non è stato dimostrato. Però la Corte ha ritenuto anzitutto che questo fosse un po’ un pretesto, perché lo Stato tedesco non ha dimostrato un grande incremento dell’occupazione. Se avesse dimostrato una quota particolarmente alta di lavoratori over 52 tolta dalla disoccupazione, forse la Corte avrebbe potuto essere meno rigida. Inoltre lo strumento era sproporzionato per il raggiungimento del fine dell’occupazione.
Il contratto a tempo parziale: direttiva del 1997 n° 81.
Anche questa direttiva è la trasposizione di un accordo quadro. Se la struttura è simile, in realtà lo spirito di questa direttiva è diverso. Nel caso della direttiva del contratto a termine i due obiettivi erano parità di trattamento (non discriminazione) e prevenzione degli abusi. La stessa cosa non vale per il tempo parziale, perché spesso accade che il part-time sia “volontario” (esempio tipico: lavoratrici donne). Il legislatore comunitario nei cfr. del contratto a termine ha un atteggiamento meno diffidente; riconosce che il part-time è un ottimo strumento di occupazione: “se assumo a tempo parziale, magari assumo più lavoratori, lavoriamo meno ma tutti”. Per tutti questi motivi, il part-time è favorito, a patto che sia volontario e non subìto. Leggere la direttiva. Vedremo in classe solo alcune clausole. 
Clausola 1. Oggetto e fine della direttiva: come nel lavoro a tempo determinato, anche per il part-time il fine è evitare discriminazioni. Inoltre, questa clausola prevede anche un’ulteriore protezione: bisogna cercare di migliorare la qualità del lavoratore parziale. 
b. Il presenta accordo quadro tende ad aiutare i contratti su base volontaria sia secondo i bisogni del lavoratore, sia secondo le esigenze dei datori di lavoro. Nel contratto a termine, al contrario, non c’erano modi in cui si andasse incontro alle esigenze di entrambi.
È possibile, tra l’altro, assumere sia a tempo parziale sia a termine. La direttiva sull’orario di lavoro stabilisce l’orario “normale” di lavoro, stabilito su base settimanale ed è di 40 ore, con un massimo di 48 (8 di straordinario). Il lavoratore a tempo parziale viene comunemente pensato come al 50%, ma paradossalmente può anche essere un lavoratore da 39 ore, quindi si considera un qualsiasi lavoratore che lavori meno di 40 ore. Il part-time esiste di tre tipologie:
1) orizzontale: taglia l’orario di lavoro orizzontalmente: mezza giornata (o la mattina o tutto il pomeriggio);
2) verticale: lavora a tempo pieno, ma meno giorni;
3) misto: una combinazione dei due sopra.
Anche qui si parla di “lavoratore comparabile” e la direttiva ce ne dà una nozione alla clausola 3 comma 2: è dello stesso stabilimento con stessa occupazione e stessi orari, tenendo conto anche di anzianità e competenze; è un po’ diverso dalla direttiva 70, se vogliamo meno rigida: si precisa “tenendo conto…”. Quindi ci si può un po’ “scollare” dal principio di parità di trattamento, per certi aspetti. La retribuzione deve essere la medesima, mediante il principio del pro-rata temporis. La Corte di giustizia ha giustificato, con la maggiore produttività, i benefit a favore dei lavoratori a tempo indeterminato e non a tempo parziale. Questo però si è spesso tradotto in un handicap per le donne.
La clausola 4 è identica all’altra clausola 4 dell’altra direttiva (“…a meno che un trattamento differente non sia giustificato da ragioni oggettive…”), per cui i problemi sono gli stessi nel campo dell’interpretazione. 
La clausola 5 è importante e intitolata “possibilità di tempo parziale”: gli Stati membri, dopo aver consultato le parti sociali e compatibilmente con le leggi interne, devono se possibile incentivare il tempo parziale, eliminando eventuali ostacoli. Vedremo in seguito il ruolo della contrattazione collettiva. Per quanto riguarda il contratto a tempo parziale è abbastanza importante. Per ora ricordiamo che essa può intervenire.
Comma 2: il rifiuto di essere trasferito da tempo indeterminato a parziale o viceversa non dovrebbe costituire motivo valido di licenziamento, tenuto conto però del fatto che, nel caso in cui sussistano ragioni di tipo tecnico etc. allora il licenziamento può intervenire.
Comma 3: per quanto possibile i datori di lavoro dovrebbero prendere in considerazione le domande di passaggio da una fattispecie all’altra. Ricordiamo che nell’altra direttiva c’era solo l’obbligo di informazione. Anche qui c’è, ma è un po’ più stringente: il datore non è obbligato alla conversione, ma deve giustificare il rifiuto. Ci si chiede se possa erogare altre sanzioni: se il lavoratore si rifiuta di passare a part-time, il datore non può licenziarlo, ma può attuare altri comportamenti “dannosi” per il lavoratore? Tendenzialmente no.
Comma 3 lettera d: tendenza a facilitare il part-time. Dato che spesso riguarda i lavori “di basso livello”, tra le righe vi è un’attenzione di parità di trattamento uomo-donna (possibilità di carriera). 
Anche qui, formulata nello stesso modo, c’è la clausola di non regresso.
La disciplina italiana
Anzitutto è un degenero, perché è stata modificata un milione di volte. Partiamo dal decreto lgs. 61 del 2000, modificato ma ancora in vigore. È stata attuata proprio per recepire la direttiva e possiamo dire che, per quanto riguarda la clausola di non regresso sul part-time non diremo molto. Si tratta di vedere se la disciplina italiana è conforme a quella comunitaria. È prevista la forma scritta “ad probationem” e non “ab sustantiam”: se manca, il contratto non decade, semplicemente per provarla bisognerà ricorrere ad altro. La forma scritta servirebbe per provare l’esistenza del contratto, ma se non c’è bisogna portare dei testimoni. Nel caso in cui non vi fossero, ci sarebbe la conversione.
Art. 2 comma 2: nel contratto a tempo parziale è contenuta puntuale indicazione degli orari e del termine e dei giorni. Variazioni sono possibili entro certi limiti che vedremo. La mancanza di una o più tra queste indicazioni non comporta la (non ad substantiam) caduta del contratto, ma si fanno distinzioni:
a) Stipula di contratto a tempo parziale senza precisare gli orari. In questo caso il lavoratore può fare ricorso al giudice chiedendo il riconoscimento a tempo pieno. Il giudice può accoglierlo. La conversione opera “ex nunc”: a partire dall’accertamento giudiziale. Ci sarebbe un grande squilibrio a sfavore del lavoratore.
b) Se tra x e y intercorre un contratto che prevede quante ore il lavoratore deve lavorare, il giudice può soltanto procedere a una valutazione equitativa: farà riferimento ai contratti collettivi e stabilirà gli orari. Non c’è conversione però (sanzione più leggera). 
In entrambi i casi può esserci il risarcimento del danno per mancanza di forma scritta per la quantificazione degli orari di lavoro. Il fatto che debbano essere messe per iscritto è importante perché, in corso d’opera, è possibile variare sia la durata sia la collocazione delle ore lavorative (cioè stesse ore ma diversa distribuzione giornaliera). È facile intuire perché queste variazioni si chiamino “clausole elastiche e clausole flessibili”. Questo sbilancia molto il rapporto: favorisce la flessibilità del datore e sfavorisce il lavoratore. Perché? Anzitutto perché le esigenze di conciliazione con gli impegni personali (esempio: le madri) “vanno a farsi friggere”. Se siamo in caso di part-time subìto, e il lavoratore ha due lavori, non riesce più ad autogestirsi. Il vecchio testo del d.lgs. 61 del 2000, che nel frattempo era stato modificato dal 100 del 2001 (con modifiche marginali) ammetteva la possibilità di variare la sola collocazione temporale della prestazione e definiva questa variazione “clausola elastica”. Non era invece ammesso il patto con il quale le parti potevano attribuire al datore di lavoro la facoltà di variare la durata. Poi c’è stata la modifica radicale della legge Biagi (d.76 del 2003), che all’art. 36 (una paginata intera che stravolge tutto) mantiene fermo il 61 del 2000, ma in pratica lo svuota di contenuti. Ha rivoluzionato completamente la questione su clausole elastiche e flessibili. Intanto inverte i nomi tra elastica e flessibile (tanto per esser chiari no?). La clausola elastica si chiama flessibile ed è ora ammessa. Il patto per variare il quantum, che prima era vietato, oggi è ammesso ed è definito “clausola elastica”. Ci sono alcuni casi in cui il lavoratore può opporsi. Ora queste clausole possono essere previste sia in sede di stipulazione sia successivamente. Partiamo dal principio in base al quale è sempre richiesto il consenso del lavoratore, formalizzato attraverso preciso contratto scritto contestuale o successivo alla stipulazione. L’eventuale rifiuto del lavoratore non implica giustificato motivo di licenziamento. Primo punto dubbio che vige anche qui (come per la direttiva) è: allora può essere sanzionato altrimenti? Non è precisato. Ma soprattutto il punto più critico è che le clausole possono essere stipulate in sede di contratto (quindi non si tratta più di licenziamento): sei disponibile a far così? No, bene allora non ti assumo. È solo un consenso formale, perché l’eventuale rifiuto può portare alla non assunzione.
Oltre al consenso serve anche il preavviso, a favore del lavoratore. Nel 61 del 2000 era di 5 gg. La Biagi ha ridotto il preavviso a 2 gg. È intervenuto il legislatore nuovamente con la legge 247 del 2007 (che tratta anche il contratto a termine se ricordiamo) che ha ripristinato il preavviso di 5 gg. e aggiungendo una clausola: “fatte salve le intese tra le parti” (ovviamente di solito è superiore, non inferiore). La legge non dice altro; non stabilisce compensazioni e limiti e rimanda tutto alla contrattazione collettiva, cioè 3 cose importanti:
1) condizioni e modalità di modifica delle clausole temporali;
2) condizioni e modalità della durata (clausola elastica);
3) limiti massimi.
E se la contrattazione collettiva non c’è? (dato che non è obbligata a occuparsene). Soprattutto il problema si pone quando la contrattazione non può essere applicata, perché un contratto collettivo non viene applicato “erga omnes” ma ha efficacia di diritto comune, quindi può capitare che esista un lavoratore non iscritto, per esempio, alla CGIL; allora cosa succede? Ci pensiamo dopo. Prima dobbiamo parlare di una novità peggiorativa: l’abrogazione del patto di variabilità (solo clausola elastica in quel caso, riferito solo alla variazione della collocazione e non di quantità). Era un diritto di ripensamento per il lavoratore, vincolando così il datore a richiedere la prestazione secondo un orario rigido. Questo ora non è più possibile: la Biagi ha abrogato questo istituto. Nel momento in cui il lavoratore firma una clausola elastica o flessibile non può più ripensarci (salvo il caso delle lavoratrici madri). Questo peggioramento delle condizioni del lavoratore a tempo parziale si pone in contrasto con una sentenza (210 del ’92) della Corte Costituzionale, che sostanzialmente aveva determinato l’illegittimità costituzionale della disciplina delle clausole elastiche (a quei tempi c’erano solo quelle). Dice che è lesivo per il lavoratore “il potere di chiamata ad libitum” (ma non si tratta di “job on call”). Lede il principio costituzionale stabilito dall’art. 36 Cost. “sulla retribuzione equa e sufficiente”. Ovvero: se impedisco al lavoratore di avere orari predefiniti, gli impedisco di cercarsi un altro lavoro e nel frattempo viene anche pagato poco. Nel 2007 si è quindi intervenuti per sistemare le cose un minimo (ma neanche troppo). Si era pensato di reintrodurre il diritto di ripensamento del lavoratore che, ad avviso di molti, sarebbe stato molto più efficace. No. È stato introdotto il cosiddetto “doppio filtro”: non basta più il solo consenso del lavoratore, ma è necessario che la possibilità di inserire clausole elastiche o flessibili sia contenuta nel contratto collettivo. E se il contratto collettivo non c’è o non è applicabile? (torniamo dove ci eravamo interrotti prima). Nella vecchia disciplina, il lavoratore era meno tutelato. Con la disciplina del 2007, il solo consenso del lavoratore non basta più. Quindi se la contrattazione manca, non si può sopperire con la contrattazione individuale, perché la posizione del lavoratore sarebbe troppo debole (mentre si presume che se c’è contrattazione collettiva il lavoratore sia più protetto). A differenza di quanto previsto nel 2000, la nuova disciplina non prevede più un aumento della retribuzione. A fronte di una prestazione indeterminata con gli orari, prima c’era una maggiorazione (come il lavoro straordinario: il 10%). Dal 2003 la Biagi non prevede più questa possibilità, ma parla di compensazioni specifiche, che potrebbe essere interpretato come una maggiorazione, ma nei fatti si tratta di riposi, detti compensativi. La prossima lezione finiamo il part-time e poi passiamo all’orario di lavoro.
Lezione del giorno 08/10/09
Abbiamo visto le clausole elastiche e quelle flessibili (collocazione temporale). Come possono essere stipulate, a seconda che ci sia o meno la contrattazione collettiva? Se non c’è non possono essere stipulate (dal 2007 con il doppio filtro: non è più sufficiente solo il consenso individuale). Sul lavoro supplementare diciamo che è riconducibile alla clausola elastica. Art. 46 della Biagi: si può desumere che il lavoro supplementare si possa applicare solo ai casi di part-time orizzontale (secondo l’interpretazione). Il discorso per il lavoro supplementare è sostanzialmente lo stesso. Sono necessari sia il consenso del lavoratore sia la contrattazione collettiva, che deve anche determinare il numero massimo di ore supplementari effettuabili per giorno. Se si andasse oltre le 40 ore, diventerebbe straordinario, con tutte le conseguenze del caso (di solito maggiorazione retributiva). Stesso discorso vale per il rifiuto: il lavoratore può rifiutare il lavoro supplementare e non c’è giustificato motivo di licenziamento, ma si pone lo stesso problema di cui sopra: il lavoratore può essere sanzionato in altri modi (ammende, richiami disciplinari etc.).
Il principio di parità di trattamento
L’art. 4 d.lgs 61 del 2000 (mai toccato successivamente) è la trasposizione letterale della direttiva, tenuto conto del pro rata temporis. Si applica ad alcuni elementi della retribuzione e non ad altri. Il d.lgs anche in questo caso, come per quello del 2001, aggiunge qualcosa rispetto alla direttiva: è più preciso; propone un’elencazione esemplificativa dei diritti del lavoratore part-time rispetto a quelli a tempo pieno. In quest’elenco ci sono ovviamente retribuzione, orario, ferie etc. Le ferie sono uguali a quelle dei lavoratori a tempo pieno, stessa durata per la maternità, stessa durata per malattia e infortunio e stesso calcolo degli scatti di anzianità (anche se c’è la solita clausola “salvo ragioni oggettive”). Sulle sentenze per ora rinviamo, perché riguardano tutte il principio di discriminazione uomo-donna, quindi le vedremo quando parleremo di questo. Il d.lgs dice quali sono gli elementi suscettibili di proporzionamento: la retribuzione durante le ferie è proporzionata, idem per tutto il resto, ma si può anche prevedere diversamente in maniera più che proporzionale. Trasformazione da part-time a full-time: Il principio cardine è sempre che il rifiuto di un lavoratore di trasformarsi da full a part e viceversa non è mai giustificato motivo di licenziamento. La trasformazione deve indicarsi per iscritto e tale accordo deve essere successivamente convalidato dalla direzione provinciale del lavoro competente per territorio. Al contrario, nel caso di trasformazione da part-time a full-time non ci sono problemi, perché favorisce il lavoratore. È stabilito il diritto di precedenza secondo il principio di informazione, ma non c’è obbligo di assunzione (come per il contratto a termine). Un’altra questione importante è che ci sono determinate categorie di lavoratori che hanno diritto di passare part-time: lavoratori con problemi gravi di salute. Fino al 2008 i dipendenti delle pubbliche amministrazioni che chiedessero la trasformazione ne avevano automaticamente diritto. Ora non è più così.
Il computo
In caso di licenziamento illegittimo, il lavoratore ha diritto a una tutela diversa a seconda dei requisiti numerici dell’azienda per cui lavora. Entrando nello specifico, si applica la tutela reale ovvero art. 18 Statuto dei lavoratori, quando l’impresa abbia più di 15 dipendenti nella singola unità produttiva oppure più di 60 in totale. La tutela reale è forte: comporta il risarcimento del danno significativo ma soprattutto la reintegrazione nel posto di lavoro. Attenzione: è cosa diversa da riassumere! È come se il rapporto non si fosse mai interrotto. Al contrario, per le imprese più piccole, si applica la c.d. tutela obbligatoria, che prevede un risarcimento del danno molto più basso e non la reintegrazione ma la riassunzione. Nella tutela obbligatoria non c’è l’obbligo di far rientrare il lavoratore, ma il datore può decidere di liquidarlo. Semmai il lavoratore può decidere di non rientrare in un ambiente ostile e chiedere il rimborso. È, quindi importante verificare questi requisiti numerici, che fanno così grande differenza: è il computo. Prima della legge Biagi il lavoratore a tempo part-time veniva comunque computato come unità, in quanto persona. Ora è computato come una frazione, mediante un criterio di proporzionalità pura: se lavora metà settimana conta 0,5. Un’ipotetica unità produttiva con 28 dipendenti tutti part-time conta 14.
Orario di lavoro
È stato negli ultimi anni al centro di numerosi interventi legislativi, che ne hanno ridefinito la disciplina con l’obiettivo della flessibilità a favore del datore. Partiamo dalla direttiva e dal suo recepimento: risale al ’93 n° 104. Il d.lgs. che la recepisce è il n° 66 del 2003. Balza subito agli occhi che siano passati 10 anni. Effettivamente in questi 10 anni l’Italia è stata condannata più volte per inadempimento. È una direttiva “normale”, non il risultato di un accordo quadro. È applicabile a tutti i settori, compreso quello pubblico. Sono esclusi solo alcuni marginali settori (trasporto in mare, aereo, ferrovie) che hanno le loro regolamentazioni. Il primo aspetto di interesse è la definizione di orario di lavoro: “qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro o a disposizione del datore e sia nell’esercizio della sua attività e delle sue funzioni”, conformemente con le prassi nazionali. Questa definizione ripresa letteralmente dal d.lgs. 2003 è molto diversa da quella precedente. Vedremo perché. Altra grande differenza è quella della durata. La normativa precedente (la più antica risale al’23 addirittura) prevedeva un limite massimo di 48 ore. La direttiva ne prevede 40. Ma, diversamente da prima, il limite giornaliero non è fissato. In particolare, la direttiva e il d.lgs. fissano un periodo necessario di riposo: è obbligatorio per il datore concedere un riposo minimo di 11 ore ogni 24. Da questo si desume che, in teoria, la giornata massima sia 13 ore. Può succedere che, in mancanza di contrattazione collettiva che fissi un tetto massimo giornaliero, la giornata pretesa dal datore possa arrivare fino a 13 ore, purché si rispettino le 40 settimanali (perché gli Stati in merito non hanno trovato un accordo, al momento della redazione della direttiva). Esiste anche un riposo settimanale, che di solito coincide con la domenica e che può anche essere bypassato, concedendolo ogni 14 giorni anziché 7. Quindi può lavorare 12 giorni di fila e poi averne 2 di riposo. La prima differenza rilevante che distingue la vecchia dalla nuova disciplina (quindi la direttiva ha un grosso impatto) è la definizione dell’orario. Prima del 2003 si trattava solo di lavoro effettivo, la dicitura “a disposizione” è molto più ampia. Questa modifica è opera della Corte di Giustizia, che con le sue sentenze ha spinto a scrivere in questo modo la direttiva. Nel caso Simap del 3 Ottobre 2000, i medici di un pronto soccorso avevano chiesto che i loro “turni di guardia”, nonché i periodi di reperibilità, fossero computati come orario di lavoro e di conseguenza retribuiti. La Corte ha dato loro ragione parzialmente: effettivamente se i medici sono di guardia, fa parte dell’orario di lavoro, perché comunque il medico si trova nel pronto e non può far altro. Se poi nulla accade e il dottore dorme, non importa. Al contrario, per quel che riguarda la reperibilità, la Corte ha assunto un atteggiamento diverso, sostenendo che se non si concretizza in chiamata, essa non deve essere conteggiata nell’orario di lavoro. Può entrare in gioco l’orario multi periodale, previsto sia dalla direttiva sia dal decreto, che prevede che l’orario possa essere computato anche su base mensile o addirittura fino ad annuale. Questo favorisce molto il datore e poco il dipendente, che può lavorare per una settimana e poi recuperare quella successiva, senza la retribuzione dello straordinario. Abbiamo detto che l’orario normale di lavoro sono 40 ore settimanali, con la possibilità per gli Stati membri di introdurre limiti più bassi, per il principio del favor. Ad esempio nel pubblico impiego sono 36. Per quanto riguarda lo straordinario, è quel lavoro che supera, nell’arco della settimana, le 40 ore, ma c’è un tetto massimo stabilito per evitare l’orario multi periodale: c’è anche un limite massimo annuale di 250 ore. Sullo straordinario l’art. 5 del d.lgs. 66 del 2003 prevede qualcosa di diverso rispetto alla direttiva. Dice una cosa importante: deve essere contenuto, per evitare che diventi una normalità. Per due motivi:
1) per questioni di salute;
2) per incentivare le assunzioni.
Questo principio non ha nessun vincolo giuridico, ma resta il fatto che sia un criterio interpretativo di fronte a un giudice. Altra cosa importante. In linea di principio, fermo restando il limite di 40, devono essere i contratti collettivi a stabilire modi, tempi, modalità, motivi di rifiuto, etc. Trattamento e casi di ricorso: si delega molto alla contrattazione collettiva, tenendo conto sempre del richiamo al fatto che si debba contenere lo straordinario. Prima si tendeva a far straordinario in nero, per questo c’è stata una detassazione del lavoro straordinario, ma si dice che in questo modo vi sia una discriminazione in base al sesso, perché le donne possono permettersi di fare meno straordinario. Dicevamo che il d.lgs. rinviava alla contrattazione collettiva. Cosa succede al contrario se la contrattazione collettiva non c’è? Si presenta il discorso che avevamo fatto a suo tempo sulle clausole elastiche e flessibili. È necessario il consenso del lavoratore, ma fino a che punto è genuino? Il consenso del lavoratore è seguibile SOLO se non c’è disciplina collettiva applicabile. Qual è il trattamento se il lavoratore accetta? È obbligatoria una maggiorazione retributiva? L’art. 5 del d.lgs. prevede che sia computato a parte e compensato con le maggiorazioni previste dai contratti collettivi, se però non è applicabile o non esiste? Il datore può pretendere del lavoro straordinario senza retribuirlo? Ebbene sì, perché il d.lgs. 66 del 2003 prevede “compensazioni” che si concretizzano con riposi settimanali (è lo stesso discorso che avevamo già fatto precedentemente). Nel momento in cui c’è una contrattazione collettiva, il lavoratore è obbligato a prestare lo straordinario, a parte esigenze meritevoli di tutela (salute o cura in famiglia). 
L’art. 8 della direttiva riconosce al lavoratore il diritto di una pausa, per evitare il lavoro monotono e ripetitivo (tipicamente la pausa pranzo), prevista solo per le prestazioni che eccedano le 6 ore giornaliere. Può capitare, per esempio in Comune che si lavora dalle 8 alle 14, che non sia prevista. Sono comunque previste, sia a livello legislativo che da contrattazione collettiva, pause più brevi (caffè) retribuite. Nel caso di occupazioni particolarmente rischiose o faticose, è possibile che la contrattazione collettiva preveda pause più lunghe e più diffuse nell’arco della giornata lavorativa e un periodo di lavoro più breve. È possibile che il lavoratore accetti di non riposarsi? No.
Il diritto al riposo è costituzionale, perché si correla strettamente alla salute, ma può succedere che il lavoratore e il datore prevedano il contrario: sarebbe illegittimo ma di fatto succede. Magari lavora 15 giorni di fila e poi ne ha 3 di riposo, anche se la direttiva in merito è abbastanza chiara. Capitano pratiche scorrette. Il lavoro prestato la domenica: il riposo non deve essere obbligatoriamente fissato la domenica, però in linea di massima la contrattazione collettiva stabilisce una maggiorazione reddituale per il lavoro domenicale a tutti i livelli in uso. Un’altra cosa ancora prima di passare alle ferie. Cosa succede nel momento in cui un lavoratore faccia un accordo per bypassare il riposo? Succede spesso e la legge non è abbastanza chiara. Quello che può fare il lavoratore è citare il datore in giudizio, chiedendo il riconoscimento del “danno alla persona psicofisica”, che deve ritenersi presunto, secondo la giurisprudenza. Il lavoratore non deve dimostrare di essere eccessivamente stanco. Il problema dell’efficacia delle sanzioni è che non sono previste, quindi il lavoratore non fa ricorso. È necessario che il lavoratore sia a conoscenza dei suoi diritti, faccia ricorso e, nel momento in cui dimostri di aver lavorato di più, gli aggiudicheranno un risarcimento.
Le ferie
Sia la direttiva sia il d.lgs. prevedono il diritto alle ferie annuali retribuite, che non deve essere inferiore a 4 settimane. Questo è stato il nodo centrale di problemi per cui per creare il d.lgs. è passato tanto tempo (dal ’93 al 2003). Nella dottrina previgente ne erano previste 3 e il legislatore non ne voleva sapere di adeguarsi. Spetta al datore di lavoro, e lo prevede il 2109 c.c., la determinazione del periodo in cui siano fruite. Il diritto alle ferie è inderogabile: una grossa novità della direttiva è che non è più possibile monetizzare le ferie. È un diritto irrinunciabile. Le ferie vanno godute entro i sei mesi dell’anno successivo (per evitarne l’accumulo, aggirando il diritto). L’unico motivo per cui si possono monetizzare le ferie è il licenziamento. Inoltre, almeno due settimane devono essere consecutive, altrimenti sussiste il giustificato motivo di dimissioni. Mentre per il licenziamento è prevista la giusta causa o un giustificato motivo soggettivo o oggettivo, le dimissioni possono avvenire per qualsiasi motivo. Tuttavia, nel momento in cui si tratti di dimissioni immotivate è necessario dare il preavviso e, nel caso in cui non lo dia, il lavoratore deve pagare il risarcimento per il mancato preavviso. Nel caso di licenziamento o dimissioni per giusta causa, il preavviso non è necessario. Le dimissioni per giusta causa non necessitano di preavviso (lavoratrici molestate o demansionamento). Spetta comunque sempre al datore di lavoro la determinazione del periodo in cui le ferie debbano essere fruite. Se il lavoratore chiede un determinato periodo, il datore può negarlo, ma motivando il rifiuto con esigenze imprenditoriali e interessi dell’azienda. È ovvio che, se l’azienda chiude ad Agosto, il lavoratore è costretto a prendere le ferie in quel periodo. Altra cosa: l’art. 2109 cc. (l’unico a dirlo) prevede che il periodo sia possibilmente continuativo. Cosa succede se sopraggiunge la malattia, mentre il lavoratore è in ferie? Non necessariamente il periodo di ferie è interrotto. Sia la Corte di Giustizia sia la giurisprudenza italiana prevedono pacificamente che, in linea di massima, la malattia non interrompe le ferie, ma solo se il recupero psico-fisico delle energie (che è il fine delle ferie) non viene compromesso. Tradotto: se la malattia è grave interrompe le ferie, altrimenti no. Quel che conta è che la patologia pregiudichi in concreto il recupero delle energie psico-fisiche. Esempi: non c’è interruzione per appendiciti, morbillo, influenza, incidenti etc. Se, però, la malattia insorge poco prima delle ferie queste ultime vengono interrotte. La Corte Cost. ha dichiarato il principio di “intrannualità” delle ferie: si maturano giorno per giorno, non dopo un anno. Prima di queste sentenza degli anni ’60 era in uso una pratica di iniziare a far maturare le ferie solo dopo il primo anno di lavoro.
Il lavoro notturno
Si intende quel lavoro che si verifica da mezzanotte alle 6 del mattino e il lavoratore notturno è colui che presta la sua attività almeno 3 ore a cavallo di questo periodo: ad esempio, dalle 8 di sera alle 3 del mattino. Poiché è un lavoro rischioso ha tutele maggiori. Esiste un limite massimo di 8 ore giornaliere. Il lavoro notturno è previsto che possa essere vietato per alcune categorie. Prima della direttiva, era vietato per le donne. La Corte, con la sentenza Stoekel del ’91, dichiarò in contrasto con il diritto comunitario tale divieto. Questo poteva tradursi in un divieto penalizzante. L’Italia si è adeguata e ora la donna può rifiutarsi di far lavoro notturno se viene richiesto, per le donne incinte invece vige il divieto assoluto, con nullità di patti contrari. Anche il padre può rifiutare il lavoro notturno per i primi tre anni di vita del figlio (o soggetti disabili a carico o unico affidatario di bambino sotto i 12 anni). Il diritto a non prestare lavoro notturno può prescindere da qualunque legame di parentela: nel caso in cui sia a proprio carico un soggetto disabile, non è necessario che sussista un legame di parentela (novità della direttiva e del d.lgs). Va bene anche il vicino di casa, insomma, con inversione dell’onere della prova (è il convenuto che deve provare il contrario; si tratta della classica probatio diabolica, mentre l’attore deve provare solo la verosimiglianza della fondatezza della sua richiesta). Anche per il lavoro notturno interviene molto la contrattazione collettiva, che può individuare periodi inferiori perché il lavoratore notturno venga definito tale. Ovviamente l’attribuzione dello status di notturno è vantaggioso per il lavoratore, perché ha un tetto maggiore. Dal punto di vista retributivo è previsto il diritto della maggiorazione, ma solo a livello di contrattazione collettiva. Capita spesso nei fatti che ci siano riposi compensativi maggiori o retribuzioni globali più alte, ma non sulla singola ora. Prevale sempre e comunque la tutela della salute: il lavoratore non può evitare il lavoro notturno, a meno che non dimostri di avere problemi di salute che glielo impediscano. È previsto che i lavoratori siano sottoposti a controlli medici frequenti, per verificare che lo stato di salute sia compatibile con gli orari notturni. 
Lezione del giorno 13 Ottobre 2009, compleanno di mio cugino Paolo di Cantù, il weekend salgo a Como.
Per quanto riguarda i lavori atipici ci fermiamo qui. Da rivedere il lavoro interinale e anche il telelavoro, tanto non c’è niente da capire, basta studiare. Il lavoro interinale consiste in un rapporto tra lavoratore, agenzia interinale (detta anche agenzia fornitrice) e il soggetto utilizzatore (spesso impresa utilizzatrice). Il rapporto si instaura tra lavoratore e agenzia, quindi è l’agenzia che assume i lavoratori, però poi i lavoratori non prestano la loro opera per l’agenzia, ma vengono inviati (si dice “in missione”) presso un altro soggetto. Questo rapporto (che ora è detto “somministrazione”) è stato ridisciplinato dalla legge Biagi e come al solito a favore del datore. Si stabilisce una parità di trattamento tra lavoratori “normali” e “somministrati” ma con molte deroghe. Cosa importante è che comunque la legge Biagi aveva previsto che la somministrazione potesse essere sia a tempo determinato che indeterminato (staff leasing). La seconda è stata abrogata, perché aggirava di fatto il 2094 sulla subordinazione. Per gran parte della disciplina si seguono le regole del contratto a tempo determinato. La direttiva è corta (19 Novembre 2008) e arrivata tardi perché non si trovava un accordo. Alcuni Stati che privilegiano la flessibilità (Inghilterra) non trovavano accordi con quelli più rigidi (Francia). In Italia è entrata per la prima volta col “pacchetto Treu”, poi riformato dalla Biagi. Si ritiene che la Biagi sia anticipatamente conforme, perché la direttiva è talmente misera che è difficile da violare. Solo una cosa è importante: la retribuzione spetta all’agenzia. C’è quindi uno “scollegamento” tra chi riceve la prestazione e chi versa la retribuzione. Da questo si può dedurre che tra agenzia si ha un contratto non di lavoro ma commerciale. Il soggetto utilizzatore non è il vero datore, che però avrà comunque il potere disciplinare allo scopo del buon andamento della prestazione. Altra cosa ovvia (ma magari non così tanto): il lavoratore che si rivolge a una agenzia non paga niente. In passato non era possibile che soggetti privati potessero gestire questi contratti (lo faceva sempre l’ufficio di collocamento), poi una sentenza della Corte ha aperto uno spiraglio. Il datore ci guadagna perché risparmia anche del tempo in colloqui e simili e ha un solo interlocutore. I lavoratori non hanno nessun vantaggio. Non c’è il vincolo della riassunzione, come nei contratti “normali”. In caso di insolvenza dell’agenzia è tenuto in solido il soggetto utilizzatore, sebbene vi siano requisiti importanti di solidità per avere questa agenzia. Nei mesi in cui non si lavora non si viene pagati dall’agenzia (succedeva solo con lo staff leasing), salvo casi particolari (succede di più col “job on call” diretto). Sul libro in realtà questa direttiva non viene nemmeno nominata (si dice solo che è in fase di elaborazione al momento).
Parità di trattamento / Discriminazione
È una grossa fetta del diritto comunitario. In Italia, la base è l’art. 3 Cost. (detto “principio di uguaglianza”). Il divieto di discriminazione colpisce come illecita la considerazione di determinate caratteristiche differenziali. Nel momento in cui vi sia un trattamento differenziale causato da sesso, lingua, razza etc. ciò si traduce in discriminazione ed è pertanto illecito. Mentre il 1° comma dell’art. 3 Cost. è detto “principio di uguaglianza formale”, il 2° è detto “principio di uguaglianza sostanziale”: “è compito dello Stato rimuovere quegli ostacoli…”; è la base giuridica delle azioni positive (esempio: le quote rosa), che fanno sì che l’uguaglianza venga ripristinata. Nell’ordinamento comunitario, il principio di uguaglianza non esiste, nel senso che non è così ben articolato come nella Costituzione. Non esiste un generale principio di uguaglianza. Il trattato di Roma del ’57 ha previsto soltanto un principio di parità di retribuzione tra lavoratori e lavoratrici. Con la vecchia numerazione, l’art. 119 prevedeva la parità di retribuzione a parità di lavoro. Questo è il primo grande limite intrinseco: la parità poteva essere riferita solo a identici lavori e non equivalenti. Tant’è che si sono susseguite tutta una serie di cause in cui le donne pretendevano la parità di retribuzione, mentre i datori si giustificavano asserendo che si trattasse di mansioni “equivalenti e non identiche”. La Corte da subito ha scavalcato quest’interpretazione letterale. Non tutti gli Stati si sono adeguati, tra cui l’Italia. Solo 20 anni dopo il Trattato di Roma, si è allineata, ma la Corte di Giustizia aveva già chiarito che la norma fosse immediatamente precettiva e non necessitasse di una norma di recepimento. Con la legge 93 del ’77 l’Italia ha recepito due direttive del ‘75 e del ’76 e il problema non si è più posto. La sentenza più importante (da ricordare) è la Defrenne del ’75, in cui la Corte ribadiva che l’art. 119 si applica direttamente a qualsiasi forma di discriminazione, senza che sia necessario adottare criteri nazionali. La Cost. è del ’48. La prima direttiva è la n° 117 del ’75 che concerne ancora la parità retributiva tra uomini e donne, ma la sfera di applicazione è molto ampia: si riferisce a lavori identici e di pari valore. Precisa soprattutto che il principio di parità si applica alla retribuzione base e a tutti i suoi elementi accessori. In particolare (art. 1), sostiene che qualora si utilizzi un sistema professionale per determinare le retribuzioni deve essere paritario e deve essere elaborato per eliminare discriminazioni basate sul sesso. Un più deciso passo avanti si ha l’anno dopo con la 206, più in generale per l’accesso al lavoro e a tutte le condizioni di lavoro (insomma: a 360°). Riprende le direttive in maniera letterale ma con una precisazione: “le esclusioni sono da prendere in considerazione di volta in volta”. Poi piano piano verranno bollate dalla Corte di Giustizia come illegittime.
È importante la sentenza contro la Repubblica Francese dell’86. Lo Stato francese era stato condannato perché prevedeva una disciplina che stabiliva l’esclusione delle donne dai corpi di polizia (sostenendo che avesse lo scopo di proteggere la donna, non di escluderla).
Era stata accettata invece l’esclusione dai corpi d’assalto inglesi (sentenza Johnson), perché particolarmente pericolosi. Sentenza molto criticata: si sarebbe potuto lasciare la scelta alle donne. Se  il pericolo non è immediato e non attraversa tutte le mansioni possibili, la finalità non è valida e prevale la parità di trattamento: starà alle donne decidere.
Il Regno Unito è stato condannato, invece, per l’esclusione delle lavoratrici dalle imprese con meno di 5 lavoratori. Il discorso era “le piccole imprese se si trovano con 2 gravide vanno in tilt”: giustificazione errata secondo la Corte. Soprattutto la critica è stata forte nei cfr. di una sentenza dell’82 (sempre inglese) in cui praticamente è stata riconosciuta legittima una legge che riconosceva alle sole donne l’accesso alla professione di ostetrica (discriminazione alla rovescia). Anche qui discutibilmente la Corte aveva sostenuto che ciò fosse giustificato dalla mansione. Comunque è una sentenza superata. Già in sentenze successive si è un po’ tirata indietro.
Ora accenniamo al lavoro notturno. La Corte ha ritenuto illegittimo (sentenza dell’89) il divieto di assunzione femminile per il lavoro notturno. Ormai il divieto assoluto è assodato che non sia legittimo. Ci si chiede se invece quello relativo sia compatibile, secondo la parità sostanziale, con il lavoro femminile, cioè senza dimenticare le inevitabili conseguenze fisiologiche. Ad esempio, il diritto al rifiuto potrebbe esser ritenuto compatibile con la parità di trattamento. Ultima cosa sulla direttiva 76/2007. Rimane fuori l’aspetto previdenziale: a livello di pensioni non c’era parità. È intervenuta la direttiva 79/2007 relativa alla “graduale attuazione in materia di parità di trattamento”. Già “graduale” dà l’idea di soft. La n° 34 del ’96 però contribuisce all’obiettivo della parità sociale che, come le due direttive che abbiamo già visto, è il recepimento di un accordo quadro. In particolare riguarda il congedo parentale e anche a livello di previdenza si fa un passo avanti. Ci si aspettava che il trattato di Maastricht del ’92 modificasse l’art. 119 tenendo conto delle sentenze e delle direttive, ma le aspettative furono deluse. Si dovette aspettare il trattato di Amsterdam: con l’art. 13 si introduce un’importante clausola di non discriminazione, ai sensi della quale, fatte salve le altre disposizioni, si possono prendere opportune misure per eliminare ostacoli (non è forte come l’art. 3 Cost. ma è abbastanza ampio, infatti introduce fattori nuovi come gli handicap e gli appetiti sessuali). Domanda: l’elenco è tassativo o aperto? Non si sa, la Corte di Giustizia ha solo detto: “beh comunque l’elenco è esaustivo. Sfido a trovar altri casi”, di fatto non ha risposto. La dottrina tende a pronunciarsi per la tassatività dell’elenco. Con la nuova numerazione l’art. 119 è diventato il 141. Ribadisce il principio di parità retributiva, estendendolo, in attuazione dell’art. 2 del trattato. Al punto 1, il 141 precisa che l’effettiva realizzazione della parità tra i sessi deve sussistere per lo stesso lavoro o lavoro di pari valore (riformulando finalmente le vecchie direttive). Sempre seguendo quanto stabilito dalla Corte di Giustizia, accoglie una nozione omnicomprensiva di retribuzione: precisa meglio al punto 2 che per retribuzione si deve intendere il corrispettivo complessivo, non solo di base ma anche gli elementi accessori (il lordo: include per esempio i versamenti all’INPS). Ancora aggiunge uguaglianza sul lavoro a cottimo, cioè a risultato, mentre normalmente è un obbligo di mezzi e non di risultato. Si raggiunge la parità di retribuzione a tutto campo (lorda). Ancora più importanti sono i due paragrafi successivi (leggere sulla direttiva). Il secondo dei due evita vantaggi specifici (legittimando le azioni positive senza dubbi) sulle carriere. Ricorda molto l’art. 3 Cost. comma 2 (= sostanziale). Introduce il concetto di “sottorappresentazione” del genere femminile, intendendo meno del 50%. È sufficiente anche il 49% al momento delle future assunzioni. Idem per la carriera.
Su Amsterdam ci fermiamo. Arriviamo alle direttive c.d. di seconda generazione, degli anni 2000, che rivedono le direttive anni ’70. Sono 3: già l’art. 2043 c.c. prevedeva la parità di trattamento per ragioni di razza e origine etnica. La direttiva quadro 2000 n° 78 riguarda tutti i fattori che non siano razza o genere (lingua, tendenze sessuali e handicap). La 2002 n° 73 rinnova le due direttive degli anni ’70 in materia “uomo donna”. La 2006 n° 54 è una sorta di direttiva di fusione, in cui si crea un testo unico consolidato che riunisce tutte le direttive passate. Attenzione però che nel frattempo è intervenuta (ma ne parleremo in altra sede) la direttiva del ’97 n° 80, sempre in tema di parità di trattamento, che ha introdotto il concetto di discriminazione indiretta e l’inversione dell’onere della prova per le donne. È sufficiente che provino che sia verosimile una discriminazione. In tutto ciò si innestano anche la carta di Nizza e la Costituzione Europea, che sono fonti importanti. Viene stabilito un generale principio di uguaglianza, ma non hanno valore giuridico pari a quello del trattato o delle direttive. Sono le c.d. fonti di soft-law. Non hanno valore prescrittivo, ma hanno valore interpretativo per i giudici. L’importante è che finalmente il principio di uguaglianza sia sancito, come nella ns. Cost. Rimaniamo ancora sulla parità di genere. La 2006 n° 54 divide la discriminazione in due “tronconi”:
1) Diretta: “ogni qualvolta a causa del sesso una persona è trattata meno favorevolmente di quanto è, sia stata, sarebbe o sarà un’altra persona in una situazione analoga”. In questo modo si ammettono anche comparazioni ipotetiche-virtuali. È importante perché in alcune sentenze precedenti al 2006 (Vippel) la Corte, non trovando un lavoratore comparabile, si era bloccata. Nel caso Vippel, c’era una lavoratrice “job on call” alla quale era stato garantito un minimo di ore di lavoro. La Corte non aveva accolto il ricorso perché non c’era un uomo nella medesima situazione. L’altro punto per cui la direttiva è particolarmente innovativa è che non fa più riferimento a un eventuale dolo. Nelle precedenti direttive si poteva pensare che la lavoratrice dovesse dimostrare l’intenzionalità. Vi era una vera probatio diabolica: dover provare le intenzioni del datore. La nuova definizione qui trasfusa è neutra: “ogni qualvolta” implica che sia sufficiente il comportamento messo in atto. La discriminazione diretta è ingiustificabile, insomma: è sempre e comunque discriminazione, per ovvie ragioni. Per esempio, nel caso della gravidanza (solo le donne possono essere madri), non si può fare il termine di paragone con “l’uomo incinto”. Si tratta di tutti esempi lampanti: ad esempio, un bando di concorso solo per uomini. Oppure colloquio: sei sposata? Vuoi aver figli? Non ti assumo. Altri esempi: esclusione delle donne dai carabinieri etc. O anche viceversa, ad esempio ostetriche o segretari. 
2) Indiretta: si verifica più spesso in quanto più subdola e meno palese. È stata la direttiva 1997 n° 80 a introdurla. La direttiva nuova 2002 73 poi trasfusa nella 2006 ha cambiato la definizione. Nella ’97 n° 80 la discriminazione indiretta sussisteva quando “certi fattori apparentemente neutri colpiscono in quota elevata uno dei due sessi, a meno che vi siano ragioni obiettive non basate sul sesso”. Esempio: bando di concorso per la guardia di finanza e per i vigili del fuoco. Per accedere era necessario che i candidati fossero alti 1,7 metri. Anzitutto si deve verificare se il requisito sia necessario. Qui in nessuno dei due casi (mentre nel caso degli hostess e stuart sì, per chiudere i portabagagli) è stato ritenuto fondamentale questo requisito. Vigili e guardia di finanza si sono giustificati con “la prestanza fisica”, ma non è legata all’altezza. I requisiti di altezza sono discriminatori per le donne perché sono statisticamente più basse. In questo caso il requisito rispondeva esattamente alla definizione di discriminazione indiretta: il requisito è neutro, ma di fatto svantaggia le donne. Stabilito che il requisito non è necessario e discriminatorio, cosa si può fare? La Corte non voleva intervenire in maniera troppo pesante, così ha stabilito come limite minimo di altezza 1,70 per gli uomini, 1,65 per le donne. Altro esempio, genovese: in un bando di assunzione di autisti è stato richiesto il requisito della patente C e D, cioè la patente per camionisti. Ciò è stato ritenuto discriminatorio. Bastava la patente B. Altro esempio: il requisito di “aver fatto il militare” è discriminatorio per le donne.
La definizione delle direttive di nuova generazione è parzialmente diversa. Non utilizza più un criterio quantitativo-statistico. È una definizione più ampia. Si parla di “particolare svantaggio”. Cosa cambia? È una definizione migliore? Peggiore? Più o meno favorevole? Secondo molti era migliore la definizione precedente, perché c’era una definizione di livello quantitativo, quindi era più agevole la prova. Dimostrare che l’altezza media dell’uomo è superiore a quella delle donne è facile. Altri hanno detto che essendo più ampia ci rientra un po’ di tutto. Però il “particolare svantaggio” è vago da provare. La Corte è intervenuta, ma non ha cambiato niente, accettando sostanzialmente la prova statistica come “particolare svantaggio”.
Accenniamo al discorso della maternità. Qualunque discriminazione riconducibile alla maternità è diretta e quindi ingiustificabile. È quindi sempre discriminazione il licenziamento. Il licenziamento per cause di maternità, per ora però, non viene tutelato dall’art. 18 dello Statuto dei lavoratori. Ci sono stati molti giudici di merito (primo grado) che hanno riconosciuto la natura discriminatoria per cause di maternità, sentenze però ribaltate dalla Cassazione. Il licenziamento viene considerato nullo, ma non discriminatorio, quindi senza reintegrazione e risarcimento del danno. È sempre una tutela, ma più leggera. Adesso comunque il problema dovrebbe essere risolto, perché la Francia (condannata per altre ragioni) ha subito una sentenza per licenziamento discriminatorio in caso di licenziamento per gravidanza. 

Lezione del giorno 16 Ottobre 2009: Giustificazioni
Rimaniamo sui divieti di discriminazione. C’è sempre la questione dell’essenzialità del requisito. Riprendendo la nozione di discriminazione (dalla 2006 n° 54, art. 2, stessa definizione 2002 n° 73), il ruolo giocato dalle giustificazioni che la parte convenuta deve presentare è meno rilevante (ricordiamo: “a meno che siano oggettivamente giustificate da una necessità legittima…”). Nel caso della discriminazione diretta, ricordiamolo ancora, non è invece mai giustificabile. Più ampio è il campo di applicazione della giustificazione, più ristretta è la tutela e viceversa. Non c’è nessuna fonte che ci dica effettivamente in cosa consista una giustificazione. L’unica definizione a cui possiamo rifarci è proprio quella dentro l’art. 2. La giurisprudenza ci ha però aiutati in questo senso: si è quasi sempre trattato di discriminazione tra lavoratori e lavoratrici part-time o full-time (che si può tradurre in una discriminazione indiretta di genere, sebbene sia apparentemente neutra, perché sono più le donne a fare il part-time). Ricordare le sentenze in merito sul libro. Tiriamo le somme per capire quali giustificazioni sono ammissibili e quando entrano in gioco. Anzitutto devono avere, secondo la Corte, carattere oggettivo. Cosa vuol dire? Non soggettivo, cioè non riconducibile al soggetto o alla persona. Un esempio è la produttività: bonus produttivi ai full-time. Questo però deve sempre essere collegato a dati oggettivi, quindi il datore dovrà dimostrare il più alto rendimento dei lavoratori full-time, senza collegamento con un soggetto particolare. Altro requisito è l’obiettivo perseguito dal datore di lavoro. È sempre un criterio che troviamo nella definizione (“a meno che siano oggettivamente giustificate da una finalità legittima”), quindi il datore dovrà dimostrare che il fine che persegue è legittimo (come per esempio la produttività) e che non ha nessun collegamento con una possibile discriminazione. Altro esempio importante: le “market forces”. Sono un obiettivo legittimo? Il fatto che il datore persegua sempre il guadagno prevale sempre e comunque? In merito le opinioni dei giudici divergono. Alcune volte la libertà di impresa è stata ritenuta eccessiva. Esempio: molte sentenze hanno riguardato questioni previdenziali; alcuni datori di lavoro computavano per lavoratrici part-time in maniera discriminatoria le componenti delle pensioni e dei TFR (casi francesi, inglesi, tedeschi). L’ultimo requisito che devono avere le giustificazioni per essere valide è anch’esso dentro la definizione di discriminazione indiretta: “… e i mezzi adottati siano necessari e proporzionati”. Se si pensa a Mangold ritroviamo perfettamente questa definizione. Lo Stato tedesco aveva messo in atto il piano dei 52 anni per far trovare più lavoro ai lavoratori definiti “anziani”, ma siccome ciò non era avvenuto non c’era motivo di discriminare. Insomma: se c’è una contropartita che permette di uscire dalla disoccupazione si può tollerare, ma se questo non viene dimostrato allora c’è un sacrificio sproporzionato per un risultato non raggiunto. 
Molestie
Sempre nell’art. 2, oltre alla definizione di discriminazione diretta e indiretta, c’è anche la definizione di molestia e molestia sessuale. Fino al 2002 (n° 73, recepita dalla 145 del 2005) non c’era stata nessuna fonte, nemmeno una raccomandazione, in merito alle molestie. In Italia il legislatore non ha mai introdotto una definizione di molestia, prima della direttiva che poi è stata recepita, però la situazione italiana era già abbastanza avanti: pur non essendoci una definizione, la giurisprudenza si rifaceva all’art. 2087 c.c.: “il datore è tenuto a garantire sul posto di lavoro…”. Questo poteva riguardare anche molestie razziali. La direttiva oggi ci toglie qualsiasi dubbio. Alla fine tutte le direttive sono state riunite nella 2006 n° 198: è un “testo unico”. C’è una distinzione tra molestia generica e sessuale. Sono due definizioni praticamente identiche, solo che nella definizione di molestia sessuale si precisa banalmente che sia sessuale. La particolarità più grande è che, in entrambe le definizioni, si parla di “comportamento indesiderato”. Questo allontana da criteri oggettivi e determinabili, rifacendosi alla soggettività di chi subisce la molestia. Si pensi anche agli insulti per l’età o per la razza. Un comportamento di questo tipo può esser percepito in maniera differente da differenti soggetti: un comportamento identico può costituire una molestia o no a seconda di chi la riceve. La commessa peruviana, che veniva chiamata “Perù”, ha fatto causa e ha vinto. Anche la segretaria che si vestiva in maniera provocante e poi andava sui cantieri ha vinto. Per quel che riguarda il dolo, fino a un po’ di anni fa era difficile dimostrare la discriminazione o la molestia, perché si doveva provare anche l’intenzione del datore (probatio diabolica). Oggi non è più così: questa definizione non parla solo di scopo ma anche di effetto, sganciandosi dalla soggettività. Non devo provare che mi abbia insultato. Rientrano nella definizione di molestia anche “il lavoratore a cui fanno i dispetti” o “che viene svuotato delle sue mansioni”. Il confine tra molestia e mobbing (ma mobbing non è definito, quindi viene ricondotto alle molestie) è sottile. C’è sempre la direttiva 80 del ’97 che porta all’inversione dell’onere della prova. Le molestie non sono mai giustificabili, come la discriminazione diretta.
È importante sottolineare che il comportamento può essere espresso in forma verbale, non verbale o fisica. In seguito a quello che ha detto la Corte di Giustizia anche la direttiva si è adeguata: molestie e molestie sessuali sono considerate “discriminazione”, “ai fini della presente direttiva”. Questo include, ad esempio, il rifiuto. Ancora è discriminazione diretta (mai giustificabile) l’ordine di discriminare persone per sesso: il datore e il sottoposto che obbedisce saranno entrambi responsabili in solido. Ancora importante è il discorso della maternità. La 2006 n° 54 precisa il fatto che sia diretta qualsiasi discriminazione connessa alla gravidanza (e sulla base di questo dovrebbero cambiare le opinioni dei giudici italiani, che solitamente considerano nullo ma non discriminatorio il licenziamento connesso alla gravidanza).
Azioni positive
Abbiamo accennato qualcosa l’altra volta. La base giuridica si trova nell’art. 141 paragrafo 4, che dice: “è legittimo il mantenimento o l’adozione di misure che prevedano vantaggi specifici … nelle carriere professionali”.  Si rifà al concetto Art. 3 comma 2: eguaglianza sostanziale. È quindi possibile porre in atto strumenti per questo scopo. Le azioni positive sono nate negli USA, per difendere i diritti delle minoranze razziali, che erano sottorappresentate a tutti i livelli. Esempio classico: le quote nelle università, a famiglie afro-americane. Qual è il problema principale delle azioni positive? È che sembrano generare “discriminazioni al contrario”. La Corte di Giustizia è intervenuta sul tema più volte. Inizialmente definiva le azioni positive come illegittime. Piano piano si è adeguata (anche prima della legge), arrivando ad ammettere la legittimità delle azioni positive, a patto che presentino determinati requisiti. La prima sentenza in merito è la Kalanke del ’95: in questa sentenza si è pronunciata per una categorica condanna dei trattamenti speciali a favore delle lavoratrici, sostenendo che vi fosse una violazione del profilo formale della parità di trattamento a sfavore degli uomini. Cosa era successo? Una legge tedesca prevedeva un sistema di quote destinato a operare in favore delle donne, a parità di qualificazione professionale tra candidati/e di un pubblico concorso. Il signor Kalanke si era trovato al fotofinish con una signora ed era stato discriminato. In questo caso, la Corte di Giustizia si espresse a favore di Kalanke, ma la particolarità era che egli aveva dimostrato una qualità professionale superiore rispetto a quella della donna. Si scatenò un putiferio, perché la Corte aveva proprio sentenziato che le azioni positive fossero del tutto illegittime, poiché avevano generato discriminazioni alla rovescia, mentre ormai erano diventate un meccanismo affermato (soprattutto negli USA). Due anni dopo così la Corte ha dovuto correggere il tiro, ritenendo legittimo il sistema di quote previsto, nel caso della sentenza Marshall. In questo caso l’azione positiva era strutturata meglio. Il sistema di quote prevedeva sempre comunque il fatto che per l’avanzamento dovesse esserci la parità di trattamento. In più, questo sistema di quote prevedeva anche la definizione della sottorappresentazione: sosteneva che l’azione positiva dovesse entrare in gioco solo quando vi fosse una effettiva sottorappresentazione del genere femminile, non sempre. In poche parole: la Corte era stata criticatissima e doveva cambiare orientamento. Si è così aggrappata a certi cavilli per salvarsi e ribaltare il suo orientamento, in modo più elastico. Ha aggiunto che le azioni non devono essere assolute e incondizionate: ciò si traduce nella possibilità di eccezioni, il che significa (vedremo l’esempio di Lommers) che, a parità di tutti gli altri fattori, non deve per forza vincere una donna. Deve essere previsto il fatto che possa vincere anche l’uomo. In pratica l’azione positiva è legittima se ha possibilità di deroga. Un definitivo chiarimento arriva nel 2000, nella sentenza Badeck. Ennesima sentenza tedesca (perché la maggior parte sono azioni positive tedesche. Qualcosa c’è stato anche in Francia ma nessuno ha fatto ricorso). Dalla sentenza Badeck in poi l’orientamento non cambia più. Uscita la direttiva, e ancora prima il 141 art. 4 del ’99 del trattato di Amsterdam, le cause non arrivano nemmeno più alla Corte di Giustizia. La sentenza Badeck è molto lunga e complicata, una tortura da leggere. Prevedeva in pratica tutta una serie di azioni positive a più livelli per l’impiego pubblico. Ritroviamo tutto quello che a livello embrionale c’era nella sentenza Marshall: la sottorappresentazione (cioè meno del 50%), preferenza accordata purché ci sia la garanzia che le candidature siano valutate oggettivamente (non in maniera assoluta e incondizionata). Dalla sentenza Badeck emerge un nuovo ulteriore requisito di legittimità: quello della temporaneità. La Corte dice che deve essere previsto un tetto temporale (nella fattispecie a seconda dei livelli tot anni). Questo perché la temporaneità potrebbe essere un requisito intrinseco: l’azione positiva ha diritto di esistere sinché la situazione di sottorappresentazione persiste. Riepilogando, la Corte fa tutto un discorso sull’effettiva parità di qualificazione etc. Ad esempio, nel caso Badeck (si trattava di “carriera universitaria”) i titoli da verificare si computavano senza problemi (a parte per esempio le pubblicazioni: rilevanza riviste, numero pubblicazioni ma anche numero pagine. La Corte di Giustizia dice “attenzione a fare una valutazione troppo puntuale, ma tenete conto di tutte le sfaccettature). Riepilogando:
1) Non devono essere assolute e incondizionate.
2) Devono essere temporanee.
3) Devono sussistere solo se c’è una sottorappresentazione (anche qui dipende… Per unità produttiva? Per stabilimenti? Singolarmente? A livello nazionale? E i part-time? E gli incarichi? E le mansioni? Etc. Va valutato caso per caso. La Corte lascia aperto il discorso, ma fa presente che non si può parlare di parità di rappresentazione solo a livello di assunzioni, ma anche di mansioni etc.).
Dopo Badeck 2 sole sentenze: Abrahamsonn (svedese), caso del 2001 (di poco successivo) in cui l’azione positiva viene ritenuta illegittima, ma i principi fondamentali sono gli stessi 3 di cui sopra. Non c’è un passo indietro stavolta. Si trattava proprio di un caso universitario. Ultimo caso: Lommers. Viene fuori cosa significhi davvero assolutezza e incondizionatezza dell’azione positiva. È un caso olandese che riguardava l’accesso a tot posti in un asilo nido sul luogo di lavoro (non totalmente a titolo gratuito). Il signor Lommers fa ricorso (vincendolo) dicendo che sua figlia, nata da poco, avrebbe diritto di entrarvi e che questa esclusione per lui (essendo sua moglie una libera professionista priva di strumenti per far fronte alla nascita del bambino) era particolarmente grave. Quindi incodizionatezza implica “facciamo un’eccezione per il povero Lommers che fa la mamma della situazione”. Deve essere possibile, insomma, derogare per casi particolari. Si deve lasciare spazio alla valutazione delle candidature maschili, a meno che il sesso non sia un requisito fondamentale. Nel frattempo la bambina è diventata vecchia, quindi gli avranno solo rimborsato il danno. 
Onere della prova
Abbiamo già parlato dell’onere della prova in maniera trasversale indiretta. L’art. 19 della direttiva affronta l’argomento. Si riprende il discorso della “verosimiglianza” come fondamento dell’eventuale ricorso. È importante che essa possa essere provata dall’attore non solo dinnanzi a un organo giurisdizionale, ma anche dinnanzi a un organo competente: sindacati, consiglieri, etc. Per facilitare che in concreto le lavoratrici facciano valere i propri diritti si dà loro l’opportunità di rivolgersi presso queste sezioni apposite, spesso dotate di uffici legali interni (saranno poi loro a rivolgersi al giudice). Resta salvo il fatto che gli Stati membri possano instaurare un regime ancora più favorevole (principio del favor). Queste disposizioni si applicano a tutti i tipi di discriminazione diretta e indiretta e molestie, a tutti i casi di azioni positive, a tutti i casi di discriminazione fondati su maternità e paternità. Non si applicano mai a procedimenti penali (esempio: molestie sessuali fisiche e non solo verbali). 
Le sanzioni (art. 25)
Perché determinati divieti abbiano un senso devono sussistere delle sanzioni. Qui di nuovo si entra nel sistema processuale dei singoli Stati membri. Devono essere “effettive, proporzionate e dissuasive”. Questo concetto viene spesso ripreso dalla Corte di Giustizia.
Lezione di lunedì 19 Ottobre 2009: discriminazione per motivi razziali
Razza e origine etnica. La direttiva 2000 n° 43, già citata più volte, ha il “fine di rendere effettivo il principio della parità di trattamento”. Non si riferisce solo al mercato del lavoro, ma ha un significato generale. Si vede, appunto, come la direttiva si riferisca ad altri campi (istruzione, ricerca di una dimora etc.). L’art. 2 dà la definizione di discriminazione, identica a quella che abbiamo già visto (discriminazione diretta/indiretta), cambiano solo i fattori. Non c’è più la definizione di molestie sessuali, ma una definizione più ampia di molestie, sostanzialmente uguale alla nozione che abbiamo già visto (“comportamento indesiderato”). Il campo di applicazione, art. 3: “si applica a tutte le persone sia del settore pubblico sia del privato”. Riguarda: le condizioni di accesso e occupazione al lavoro, avanzamenti di carriera, cessazioni del rapporto di lavoro, insomma “all inclusive” a tutti i livelli (a 360°). In più (prima distinzione con le altre direttive): si applica alla protezione sociale, compresa l’assistenza sanitaria, previdenza, istruzione, accesso a beni e servizi inclusa la loro fornitura e l’alloggio. Questo è importante perché il maggior numero di casi di discriminazione per razza riguarda proprio l’alloggio. Tipico esempio: cittadini extra comunitari a cui viene rifiutato un contratto d’affitto. Cerchiamo degli esempi di discriminazione. “Per Perù” abbiamo detto che è stato fatto ricorso all’art. 2087 cc. Ma quali sono gli esempi di discriminazione vera e propria? Come accadeva per il discorso della patente C (che discriminava le donne), l’AMT non potrebbe richiedere la cittadinanza italiana (in quanto non requisito fondamentale per guidare i pullman). Un esempio di discriminazione indiretta è la lingua (requisito apparentemente neutro), secondo la giurisprudenza e secondo il d.lgs. 215 del 2003. Vediamo una sentenza importante: Feryn del 10 Luglio 2008. Cosa era successo? La Feryn è un’impresa belga che vende e installa porte. Nel 2005 aveva bisogno di assumere operai. Pubblicizzò con cartelloni per manifestare la ricerca di personale. Nei primi mesi successivi a questa richiesta di nuove forze, si erano presentati solo aspiranti marocchini, nessun belga e nessun europeo. La Feryn non aveva assunto nessuno. Il dirigente-proprietario aveva pensato bene di rilasciare un’intervista televisiva per dirlo, specificando che i clienti d’elite “non vogliono marocchini”. La Corte ha rilevato la discriminazione diretta, ma il percorso è stato un po’ tortuoso: anzitutto nessun operaio aveva fatto causa; è stato un centro per la lotta al razzismo (C.G.K.R.), a intervenire. Il giudice di primo grado respinse la richiesta. La Corte d’Appello rimandò il giudizio alla Corte di Giustizia, che si pronunciò su 3 questioni:
1) Discriminazione diretta: l’art. 2 della direttiva 2000 n° 43 dice “ogni qualvolta una persona è trattata meno favorevolmente di altre in una situazione analoga”. Il problema però è che sostanzialmente non è stato provato che la mancata assunzione fosse dovuta alla razza. Molti fattori non erano stati chiariti, proprio perché nessun operaio aveva fatto ricorso: l’aveva soltanto detto Feryn in tv. Il dubbio era (motivo del rigetto del ricorso iniziale): fintanto che non si dà seguito alle minacce di discriminazione, si possono “colpire le intenzioni”? La Corte di Appello poi ha chiesto alla Corte di Giustizia: è vero che la direttiva non si applica alle parole se non seguono fatti concreti? (dato che poi nessun operaio si è fatto vivo). La Corte di Giustizia ha detto che le parole di Feryn avrebbero comunque potuto far sì che certi candidati si autoescludessero (una dichiarazione in tv del tipo “non vogliamo marocchini” ha un potere dissuasivo fortissimo sulle “assunzioni future”) e non si presentassero al colloquio di lavoro, prendendo atto del fatto che un candidato belga sarebbe invece stato assunto. Altro problema, però, era il fatto che non vi fosse un denunciante. Per conto di chi agiva, alla fine, sto CGKR? Si può agire a sostegno di qualcuno, ma quel qualcuno non c’era. Si tratta di un problema già evidenziato ai tempi dell’emanazione della direttiva: il fatto che questo art. della direttiva avesse dei limiti al ricorso in giudizio. Si deve dimostrare anche di avere un interesse all’azione in giudizio. A questo punto, la Corte si è trovata davanti a una situazione abbastanza delicata. La discriminazione diretta in astratto c’era, ma mancando la parte agente si rischiava di non poter avere una sentenza. La Corte, almeno in questa occasione (Feryn “l’aveva fatta grossa”), ha dimostrato di esser coraggiosa, correggendo di fatto l’art. 7 della direttiva, con una interpretazione evolutivo-correttiva: “le prescrizioni di cui all’art. 7 costituiscono solo prescrizioni minime”, quindi sono possibili disposizioni più favorevoli e aggiunge persino che “si può prescindere dai limiti dell’art. 7”. Per il futuro addirittura invita gli Stati membri a superare questi limiti, prevedendo eventualmente la possibilità per gli organismi competenti di agire per conto proprio.
Tuttavia, nel momento in cui ci siano state dichiarazioni così forti da dissuadere i potenziali lavoratori dal presentarsi a un colloquio, queste potrebbero anche dissuaderli dal chiedere l’aiuto di un soggetto collettivo.
Il requisito del consenso lascerebbe senza soluzione tutti i casi in cui non vi sia una persona lesa a far ricorso.
2) Onere della prova: la faccenda è più rapida. Vige la parziale inversione dell’onere della prova; nel momento in cui il centro per le pari opportunità dimostra una presunzione/ipotesi/verosimiglianza di discriminazione spetta al datore di lavoro dimostrare il contrario (e visto che c’era stata una dichiarazione in tv…). Né prima né dopo le dichiarazioni, inoltre, alcun marocchino era stato assunto. L’unica cosa che aveva fatto Feryn era stato dire “è colpa dei clienti che non li vogliono”.
3) Sanzioni: si ricorda che devono essere “effettive, proporzionate e dissuasive”. Cosa vuol dire? La Corte normalmente rinvia al giudice interno che risolve il caso concreto. Ma in questo caso non è stato così, si è ancora spinta oltre: “si noti bene che le sanzioni simboliche non sono sufficienti a garantire il divieto di discriminazione”, impedendo così al giudice interno di predisporre una sanzione ridicola. La Corte suggerisce la sanzione, addirittura: “ad esempio, un rimedio concreto potrebbe essere quello di far pagare le spese processuali alla parte convenuta” e in più “una sanzione pecuniaria non irrilevante”. Ancora: la Corte suggerisce un risarcimento a favore dell’organismo collettivo. È una sentenza molto innovativa, quindi, perché non si limita a dare indicazioni di principio. 
La discriminazione nel campo dell’occupazione e del lavoro
Direttiva Quadro 27 Novembre 2000 n° 78. Il campo è più limitato. Quali sono in particolare i fattori presi in considerazione? L’art. 1 “mira a stabilire un quadro generale per la lotta alla discriminazione [fondata su…] al fine di rendere effettiva la parità di trattamento”. Non vengono rinominati il fattore genere e razza, dato che ci sono direttive apposite. Alcuni hanno detto che poteva non essere ribadito il fattore religione, ma spesso le discriminazioni di razza si rifanno alla religione. Quindi la religione è tutelata in due direttive. Per quanto riguarda le nozioni, ritroviamo lo stesso discorso di discriminazione diretta e indiretta e le stesse identiche definizioni. Questa direttiva (che peraltro prende in considerazione molti fattori disomogenei: sostanzialmente tutto quello che le altre non prendono in considerazione) prevede giustificazioni ulteriori, all’avvenire delle quali la discriminazione indiretta (l’unica che può avere cause giustificatrici) non si verifica. Nel caso di persone portatrici di un particolare handicap, il requisito della buona salute, che può essere facilmente fatto valere come giustificazione, non vale. Si prevedono delle quote, il c.d. collocamento obbligatorio, proporzionalmente alla dimensione dell’impresa. Ovviamente si cerca di trovare un compromesso: si cerca in ogni modo di favorire l’inserimento dei disabili, ma senza penalizzare troppo l’impresa. In regime di collocamento obbligatorio il datore è tenuto a far fare la prova, con diritto di licenziamento, sempre che non ci sia l’onere di “repechage”, ripescamento. Vige in capo al datore il c.d. “ius variandi”: possibilità di cambiare le mansioni dei dipendenti. Può farlo a livello equivalente/orizzontale. A livello verticale è consentito verso l’alto, ma proibito verso il basso, a meno che non sussistano determinate eccezioni. Non è soltanto una questione di denaro, ma anche proprio di “bagaglio culturale” del lavoratore. Se il fatto di ridimensionare il lavoratore è un modo per non licenziare, allora è ammesso. Altro caso è quello della gravidanza: mansioni inferiori per il periodo soltanto della gravidanza. Idem per i soggetti disabili: se è assunto e poi si dimostra incompatibile con la mansione, piuttosto che licenziarlo è meglio ridimensionarlo. In tutti questi casi, il problema della giustificazione dell’handicap non è valido. Ci sono poi invece delle penalizzazioni al contrario (in cui è possibile operare un abbassamento di tutela) per quanto riguarda il fattore età (ricorda la sentenza Mangold). L’art. 6 prevede la “giustificazione di disparità di trattamento dovuta all’età”.
L’orientamento sessuale
Il fattore dell’orientamento sessuale è entrato nella Comunità Europea con il Trattato di Amsterdam, anche se prima la CE si era già resa conto che potessero esserci differenze di trattamento. C’erano già dichiarazioni a livello di giurisprudenza. Fondamentale, per la protezione di questi soggetti con tendenze sessuali diverse, è stato il ruolo della Corte di Giustizia, sia perché anche prima si era trovata a risolvere queste questioni, sia perché in più casi anche incidentalmente sono stati principi portanti recepiti dalla direttiva stessa. Fin dagli anni ’70, la Corte, pur non avendo fonti a cui far appiglio, aveva stabilito che tra i diritti fondamentali (sentenza Noib) c’è anche quello dell’orientamento sessuale. La Corte, prima della direttiva, non aveva altra fonte a cui ricorrere, se non la parità uomo-donna, da cui ha cercato di dedurre una sorta di eguaglianza tout-cour (come il ns. art. 3 Cost.). Ha fatto un po’ il discorso inverso: dal principio uomo-donna ha cercato di tirar fuori un principio di uguaglianza. I primi casi che possiamo ricordare sono “Lustig Prean”  e “Grady”, in cui sono state condannate la marina e i militari per aver licenziato soldati ineccepibili, ma omosessuali. Partendo dal principio di trattamento uomo-donna, ha fatto riferimento alla CEDU (Convenzione Europea dei diritti dell’uomo), una fonte non vincolante, ma con valenza giuridica. È vincolante per la Corte di Strasburgo, ma la Corte di Giustizia può richiamarla dandole prescrittività. La CEDU non prescrive il principio di uguaglianza, ma il diritto alla privacy, condannando così forze armate e marina militare. Vediamo ora alcune sentenze importanti, un po’ più articolate, riferite maggiormente alla normativa comunitaria, come la sentenza “P.” (per il diritto alla privacy non è stato indicato il nome). Un uomo che era diventato donna era stato licenziato, quindi ha vinto la causa (1996) perché il caso è stato ricondotto alla discriminazione uomo-donna. Non avendo una fonte a cui far riferimento (Amsterdam e direttive non c’erano ancora), ci si è aggrappati al principio di parità di trattamento uomo-donna. È un ragionamento artificioso e criticabile ma l’obiettivo è stato ottenuto. Le critiche sono arrivate non tanto perché si è arrampicata sugli specchi, ma perché ci si aspettava che la Corte dicesse che un principio di parità di trattamento per orientamento sessuale avrebbe dovuto essere introdotto. Successivamente a questo, però, ha fatto un passo indietro deciso 3 anni dopo (‘99), nella sentenza Grant, in cui una lavoratrice dipendente delle ferrovie inglesi riteneva di esser stata discriminata perché non le era stato concesso un beneficio: uno sconto sulle tariffe dei treni per i dipendenti, inclusi i coniugi e i conviventi, ma dell’altro sesso, escludendo così di fatto gli omosessuali. In questo caso la Corte, inaspettatamente, nega il diritto alla signorina Grant. È stata molto criticata. Si espresse in questo senso: “la convivente non può beneficiare di questo diritto, perché non c’è stata nessuna discriminazione: sarebbe la stessa cosa se fossero stati due gay anziché due lesbiche”. In pratica, la Corte non voleva concedere diritti così ampi (comunque si trattava di un beneficio ridotto, che non toccava diritti fondamentali). Nella successiva sentenza D. del ’99, la Corte ha escluso ancora la discriminazione. Anche qui si trattava di una coppia omosessuale. L’elemento rilevante era avere o meno un contratto di matrimonio: essendo escluse anche le coppie eterosessuali, non era stata ravvisata la discriminazione. Poi c’è la sentenza K.B. relativa a una vicenda ante-2000, ma la sentenza viene emessa nel 2004. Anche qui si poneva il problema del matrimonio. Nella sentenza K.B. le peculiarità erano numerose. La lavoratrice R., con cui K.B. aveva una relazione, aveva cambiato sesso, quindi la situazione era uomo-donna, ma il problema era che, in Inghilterra, il cambiamento di sesso non può essere fatto all’anagrafe. Questo fa sì che K.B. e R. non si potessero sposare (in Inghilterra è così tutt’ora). Di base ci sarebbe già una discriminazione tra coppie coniugate e non. Qui però K.B. fa valere il fatto che sarebbe contenta di sposarsi, ma che questo le è impedito dalla legislazione. Un’ulteriore peculiarità è che il diritto in gioco è non attuale ma ipotetico. Si tratta di un diritto che può esercitare o meno, trattandosi di una pensione di reversibilità, che spetta al coniuge in caso di morte. La Corte dice: “il fatto che sia un diritto non attuale non importa. Resta un diritto meritevole di tutela: anche se K.B. muore prima di R. non cambia niente”. La Corte si sofferma invece sul problema del matrimonio. In sostanza, seguendo l’art. 12 della CEDU, taccia la norma di incompatibilità con la legislazione della CE. La Corte ravvisa la discriminazione, ma non dà una soluzione, rimanendo sul vago e dicendo che la legge sul matrimonio è da cambiare, rinviando tutto al giudice: “veditela tu, o cambiate la legge o arrangiati, ma sappi che la discriminazione c’è”. Poi la legge inglese è cambiata. Oggi un transessuale può sposarsi, cambiando sesso. La Corte si fa più coraggiosa. Nota curiosa: la Corte ha sempre riconosciuto la discriminazione per i transessuali, non per gli omosessuali. Sembra quasi che spinga per il cambio “reale” di sesso. Ricordiamo che tutti questi problemi comunque si sono presentati prima della direttiva 2000 n° 78, che chiarisce il tutto.
Con il caso Maruko si fa un passo avanti: ci sono finalmente due omosessuali tutelati (Monaco, Germania, 01/04/08). Uno dei due muore e il superstite richiede la pensione di vedovo (reversibilità), dimostrando che la convivenza durava da decenni, ricordando che due uomini nel 2001 avevano stipulato un contratto di unione solidale. Dal 2001 anche le coppie omosessuali hanno riconoscimento giuridico (una sorta di convivenza registrata). I punti nodali erano:
1) Carattere retributivo della prestazione, non ci importa. La 2000 n° 78 non considera l’orientamento sessuale, quindi la Corte di Giustizia esclude questo argomento.
2) Ricorrenza o meno di discriminazione: abbiamo la direttiva. È da verificare se l’ente erogatore (INPS tedesco) si è rifiutato giustificatamente o meno. La Corte premette che non è suo compito ingerirsi nel diritto di famiglia, che ogni Stato deve gestire da sé, ma in ogni caso ciò non deve portare alla discriminazione: se ci sono in gioco diritti fondamentali come l’orientamento sessuale, si pretende che il principio della parità di trattamento sia sempre applicato. In particolare, la Corte dice che è vero che agli Stati membri è lasciata libertà di esercitare la propria competenza, ma nel rispetto del principio di non discriminazione. Si fa forte del fatto che nel frattempo sono entrati in gioco la direttiva e il suo art. 13. Il rifiuto sostanzialmente è pertanto discriminatorio, quindi condanna l’INPS a pagare. Ci sono state alcune critiche sul fatto che sia stata qualificata come discriminazione diretta, ma non importa.
Lezione di Lunedì 26 Ottobre 2009: maternità e paternità
Riferirsi al manuale per l'analisi della direttiva 2006/34. La disciplina italiana che regola maternità e paternità è un testo unico. Le normative precedenti, sono state tutte trasfuse in un'unica fonte per questione di ordine: d.lgs 151 del 2001.
Art. 1: "...disciplina i congedi, i riposi, i permessi e in generale il sostegno economico e la tutela delle lavoratrici e dei lavoratori connessi alla maternità e paternità...". I padri non dovrebbero essere tali solo in mancanza della madre: il loro ruolo dovrebbe essere tutelato sempre. Vedremo quali congedi possono essere presi sempre o soltanto se la madre è indisponibile per un qualsiasi motivo. 
Art. 2: dà la definizione di maternità: "astensione obbligatoria dal lavoro della lavoratrice". Come sempre si stabiliscono dei diritti che possono essere modificati in meglio (principio del favor) dai contratti collettivi. Ci sono problemi che minano l'obbligatorietà dell'astensione. In linea di massima tra il pubblico e il privato c'è lo stesso trattamento, mentre c'è una grande disparità di trattamento tra lavoratrici subordinate e lavoratrici con altri contratti. Ciò accade perché una norma successiva specifica che, per le lavoratrici autonome, il congedo inizialmente non era previsto; successivamente è stato previsto, ma non reso obbligatorio. Le lavoratrici autonome sono autorizzate a chiedere e ottenere il congedo, ma possono anche non usufruirne. La discussione è "ma allora non tuteliamo un bene primario e indisponibile come la salute?" Uno dei motivi per cui nella disciplina del lavoro autonomo c'è questa differenza è economico: "un lavoratore autonomo che non lavora non guadagna e il bambino non mangia". Un altro motivo è quello della facilità maggiore di organizzazione dei tempi. Si lascia alla lavoratrice una totale autonomia. Un altro discorso è quello dei controlli: il legislatore predispone dei controlli, tramite gli ispettori del lavoro, per verificare che l'astensione obbligatoria sia osservata. Ovviamente per la lavoratrice autonoma il controllo diventa praticamente impossibile. Resta comunque il discorso che la differenza di disciplina dà più libertà alla lavoratrice autonoma, ma dal punto di vista della tutela della salute crea notevoli problemi: la lavoratrice stacanovista rischia di avere problemi di salute.
L'indennità
Nel lavoro subordinato è l'80% per 5 mesi: 2 + 3 (di norma) oppure (su richiesta) 1 + 4. L'80% è fornito dall'INPS, la restante parte dal datore. Per quel che riguarda la lavoratrice autonoma, tendenzialmente è il 30/40%.
Congedo di paternità
Si intende l'astensione fruita in alternativa al congedo di maternità. Viene quindi in gioco solo nel momento in cui la madre non possa (decesso oppure problemi fisici gravi) o non voglia usufruirne (abbandono del bambino). In tutti gli altri casi è solo la madre che ne può usufruire.
Congedo parentale
È successivo alla nascita e facoltativo. Ne possono usufruire sia il padre sia la madre, ma in questo caso l'indennità è sul 30%. Di solito è più difficile che sia il padre a rinunciare a una fetta dello stipendio (perché è più alto). Il problema è anche di carriera: è molto più giustificato che sia la madre a prendere il congedo parentale, ma con svariate rinunce.
Congedo per la malattia del figlio
È cosa diversa dai due precedenti. È possibile fino al compimento dei 12 anni del bambino. Finché si tratta di un'influenza di solito si chiede un permesso, il caso è quello di malattie gravi. I lavoratori atipici (attenzione a non confonderli con gli autonomi) godono della tutela di cui godono tutti i lavoratori subordinati.
Il mancato rinnovo discriminatorio
Nonostante la legge cerchi di impedirlo, soprattutto con la 247 del 2007, è un dato di fatto che i contratti a termine si susseguano all'infinito. Quindi può succedere che una lavoratrice incinta non venga più riassunta (non c'è rinnovo del contratto). Il licenziamento per maternità è nullo. Il mancato rinnovo di solito non lo è, ma ci sono stati casi in cui è stato dimostrato che il rinnovo avveniva quasi automaticamente e pertanto la Corte ha condannato al risarcimento del danno, che comunque è una tutela debole.
Divieto di discriminazione per maternità
Anche nel codice delle pari opportunità (art. 3) viene ribadito tale divieto, che copre anche la gravidanza, stato di famiglia o matrimoniale. Ci sono state molte sentenze contro chi non assumeva o licenziava lavoratrici sposate. Solo negli anni '70 la Corte Costituzionale ha condannato questo comportamento e solo nel 2000 sono state vietate queste pratiche. Qualsiasi discriminazione riconducibile alla gravidanza o alla maternità è considerata diretta, quindi non giustificabile (come dicevamo l'altra volta), ma nella giurisprudenza interna ciò non accade. Infatti il licenziamento per gravidanza e maternità non è considerato dalla ns. giurisprudenza come discriminatorio, bensì nullo. È una tutela forte ma comunque più debole di quella della direttiva. È una mancanza macroscopica di cui abbiamo già parlato e l'Italia non si adegua da anni. In realtà ci sono state sentenze che hanno riconosciuto come discriminatorio il licenziamento per maternità, ma solo in primo grado, tutte sentenze ribaltate in appello e oltre. Questo dovrebbe cessare, grazie a una recente sentenza della Corte di Giustizia che dovrebbe portare il legislatore italiano ad adeguarsi. La sentenza è la Paquay (si legge "paché"), una sentenza belga dell'11 Ottobre 2007. Vediamo il caso all'origine della sentenza: la lavoratrice madre viene licenziata nel Febbraio 1996 poco dopo la scadenza del periodo di tutela (2 settimane dopo). Non era stata licenziata nel periodo protetto (intendendo "solo il congedo obbligatorio"): i datori sapevano che sarebbe stato nullo un simile licenziamento. Tendenzialmente e formalmente un atteggiamento di questo tipo dovrebbe essere legittimo. In questo caso però c'è stata un'anomalia, perché la lavoratrice ha dimostrato che già da prima volevano licenziarla: durante il suo periodo di gravidanza, il datore aveva pubblicato un annuncio per l'assunzione di una nuova lavoratrice, specificando quando sarebbe stato vacante il posto, proprio dopo il periodo protetto. Il datore aveva provato a dimostrare che l'avesse licenziata per poca produttività, ma la lavoratrice dimostrò il contrario (mostrando le lodi/note di merito che aveva ricevuto prima della maternità). Il datore di lavoro, oltre a mettere un annuncio prima che la Paquay andasse in congedo, aveva addirittura fatto pubblicare anche un secondo annuncio corredato dalla dicitura "disponibilità immediata". La discriminazione, infine, era molto verosimile, viste le tempistiche. La Corte di Giustizia ha così sentenziato che la tutela deve escludere sia l'adozione del licenziamento, sia l'adozione di misure preparatorie ad esso, perché un datore di lavoro come quello del caso in esame, che ha intrapreso concrete iniziative, persegue esattamente lo scopo vietato: il licenziamento per gravidanza. Persisterebbe altrimenti un rischio di elusione delle normative, se fossero interpretate in maniera troppo restrittiva. La Corte ha così precisato che la natura della tutela debba essere non solo formale ma anche sostanziale. Non contenta, la Corte ha aggiunto e ribadito che il licenziamento durante il periodo di congedo rappresenta sempre una discriminazione basata sul sesso, dando così (come avevamo anticipato) l'input per gli Stati come l'Italia che non si sono ancora adeguati. Ci si aspetta, quindi, che la Cassazione si adegui spontaneamente. Se così non fosse potrebbero succedere tre cose: o il legislatore interviene (cosa poco possibile, visto che non l'ha ancora fatto) o (cosa più facile) ci sarà un procedimento di infrazione nei confronti dell'Italia perché si adegui o (cosa ancora più facile) ci sarà un caso che finirà davanti alla Corte di Giustizia.
Le sanzioni
Le affermazioni della Corte apparentemente non sono nuove: non impone agli Stati membri di applicare una determinata sanzione, ma ricorda che deve avere i soliti 3 requisiti: proporzionalità, effettività e dissuasività. Però stavolta, la Corte ha affermato qualcosa di più: a parità di violazione deve esistere parità di sanzione. In questo caso, doveva essere almeno equivalente al licenziamento per gravidanza. Da questo si può trarre che lo stesso discorso si può far per l'Italia: le sanzioni in caso di licenziamento discriminatorio o per maternità erano diverse in Belgio (come tutt'ora è in Italia), ma la Corte, pur ribadendo che gli Stati membri sono liberi di scegliere le sanzioni, sostiene che esse dovranno essere omogenee per violazioni omogenee: la violazione del principio di parità di trattamento tra uomo/donna (discriminatorio) o per maternità (non donna in quanto donna bensì donna in quanto madre) dovranno pertanto avere sanzioni parificate (a prescindere che sia discriminatorio o meno) perché i casi sono analoghi.
Il padre lavoratore e la Corte di Giustizia
Ci sono pochi casi, ma servono a vedere se tutti gli sforzi a livello di direttive in cui si cerca di favorire e incentivare una conciliazione condivisa (una parità tra padre e madre) siano effettivi o meno. La prima sentenza è la sentenza Hoffman dell'84: per la prima volta viene in gioco l'interesse di un padre lavoratore. Nella fattispecie, il padre aveva avuto un congedo, ma non retribuito. Il sig. Hoffman disse che la moglie aveva ripreso a lavorare, mentre lui aveva dovuto occuparsi a tempo pieno della figlia (insomma: ruoli invertiti). La Corte ha detto, in pratica: "Ma neanche per sogno. Il congedo di maternità può essere concesso solo alla madre". Comunque è un caso dell'84, quando la direttiva sui congedi e quelle di seconda generazione e il Trattato non esistevano. La direttiva in vigore allora non aveva la funzione di proteggere il padre. La Corte, però, per molto tempo, pose le basi per una giurisprudenza successiva completamente squilibrata sul versante della tutela della sola madre. A livello di fonti c'erano state alcune raccomandazioni, in realtà (qualcosa a livello di CEDU a Strasburgo), che incentivavano comunque ad adottare misure che facessero sì che la conciliazione non fosse solo a carico delle donne. La Corte a quei tempi ancora non le prese in considerazione. Questo scarso interesse della Corte viene poi confermato successivamente, con una serie di sentenze, che citano sempre il caso Hoffman e sostenengono che i beni da tutelare sono solo la salute della madre e del bimbo. (C’era però quel caso con un diverso approccio: la sentenza "Stoeckel", sul lavoro notturno. Questa sentenza sembrava superare lo stereotipo utilizzato sino ad allora. È quella sentenza sul fatto che non si può vietare alle donne di lavorare di notte, perché sarebbe una discriminazione che non permette di sfruttare tale opportunità. La Corte afferma che il divieto di lavoro notturno viola il principio della parità di trattamento, quasi a dire che "la conservazione delle tradizioni va superata: se non è detto che la donna stia a casa di notte, ciò può essere visto anche per l’uomo").
Con le sentenze Abdoulaye '99 e Griesmar '01 (ricollegabili alla Lommers, il caso dell’asilo nido), i giudici seguono “l'approccio Hoffman”, ma c'è comunque un passo avanti. La Corte ha affermato che "i benefici di cui gode la sola lavoratrice madre" (nel 1° caso: era previsto per le sole lavoratrici madri un assegno forfetario, quale compensazione per l'allontanamento dal luogo di lavoro; nel 2° caso: la maggiorazione di anzianità di un anno per ciascun figlio) "in linea di principio non sono contrari alla parità di trattamento e dunque è legittima l'esclusione dei padri, a meno che i padri non si siano trovati in situazione analoga a quella delle lavoratrici madri". Si rimane comunque a un livello di "preminenza" della madre.
Vediamo cosa dice la Corte Costituzionale in merito al discorso del padre lavoratore e della conciliazione condivisa: "supera" l'orientamento della Cassazione. Qual è il suo orientamento consolidato nel corso degli anni? Dobbiamo capire se il bene primario è sempre quello della salute della madre. Elabora una concezione moderna di famiglia, fino ad una sentenza del 2005, dicendo: "sicuramente la maternità ha rilevanza, così come la salute del figlio e della madre", ma a mano a mano si è discostata dall'orientamento della Corte di Giustizia. La Corte Costituzionale sostiene che bisogna superare la rigida concezione dei ruoli: tendenzialmente i genitori devono avere pari diritti (ciò è in linea con il diritto di famiglia che, nel caso dei divorzi, ora prevede l'affidamento congiunto e non più esclusivo). La Corte ha detto che la delicata scelta di chi deve assentarsi dal lavoro per assistere al bambino, può essere fatta solo dai genitori e nell'interesse esclusivo del figlio (che è quello prevalente o prioritario). Così facendo, la Costituzionale si discosta dalla Cassazione perché entra nel merito. In un caso di adozione, infatti, specifica che è certamente importante la tutela della salute della lavoratrice madre, ma l'interesse del figlio è superiore a quello della madre ed è di avere entrambi i genitori.
Lezione del pomeriggio di martedì 27 Ottobre 2009: Diritto sindacale
Art. 39 Cost. comma 1. “L’organizzazione sindacale è libera”. Su questo prima comma ci sarebbero milioni di cose da dire, quindi non ci interessa. Attenzione solo al sostantivo “organizzazione sindacale” che si distingue da “associazione sindacale”, ovvero: i sindacati possono assumere qualsiasi forma, non necessariamente quella associativa. Oltre a questo discorso di retaggio storico (si è usata questa forma nel ricordo negativo del sindacato fascista), ciò significa anche libertà sindacale sia attiva sia passiva: i cittadini sono liberi di iscriversi o meno a qualsiasi sindacato. Qualunque tipologia di coercizione in merito è ovviamente vietata. Vedi Commi 2/3/4: “Ai sindacati non può essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione […] secondo la legge”. Questi tre commi però sono rimasti inattuati: la legge di attuazione non è mai stata emanata, ma non per pigrizia o distrazione, è stata una cosa voluta appositamente dal legislatore. La registrazione darebbe personalità giuridica, mediante la quale stipulare contratti collettivi con efficacia erga omnes, ma nessuno si è mai registrato. La conseguenza è che in Italia non esistono contratti collettivi con efficacia erga omnes, ma solo vincolanti esclusivamente gli iscritti. Il legislatore ha temuto che, sottoponendo i sindacati a un controllo penetrante (la registrazione) ci sarebbe stato il rischio di tornare all’epoca corporativa (con il sindacato unico). Qual è allora l’efficacia? Di diritto comune, ma ciò non vuol dire che un contratto collettivo per essere applicato debba essere stato firmato da entrambe le parti: il lavoratore dà mandato alla CGIL/CISL/UIL di contrattare. Perché il contratto collettivo sia efficace e vincoli le parti, non è necessario che il datore e il lavoratore siano iscritti, ma è sufficiente il solo datore di lavoro: il datore iscritto a Confindustria deve applicare il contratto relativo e ha l’obbligo di applicarlo anche se i lavoratori non sono iscritti. Questo per due motivi:
1) Per non violare la libertà sindacale negativa, di cui parlavamo prima.
2) Motivo di ordine pratico: per un datore di lavoro, ai fini contabili, previdenziali etc. sarebbe impossibile trattare tutti i lavoratori differentemente.
Il datore di lavoro è obbligato ad applicarlo se iscritto, ma non è detto che quelli non iscritti siano totalmente liberi. Innanzitutto perché si parla di “recepimento tacito del contratto”: il datore che applica comunque un contratto collettivo, pur non essendo obbligato a farlo, è costretto poi ad applicarlo in toto (sono eventi che si verificano di frequente). La legge impone al datore che faccia riferimenti indiretti (in numero rilevante, non uno soltanto) al contratto collettivo, di applicarlo completamente, non solo per le parti “che gli fanno comodo”. Nel momento in cui anche non faccia esplicito riferimento a determinate clausole ma comunque nei fatti le applichi, anche in questo caso è obbligato ad applicarlo in toto. Restano fuori da questi meccanismi tutti quei datori che non sono iscritti e non fanno riferimenti impliciti o espliciti: come abbiamo detto, i contratti collettivi non hanno efficacia erga omnes. Per questa fetta di datori e lavoratori, resta però una piccola “ancora di salvezza”, che consiste nell’art. 36 Cost. “Il lavoratore ha diritto a una retribuzione proporzionata […] e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia una esistenza libera e dignitosa”. Per il profilo retributivo, quindi, c’è questo riferimento. Il giudice in questi casi decide secondo equità, ma nella grande maggioranza dei casi egli usa come parametro di riferimento proprio il contratto collettivo corrispondente (è un comportamento ormai consolidato che si ripete quasi sempre, anche se il giudice non sarebbe in teoria tenuto a farlo), per quantificare la retribuzione. Normalmente il giudice si comporta diversamente soltanto se l’impresa si trova in una grave crisi economica, oppure per cause di forza maggiore (area terremotata, alluvionata etc.). Idem in aree depresse del mezzogiorno o particolarmente disagiate: insomma, se si tratta di situazioni particolarmente anomale e negative, spesso si evita di applicare il contratto collettivo.
Diritto di sciopero VS libertà di stabilimento e circolazione
Art. 40 Cost: “Il diritto di sciopero si esercita nell’ambito delle leggi che lo regolano”. Anche in questo caso c’è un rinvio alla legge, ma qui le leggi sono intervenute, dato che il diritto di sciopero è sacrosanto. Le leggi hanno posto solo dei paletti per i servizi pubblici essenziali e l’obbligo di preavviso. Anche in questo caso ci troviamo in un caso di norma direttamente precettiva.
Passiamo al diritto comunitario. L’art. 137 del Trattato, come da modifiche del Trattato di Amsterdam, prevede che ci siano settori in cui il diritto comunitario può legiferare, ma anche dei settori in cui il diritto comunitario non può ingerirsi, ma è lasciata ai singoli Stati membri la libertà di legiferare come meglio credono. “Le disposizioni del presente articolo non si applicano per le retribuzioni, il diritto di associazione, il diritto di sciopero e il diritto di serrata” (quest’ultimo, diritto dei datori di lavoro, non è costituzionalmente tutelato). 
Sentenze: Viking e Laval. Entrambe del 2007, trattano due casi in cui la Corte è intervenuta in particolare sul diritto di sciopero dei lavoratori. Il problema era quello del bilanciamento tra il diritto all’azione collettiva (che include sia lo sciopero sia il boicottaggio o lo sciopero di solidarietà) e la libertà di circolazione. La Corte di Giustizia è intervenuta, pur essendo limitata e bloccata dall’art. 137 che vieta di intervenire su questi aspetti, dettando ai giudici nazionali le regole su cui basare l’azione della legittimità di un’azione collettiva. Sentenza Viking (più semplice e di poco antecedente): l’impresa Viking è un operatore finlandese di traghetti sulla rotta tra la Finlandia e l’Estonia, che si era trovata in grave difficoltà a causa della concorrenza degli operatori estoni, che avevano costi inferiori per la manodopera. Per ovviare a questo problema, la Viking cerca di immatricolare una delle proprie imbarcazioni in Estonia, concludendo un contratto collettivo col sindacato estone, che prevedeva trattamenti inferiori a quelli previsti da quelli finlandesi. Ovviamente i lavoratori non ne erano contenti e avevano anche paura di licenziamenti. In questo modo il sindacato finlandese (sostenuto da un sindacato internazionale con sede in Gran Bretagna), boicotta le navi della Viking, costringendo la Viking a tornare sui suoi passi. La Viking fa causa alla federazione internazionale per impedirle nuove azioni di boicottaggio e si finisce davanti alla Corte di Giustizia. Le questioni poste erano tre:
1) Se rientri nell’ambito dell’applicazione dell’art. 43 del Trattato (libertà di stabilimento) un’azione collettiva promossa da un sindacato o un’associazione di sindacati al fine di indurre un’impresa a sottoscrivere un contratto collettivo tale da dissuaderla di poter usufruire delle libertà di stabilimento. 
2) Se l’art. 43 conferisca diritti opponibili a un sindacato o a un’associazione di sindacati.
3) Se un’azione collettiva costituisca una restrizione alla libertà di stabilimento (cioè una violazione dell’art. 43) e, se sì, in quale misura sia giustificata. 
Il cambiamento di bandiera rientra nella libertà di stabilimento? La Corte non si pone particolari questioni, dicendo che l’immatricolazione rientra nella libertà di stabilimento. Fa riferimento a una sentenza del ’91 (Factor Tame), come precedente vincolante (anche se non ci assomigliava molto). L’azione collettiva, posta in essere da soggetti privati, può rientrare nell’ambito di applicazione dell’art. 43? Solo se gli si attribuisce “effetto orizzontale” tra privati (quindi vale anche per i sindacati). “È ormai assodato che le norme comunitarie in materia di concorrenza” (dice la Corte) “hanno effetto orizzontale diretto”. In realtà non c’erano state sentenze precedenti e la formulazione dell’art. 43 non aiuta. Anche nel caso “Laval” la Corte segue questo orientamento: “l’effetto orizzontale sussiste”. Questo però comporta che un’azione collettiva in grado di dissuadere l’impresa dall’avvalersi dell’esercizio della libertà di circolazione o di stabilimento” contrasti con l’art. 43. La Corte assimila un comportamento (non un contratto) ad azioni di soggetti privati dotati di effetti generali, mettendo sullo stesso piano comportamenti con contratti. “È tutto azione collettiva”. Tra l’altro non tiene conto di due cose:
1) Non tutti gli Stati membri (come l’Italia) hanno contratti collettivi con efficacia erga omnes.
2) La direttiva sui contratti collettivi esclude questo caso. La questione posta dalla Corte non riguardava il contratto collettivo, bensì l’azione collettiva, il che è discutibile.  
I punti di perplessità su questa sentenza sono molti quindi. La Corte specifica che l’intento del boicottaggio era di costringere l’impresa a non cambiare bandiera e a stipulare un contratto collettivo in Finlandia e non in Estonia. In quest’operazione la Corte è stata agevolata dal fatto che il diritto finlandese prevede che il diritto (costituzionalmente tutelato) dello sciopero non possa essere esercitato (secondo la Corte Suprema finlandese) contro il buon costume o contro il diritto nazionale o comunitario.
La questione entra poi nello specifico e nel nodo centrale della sentenza: se un’azione collettiva costituisca una restrizione alla libertà di stabilimento e in quali termini può essere giustificata. Il ragionamento della Corte procede per gradi. Compiuto il primo passo di ricondurre all’applicazione orizzontale dell’art. 43, la Corte deve ancora superare lo scoglio iniziale: quello della riserva delle competenze di cui all’art. 137 punto 5 (non può far finta che non esista, ma in realtà si comporta come se non esistesse). La Corte: “sebbene gli Stati siano liberi in certi settori di legiferare, resta tuttavia il fatto che nell’esercizio di tale competenza essi siano comunque tenuti a rispettare il diritto comunitario”. Con tre parole la Corte liquida la riserva di competenza: “sì la riserva c’è, ma anche in quelle materie gli Stati membri devono comunque rispettare il diritto comunitario”. La Corte di Giustizia parla in generale, eventualmente anche per future sentenze. Addirittura si potrebbe ipotizzare un’ingerenza nel penale (è una sentenza pesante). Gli Stati membri devono rispettare il diritto comunitario, ma la Corte sembra quasi arrivare a dire che essa stessa possa dettare le regole. L’avvocato infatti critica la Corte sostenendo che sia intervenuta su materie che non le spettano, interferendo persino su principi costituzionalmente tutelati. Attraverso l’effetto orizzontale dell’art. 43 bypassa l’art. 137. 
Per arrivare a un fantomatico bilanciamento tra questi due articoli, la Corte compie un altro passo in avanti, affermando che si deve riconoscere a entrambi i diritti la natura di diritti fondamentali, riconoscendo che abbiano il medesimo peso. Dato che si tratta di due diritti uguali e contrari, deve stabilire quale prevale sull’altro. Il bilanciamento rinvia all’art. 28 della Carta dei diritti fondamentali, che sostiene che i diritti fondamentali sono tutelati conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni di prassi nazionali. Nonostante questo richiamo, vediamo alla fine cosa prevale: l’operazione di bilanciamento alla quale ha aperto la porta l’effetto orizzontale del 43, ha ancora un passaggio preliminare. Si riconosce che l’azione collettiva opera una restrizione ingiustificata. Il problema qual è? Se l’azione collettiva costituisce una restrizione, bisogna vedere se questa restrizione è giustificata (questione n° 3). Entra in gioco la nozione di “giustificazione”, in maniera non esplicita comunque. Solito discorso: più è ampia la giustificazione, minore è la libertà (economica, di stabilimento in questo caso) e viceversa. Risulta dalla giurisprudenza della Corte che una restrizione alla libertà di stabilimento può esserci soltanto per ragioni imperative di interesse generale: ragionevolezza, proporzionalità, legittimità dell’obiettivo perseguito. In questo caso, c’è un elemento in più: l’interesse generale (che, se ricordiamo, nella nozione di discriminazione indiretta non veniva in gioco). La Corte dice: “sicuramente l’obiettivo del miglioramento delle condizioni lavorative è imperativa e di interesse generale”. Questa è la premessa. Detto ciò, verrebbe da dire: “benissimo, alla fine prevale il diritto di sciopero”. E invece no! “L’azione collettiva, non è però senz’altro giustificata”, afferma la Corte; perché lo sia occorre che sia “effettivamente connessa all’obiettivo di tutela dei lavoratori”, aggiungendo un altro criterio di giustificazione. Aggiunge: “cosa che non si verificherebbe se fosse accertato che i lavori in questione non erano effettivamente compromessi o minacciati”. Deve sussistere una connessione tra lo sciopero e l’interesse generale dei lavoratori. Questo non c’è se viene accertato che i posti di lavoro non sono seriamente minacciati, perché in concreto non c’è una reale minaccia. Viene a mancare l’autodeterminazione del diritto di sciopero, che eppure costituisce un’essenziale componente dell’autonomia sindacale. Va verificato volta per volta se c’è reale connessione tra peggioramento molto significativo delle condizioni di lavoro e sciopero. La Corte rinvia agli Stati la decisione: spetta al giudice valutare se questa connessione c’è o meno, ma di fatto dice che la restrizione della libertà di stabilimento non è giustificata. Insomma, nessuno è riuscito a dimostrare che ci sarebbero stati dei licenziamenti dopo il cambio di bandiera della nave. Si assimila al ragionamento per cui è “meglio uno stipendio inferiore piuttosto che un licenziamento” o “meglio demansionare che licenziare”.
Rapidissimamente la sentenza “Laval”. L’impresa lettone Laval aveva subito uno sciopero “di solidarietà”: un gruppo di lavoratori aveva interrotto il lavoro nei cantieri in solidarietà con il sindacato di categoria, nell’intento di costringere la Laval a sottoscrivere il contratto collettivo svedese. Il ragionamento è inverso rispetto alla sentenza “Viking”: in Svezia il contratto collettivo era più vantaggioso, ma la Laval manteneva il contratto collettivo lettone. La Laval aveva dovuto rinunciare a un contratto di appalto svedese. In poche parole: “piuttosto che applicarvi quel contratto collettivo non lavoro nemmeno”. Ciò lascia intendere che altrimenti, a livello economico, non avrebbe potuto sostenere l’appalto perché il contratto collettivo svedese avrebbe comportato costi troppo alti. Nel caso di Viking la Corte tracciava il sentiero ma non arrivava a dire che i lavoratori avessero posto in essere un comportamento illegittimo (anche se alla fine il senso era questo). Nella sentenza Laval giudica senz’altro l’azione collettiva come un’ingiustificata restrizione della libertà di circolazione, garantita dall’art. 49 (il 43 era libertà di stabilimento, invece). In questa sentenza la Corte nemmeno rinvia al giudice dello Stato membro (come in Viking), per verificare la legittimità dell’azione collettiva, ma non lascia al giudice nessuna libertà, imponendogli la soluzione. 
Lezione del giorno 30 Ottobre 2009: riprendono le lezioni del professor Novella.
Oggi parleremo de “il contratto a termine nell’ordinamento francese”. Il contratto a termine realizza un’ipotesi scolastica, visto che abbiamo una disciplina italiana che segue un certo schema/modello/tecnica legislativa, mentre quello francese è parzialmente diverso, dunque l’interesse è particolarmente vivo, perché si vede come, a partire dalla stessa legge, essa venga applicata in modo diverso. Cercheremo di mettere subito in evidenza i punti di contatto e le differenze. Sicuramente ci sono punti di contatto, visto che la disciplina deriva in entrambi i casi dalla ‘99/70. Anzitutto, nel diritto italiano il contratto a tempo indeterminato viene visto come “lo standard”, dal d.lgs 368 del 2001, nella versione modificata del 2007 dalla legge 247, che aggiunge “normalmente il contratto è a tempo indeterminato”. In Francia è simile: viene espresso il divieto di sostituzione (al di là dei casi ammessi ed enumerati dalla legge, quindi in maniera elusiva) del lavoro a tempo indeterminato con il lavoro a tempo determinato. Il risultato, sebbene espresso come divieto, è analogo. Anche nell’ordinamento francese l’idea è che il contratto a termine sia un’eccezione alla regola. Già da questa impostazione ricaviamo un’indicazione sulla tecnica normativa, che procede per individuazione puntuale dei casi di legittimo ricorso, mentre il legislatore italiano adotta e ammette la stipulazione di un contratto a termine “in tutti i casi per cui viene richiesto per motivi oggettivi”: non c’è un elenco tassativo; in questo sta la differenza. La serie di casi, tratta da una norma generale, è potenzialmente infinita. L’impostazione è pertanto assai differente, sebbene entrambe siano coerenti con il diritto comunitario: l’importante è rispettare i parametri minimi della direttiva. L’obiettivo fondamentale della direttiva, infatti lo ricordiamo, è quello di evitare l’effetto precarizzazione attraverso la possibilità di reiterare a tempo indefinito più contratti a termine, sostituendo di fatto il contratto a tempo indeterminato con quello a termine. Andiamo più nel dettaglio. Se in Italia vi è la clausola generale e in Francia un elenco dettagliato di ipotesi, vediamo di dare una valutazione dell’ampiezza. Anzitutto, la prima clausola è la “sostituzione di lavoratore assente”. Il legislatore francese si preoccupa di elencare: malattia, congedi, maternità, sostituzione di un lavoratore dimissionario (può accadere che passi un periodo di tempo prima che il nuovo lavoratore prenda servizio, ciò accade soprattutto con le dimissioni improvvise, quindi il legislatore francese ammette l’assunzione a termine), passaggio temporaneo a tempo parziale (esempio: maternità). In Italia si dice “ragioni di carattere sostitutivo”, senza meglio specificare. C’è anche l’ipotesi dell’aumento temporaneo dell’attività dell’impresa (per esempio, “aumento della produttività”, l’esempio tipico è quello delle attività turistiche o dolciarie, correlate a periodi di maggiore intensità ripetuti ciclicamente). In Italia la situazione è analoga attraverso il rinvio alle ragioni di carattere produttivo, ma vi è qualche specificazione da fare, soprattutto per quel che riguarda i c.d. lavori stagionali: per esempio, il lavoro in attività balneare o sciistica. In Italia, è ammessa l’assunzione per periodi limitati dell’anno. Rientra genericamente nelle ragioni “inerenti all’attività produttiva”. In Francia vi è la possibilità di assunzione per lavoro stagionale. Apparentemente sembrerebbe semplice, tuttavia, vi sono sentenze francesi che hanno interpretato in maniera restrittiva questo riferimento al lavoro stagionale: si giustifica solo in quanto rientri in un aumento temporaneo dell’attività di impresa (punte stagionali). Se invece questa è per natura strutturata con periodi di chiusura e apertura, l’assunzione a termine che copra l’intero periodo di apertura è illegittima. Vediamo perché. Immaginiamo un impianto di risalita (skylift): in Italia per far funzionare quell’impianto è possibile assumere personale a termine. In Francia il ragionamento è più restrittivo. Questa attività non ha punte stagionali: funziona allo stesso regime, ma solo per un determinato periodo. Non c’è un aumento temporaneo, semplicemente si svolge solo in certi periodi. Il datore potrebbe assumere, secondo i francesi, con un part-time verticale. Insomma, la soluzione c’è, ma è diversa: in questo caso sarà un part-time verticale annuale. Chiaramente nei periodi di non lavoro non ci sarà la retribuzione. Il ragionamento però è che sarebbe possibile assumere a termine, per esempio, nei mesi più intensi all’interno del periodo di apertura. Questa sarebbe un’assunzione per punta stagionale, non per tutta la stagione. Tutto ciò alla luce della giurisprudenza, non è una “vera e propria legge”. Aggiungiamo che dal punto di vista delle sanzioni, siamo in un ambito di completa coincidenza con l’ordinamento italiano: la conversione del contratto a tempo indeterminato. Il problema è fondamentalmente del risarcimento e di effettuare un recesso (licenziamento, che è sempre un problema). Ultimo caso francese: certi settori specifici. Si tratta di una modalità piuttosto inconsueta per il legislatore francese (che solitamente è più tassativo), perché l’individuazione è rimessa a due fonti:
1) la legge o il contratto collettivo
2) fonte singolare (un po’ strana): è possibile ricorre al lavoro a tempo determinato quando tale ricorso è d’uso costante; la fonte non è quindi una legge, ma “usi e consuetudini”. Quali sono questi settori? Ad esempio, i lavoratori nello spettacolo, in particolare nell’ambito degli insegnanti di danza etc. Si ritiene che viga un uso constante: per tradizione si tratta di settori nei quali il contratto è necessariamente a termine. L’altro esempio riguarda gli alberghi: anche in questo settore si ritiene che sia tradizione assumere a termine. È un meccanismo un po’ paradossale, se vogliamo. Non si tratta “del turismo in generale”, ma il caso specifico dell’albergo. Il problema è che sono casi molto delicati: siccome si è sempre fatto così, il legislatore assegna una deroga. Ma gli usi potrebbero modificarsi. E se un intero settore iniziasse ad assumere a termine, cercando di formare l’uso e la consuetudine? È una regola probabilmente che lascia molto a desiderare e che genera un alto contenzioso. Altri casi: sondaggi o produzioni cinematografiche. Sui sondaggi è stata riconosciuta l’esistenza della consuetudine. È una particolarità che stupisce un po’, proprio perché il legislatore francese solitamente è tassativo. 
Vi sono poi altre ipotesi, che però non ci stupiscono più di tanto e troviamo casi analoghi anche in Italia. Ad esempio: il contratto di inserimento per i lavoratori svantaggiati, che dà la possibilità di inserire questi lavoratori all’interno dell’azienda, beneficiando di un taglio sugli oneri previdenziali (i contributi). Un altro caso che accomuna Italia e Francia sono i contratti volti a favorire la formazione professionale del dipendente: l’apprendistato). In realtà in Italia non possiamo dire che sia a tempo determinato in senso stretto, perché vige la regola secondo la quale, se il datore di lavoro non recede, il contratto stesso diventa in automatico a tempo indeterminato. Occorre quindi un impulso per recedere e, se non c’è, il contratto si trasforma. L’idea è che, anche con una finalità di formazione, il contratto possa essere a tempo determinato, con una durata correlata alla qualificazione del lavoratore. Anche in Francia vi sono analoghi istituti e c’è pertanto completo parallelismo. Stessa cosa può dirsi per i divieti. Quali sono i casi di divieto? La sostituzione di lavoratori in sciopero, l’assunzione di lavoratori per sostituire altri lavoratori precedentemente licenziati. Ciò impedisce la sostituzione di lavoro a tempo indeterminato con quello a tempo determinato. Altro caso: la mancata valutazione dei rischi e la salute dei lavoratori. In Francia è molto simile. Il divieto è relativo alle attività pericolose (stabilite per decreto in un elenco). Questo ha un senso (se analizziamo le statistiche in materia di infortuni sul lavoro), perché tipicamente il neo-assunto non sa maneggiare bene la macchina e si fa male. Il legislatore francese vuole evitare ciò vietandolo. Da noi non è così. La disciplina nel ’97 poi modificata vi era un rinvio alle attività pericolose, che però poi è stato tolto e oggi non abbiamo questo divieto. Per quanto riguarda altri aspetti, vige il principio della forma scritta del contratto. Il termine può essere “determinato o determinabile” (con una data o a fronte del verificarsi di una condizione). Diverse sono le discipline del rinnovo e della durata di fatto oltre il termine e ancora la disciplina della successione dei contratti a termine.
Primo caso: prolungamento del contratto oltre il termine, di fatto. Non è stata pronunciata alcuna proroga. Non vi è un meccanismo di immediata trasformazione, vi sono periodi di tolleranza, correlati alla durata del primo contratto, durante i quali è dovuta una maggiorazione salariale. Quindi, ok, continua oltre il termine pattuito, ma costa di più. In Francia ciò non è ammesso, invece: vi è sempre la conversione a tempo indeterminato; è meno elastico. L’unica eccezione è per la sostituzione di lavoratori assenti, perché in molti casi è difficile comprendere il momento esatto del ritorno del lavoratore sostituito. Non c’è diritto alla maggiorazione, soltanto il contratto si ritiene illegittimo. La disciplina italiana sembrerebbe migliore: evita certe prassi “antipatiche”. Pensiamo a lavoratori in aziende di grandi dimensioni. Non sempre i contratti a termine sono perfettamente sotto controllo. Era sufficiente che il lavoratore si presentasse al lavoro anche un giorno soltanto in più per ottenere il contratto a tempo indeterminato. Un’altra ipotesi è la proroga (così chiamata in Italia): è possibile una volta sola e più proroghe non possono passare i 36 mesi complessivi. In Francia vige la stessa regola per il numero delle proroghe (una sola), tuttavia la durata totale non può, di norma, sorpassare i 18 mesi. Il limite è più stringente. Le differenze più marcate si trovano in materia di successione di contratti a termine, in capo agli stessi soggetti. In Italia la successione è possibile. È vietata se i due contratti sono congiunti (senza soluzione di continuità) e c’è conversione a tempo indeterminato. C’è la possibilità di riassumere a termine, rispettando degli intervalli di pausa di 6 mesi. Salvo che poi è stato inserito un divieto generale a fine 2007, per cui la somma di tutti i lavori a termine non può superare i 36 mesi, con la sanzione della conversione, ma con una deroga con l’autorizzazione della direzione provinciale del lavoro o l’assistenza sindacale. Le poste facevano contratti trimestrali, reiterati all’infinito con le stesse persone, rispettando i termini; allora il legislatore italiano è intervenuto. Anche in Francia c’è la necessità di intervalli tra un contratto e l’altro. La differenza è che, per i contratti di breve durata (<15 gg.), bisogna far passare un terzo della durata: se il contratto è di 9 gg., bisogna aspettare 3 gg. Se è superiore, bisogna far passare la metà del tempo del contratto. È stringente, perché, se per esempio il contratto è annuale, bisogna far passare 6 mesi. La disciplina italiana ha dato luogo a maggiore contenzioso: i termini francesi sono stati più dissuasivi. 
Essendo entrambe trasposizioni dalla direttiva europea, vige la parità di trattamento tra lavoratore a termine e a tempo indeterminato. Ci sono però delle differenze rispetto all’istituto delle ferie. Le ferie sono un diritto che matura in corso d’anno. Si dice che le ferie sono proporzionali al tempo di lavoro effettivamente svolto durante l’anno. Il neo-assunto inizia a maturare le ferie fin dal primo giorno in cui lavora. La collocazione delle ferie viene scelta dal datore, che deve tener presente le esigenze del lavoratore. Questo principio di “intra-annualità” delle ferie, fa sì che nel caso di contratti a termine si producano anomalie. È previsto che vi sia il diritto ad assentarsi dal posto di lavoro con la garanzia della retribuzione. Supponiamo che un lavoratore abbia diritto a usufruire di 4 settimane di ferie e che siano collocate nel mese di Agosto. Immaginiamo un lavoratore che ha un contratto a termine che scade a Luglio. Accade di frequente che il lavoratore non fruisca delle ferie, allora gli verrà corrisposta un’indennità sostitutiva delle ferie non godute. Quando in Italia è possibile sostituire le ferie con l’indennità? Quando il contratto termina. L’aspetto paradossale deriva dal fatto che la possibilità di pagare le ferie dà la possibilità di utilizzare nuovamente il lavoratore in quello che dovrebbe essere il suo periodo di ferie. Esempio: se avessi un lavoratore a tempo indeterminato, arriva a fine Luglio, riprende a Settembre. La legge impone le ferie senza poterle monetizzare. Caso del lavoratore a termine. Pago le ferie. Lo riassumo e lo riutilizzo. Di fatto ciò che manca in tutto questo è il recupero psico-fisico. Se utilizzo il lavoratore con il meccanismo della somministrazione del lavoro e i termini minimi nemmeno esistono, le ferie sono sempre monetizzate. Il legislatore francese prevede un’ulteriore indennità forfettaria sostitutiva delle ferie, sempre dovuta. Il dipendente avrà diritto a, come minimo, un decimo dell’ultima retribuzione percepita. In molti casi, per questo meccanismo, le ferie non vengono fruite. Ancora un altro istituto previsto solo in Francia è l’indennità di “mancato passaggio a tempo indeterminato”, dovuta anche questa in caso di cessazione del contratto a tempo determinato senza successiva assunzione a tempo indeterminato. Questa indennità è pari al 10% della retribuzione totale. È una specie di TFR aggiuntivo. In Italia non esiste e il TFR svolge un’altra funzione.
Risoluzione del contratto “ante tempus” (prima del termine naturale del contratto)
Quale disciplina si applica? È possibile liberarsi di un lavoratore a termine? Quali sono le conseguenze? In Italia non abbiamo una disciplina specifica: si applicano le norme generali del contratto. Si avrà diritto a un risarcimento del danno, per inadempimento dell’obbligo contrattuale, che vale in maniera simmetrica per entrambe le parti. In realtà apparentemente la disciplina è simmetrica. In concreto, cause di questo tipo vengono fatte solo dal lavoratore, che subisce un lucro cessante, dato che aveva in previsione una certa entrata monetaria che non avrà più a causa di un recesso illegittimo. Se la causa fosse iniziata dal datore di lavoro? È di lieve entità, soprattutto se è facile sostituire il lavoratore: ad esempio, le spese sostenute per la ricerca del personale, il ritardo nella consegna etc. Un caso che invece è stato particolare, dato che la mansione del lavoratore era preziosa, riguarda l’attività di un’operaia addetta alla fabbricazione di pasta fresca. La lavoratrice ha avuto un’offerta da un’altra azienda e di punto in bianco se n’è andata (aveva un contratto a termine). Il datore (azienda di piccole dimensioni) si era trovato scoperto. Aveva come arma il TFR e non glielo aveva versato, così poi la causa non è si è conclusa e si è andati alla compensazione: si sono messi d’accordo. In Italia, le regole sono fondamentalmente basate sul risarcimento del danno. La possibilità di recedere con effetto immediato esiste soltanto per giusta causa. Esempi: cause inerenti all’attività dell’impresa (esempio: la chiusura dell’impresa), ma anche un inadempimento contrattuale particolarmente grave (esempio: la sottrazione di beni aziendali o furto in azienda), il datore che pone in essere molestie oppure gravi inadempimenti per mancanza di sicurezza. In Francia la materia è regolata in modo simile, anche se non perfettamente coincidente. Abbiamo un principio secondo il quale, in caso di colpa grave o di forza maggiore (che è un concetto molto vicino) è possibile il recesso senza preavviso immediato senza conseguenze, in modo bilaterale. Altrimenti cosa accade? Il legislatore francese pone l’obbligo di preavviso: un giorno ogni settimana di lavoro effettuata. Oltre al preavviso, se manca la colpa grave (equivalente della ns. giusta causa) è sempre possibile proporre in giudizio l’azione di risarcimento, cumulativamente. C’è una particolarità: il legislatore francese si premura di dire che il risarcimento del danno non può essere inferiore all’entità delle retribuzioni perse. In Italia si segue la base dell’effettivo danno patito, secondo il diritto privato. Vi è poi un’ulteriore curiosa particolarità in Francia: è ammessa la possibilità di recesso ante tempus, qualora il lavoratore dimostri di aver ricevuto un’offerta migliore a tempo indeterminato. Questa è considerata giusta causa. In Italia ciò non accade. I lavoratori a termine che trovano un’occupazione migliore in Italia spesso, invece, si vedono trattenere parte del TFR (come nel caso di cui sopra). Vi è una sorta di preferenza per la stabilità. Questo esiste in Francia soltanto perché è proprio specificato. Con questo chiudiamo gli aspetti di comparazione Italia-Francia.
Complessivamente l’ordinamento francese pare più severo, pur con le correzioni in corso d’opera, perché la normativa che commentiamo è il d.lgs 368 del 2001 ma come corretta sulla base del protocollo del Welfare, tradotto in norma attraverso una legge ordinaria dello Stato Italiano del 2007.
Il tema della crisi e la disciplina dei licenziamenti per “motivo economico”
Il punto è che essere in una condizione di crisi ha effetti mediati sulla stabilità dei posti di lavoro. Questo tema si sviluppa negli strumenti lavoristici volti a mantenere una stabilità proprio nei momenti di trasformazione dell’impresa, che solitamente si hanno durante una crisi. Argomento correlato: la stabilità del rapporto di lavoro in caso di frammentazione dell’azienda, anch’esso in molti caso legato alle vicende di mercato sfavorevole. In tutte queste vicende, c’è il problema del “quale disciplina si applica” e “cosa ne è del rapporto di lavoro” e “quali sono i margini di manovra nei momenti di crisi”. I concetti fondamentali del licenziamento ancora oggi non sono oggetto di disciplina comunitaria. Abbiamo ordinamenti europei molto “flessibili”, pensiamo in particolare alla Gran Bretagna. Sono ordinamenti in cui si dice vi sia il c.d. “employment at will”: si rimane impiegati finché lo vuole il datore di lavoro. Se non siamo in Italia, Germania, Francia, Spagna, la disciplina dei licenziamenti è molto semplice. Altrove la situazione è semplice (ancor più negli USA): la Danimarca è il paese preso ad esempio, perché il recesso è libero, non esiste disciplina dei licenziamenti. Tuttavia, non è vero che questo sistema sia privo di tutele. Il punto è che le tutele stanno fuori dal rapporto di lavoro: è il tema della “flex security”. In cosa consiste? In una politica forte di welfare. Se il lavoratore danese perde il posto di lavoro, immediatamente riceve una somma dallo Stato, per 4 anni, pari al 90% dello stipendio. Ci sono casi in cui persone vengono assunti temporaneamente e poi per anni percepiscono lo stipendio. C’è però l’obbligo di rispondere alle offerte di lavoro provenienti dall’ufficio di collocamento, che tra l’altro è molto efficiente e il sistema apparentemente funziona. In Italia sarebbe impensabile. Ci sono proprio strade differenziate a seconda delle tradizioni. In Italia le norme in materia di licenziamento originano ai tempi di quella che viene chiamata la “legge impiegatizia” del 1924. Essa aveva una particolarità: tutelava il lavoro degli impiegati e non degli operai, quando la percentuale degli impiegati era esigua. Come si spiega ciò? La spiegazione razionale è: “nel 1924, gli stravolgimenti della prima guerra mondiale fanno sì che il centro impiegatizio si impoverisca; vi era una discrasia: avevano una rappresentanza politica, ma soffrivano una concorrenza con il lavoro operaio. Però questa classe, degli impiegati, era importante mantenerla fedele, perché contava”. Nel 1922 la marcia di Roma. Il regime aveva bisogno di un consenso e lo prendeva lì. Ciò determinò una situazione bipartita: da un lato il lavoro operaio resta privo di tutele, dall’altro c’era il lavoro impiegatizio. Soprattutto le maggiori tutele erano date ai dipendenti pubblici. Ecco quando è nata questa tutela. In Italia la prima legge che estende a tutti i dipendenti il principio della giustificazione del licenziamento è del 1966. Fino al ’66 il recesso era libero, “ad nutum” cioè con un cenno del capo. L’unica regola che si applicava a tutti i lavoratori era il preavviso: 2118 c.c. I c.d. “8 giorni”. Si diceva “il capo mi ha dato gli 8 giorni”. Dal ’66 le due categorie vengono parificate, ma restano a parte i dipendenti pubblici, con un regime di sostanziale inamovibilità, fino al ’93, quando viene riformato l’intero lavoro pubblico. Questo formalmente, perché, nonostante vi siano gli strumenti per arrivare al licenziamento del dipendente pubblico, in realtà manca il meccanismo “degli interessi contrapposti”. In linea generale, si può dire come dato di fatto che, talvolta, nel lavoro pubblico, proprio per la natura di certe attività, è più difficile individuare elementi che portino al licenziamento. Se vi è crisi economica, la pubblica amministrazione è talmente vasta che non è difficile, come nelle aziende private, trovare una collocazione alternativa. Oggi siamo giunti a una disciplina unitaria. Dal ’66, il licenziamento è legittimo se per giusta causa o giustificato motivo (soggettivo o oggettivo).
Giustificato motivo oggettivo
Oggettivo = “senza colpa del dipendente”. È possibile il licenziamento individuale quando la prestazione non è più utile all’impresa. Il venire meno dell’utilità può essere legata a ragioni attinenti all’impresa (esempio: chiusura ramo produttivo) oppure perché il datore decide di introdurre una tecnologica “labour saving”. Possono anche esserci ragioni dovute al lavoratore. A seguito di una malattia non può continuare il suo lavoro e non è possibile ricollocarlo. Esempio: gli autisti di mezzi pubblici o i piloti di aereo devono avere determinati parametri stringenti per la natura delle loro mansioni. Spesso è sufficiente anche l’età. Vige però l’obbligo di ricollocazione alternativa al licenziamento. Ad esempio: gli addetti alle rimesse sono tantissime, ciò è dovuto al fatto che l’autista viene ricollocato per età alla manutenzione e va a rigonfiare gli organici. Spesso nel trasporto si tratta di aziende pubbliche. Detta così sembrerebbe semplice la questione: chiudo un reparto, licenzio. Ma i giudici (nella legge non troviamo nulla di tutto ciò) chiedono prove particolarmente severe in caso di licenziamento per giustificato motivo oggettivo, che sono 3 sostanzialmente:
1) l’esistenza della ragione addotta (esempio: non si può dire di chiudere una filiale e poi non farlo)
2) un nesso di causalità tra decisione presa e conseguenza della soppressione del posto di lavoro; questo dà la possibilità al giudice di poter sindacare in merito alle decisioni del datore. Licenziare un operaio è facile, ma ad esempio, i dipendenti amministrativi? Perché quel lavoratore viene imputato all’attività dismessa?
3) La terza prova è “quella del fuoco”: l’onere di “repechage”. I giudici chiedono la prova dell’estrema ratio del licenziamento: il licenziamento è l’ultima possibilità, dopo il tentativo di aver ri-inserito il lavoratore. È chiaro che più l’azienda è grande più la prova è difficile. Si discute anche in merito al “demansionamento”. L’interpretazione più tradizionale dice che il ricollocamento debba avvenire “a parità di mansioni”. Questo semplifica la prova del datore, a cui basterà dimostrare che, per la stessa attività, non c’è più posto. Ultimamente sono anche stati ammessi “demansionamenti” pure di mantenere il posto di lavoro. Si può leggere questo sia come un allargamento dell’onere della prova, sia anche come un potere per il datore: se ho in mano una ragione di licenziamento, posso demansionare un dipendente. Alcuni giudici allargano la questione sull’indizio in merito alla veridicità della ragione, che viene richiesta “ex post”: la prova di non aver assunto altri in un termine ragionevole, secondo i giudici (non è detto che siano 6 mesi come per il contratto a termine). Il lavoratore licenziato ha 60 gg. per far causa, ma se in quei giorni manda una raccomandata può interrompere il termine e poi ricorrere entro 10 anni; ecco perché conviene accordarsi al momento del licenziamento.
Giustificato motivo soggettivo
Soggettivo = inadempimento colposo o doloso. La legge del ’66 richiede che questo inadempimento sia “notevole”; ad esempio, un’assenza ingiustificata. Il punto delicato è legato al fatto che queste regole sono clausole generali. L’esito di una controversia in materia di lavoro è sempre incerto, perché il legislatore utilizza volutamente formule ampie, in quanto si ritiene che le variabili cambino da caso a caso, anche secondo comportamenti extra-giuridici relativi al contesto. Viene meno in gran parte la certezza del diritto. Anche il legislatore francese ha scelto la stessa strada.
Giusta causa di licenziamento
Art. 2119 c.c. Viene definita come “una causa che non consente il proseguimento neppure temporaneo del rapporto di lavoro”. È evidentemente una causa grave, che consente il licenziamento in tronco (a differenza degli altri casi in cui è previsto il preavviso, secondo contratto collettivo). Anche qui il legislatore non si sbilancia e non prevede casi specifici. Secondo l’interpretazione comune, entro questa “giusta causa” rientrano i casi più gravi, quali per esempio i furti in azienda. I ritardi normalmente non vengono ritenuti “inadempimenti notevoli” e danno soltanto luogo a intimazioni che non danno luogo a licenziamento. Certo è che i ritardi prolungati nel tempo (la recidiva deve esserci entro 2 anni: dopo, gli inadempimenti non possono esser contestati) hanno una larga soglia di incertezza a livello di sentenze. Costituiscono giusta causa anche i comportamenti che ledono la fiducia tra datore e lavoratore. Immaginiamo un reato compiuto anche fuori dall’esercizio delle mansioni lavorative. Ci sono anche casi dubbi: un impiegato delle poste che faceva lo spacciatore; si tratta di un fatto esterno. Era difficile ricondurre il caso a un inadempimento contrattuale. Lesione della fiducia? Ma se faceva il postino, che fiducia c’era? Il caso era stato semplificato da una circostanza: era stato arrestato, quindi non poteva svolgere la prestazione lavorativa. Per evitare mille dubbi, la soluzione è stato il giustificato motivo oggettivo: oggettivamente, non potendo usufruire della prestazione, si era trattato di licenziamento legittimo.
Lezione del giorno 6 Novembre 2009: Comparazione col sistema francese
Il principio della giustificazione del recesso è presente anche nell’ordinamento francese. Il concetto che c’è in Francia è di “causa reale e seria”. Serieuse dà l’idea di “fondata”, ma che differenza c’è? La differenza fondamentale sta nel fatto che, quando abbiamo parlato di giusta causa abbiamo sempre parlato, per l’ordinamento italiano, del lavoratore, in ragione della perdita di fiducia etc. In Francia il concetto funziona come elemento discriminante, sia quando si tratti di motivi legati al comportamento del lavoratore sia ai motivi gestionali (che noi chiameremmo “giustificato motivo oggettivo”). Se andiamo a vedere le declinazioni che assume questo concetto, ci rendiamo conto che le differenze maggiori non riguardano tanto il comportamento del lavoratore (versante sul quale troviamo una certa omogeneità), bensì il profilo del motivo economico. In Francia, vige un sistema in parte differente rispetto a quello italiano relativamente a quelle che vengono definite “le modifiche del contratto di lavoro”. In Italia si fa riferimento a modifiche che, per definizione, necessitano del consenso di entrambe le parti, come tutti i contratti qualsiasi, proprio perché a livello di diritto privato è il consenso delle parti a dar luogo al contratto. In Francia, invece, la costruzione teorica è un po’ diversa; prevede che, se viene a modificarsi un elemento essenziale del contratto, il datore di lavoro può proporre una modifica o un adeguamento del contratto a fronte della modifica intervenuta nelle condizioni di lavoro. Se il lavoratore rifiuta la modifica proposta, si espone al licenziamento. Supponiamo che sia intervenuta, ad esempio, una perdita di parte della capacità di lavoro da parte del lavoratore, che non potrà più svolgere determinate funzioni. Sta al datore proporre una modifica delle condizioni di lavoro; non può licenziarlo immediatamente. Può anche proporre un demansionamento. Se il lavoratore rifiuta, il contratto si risolve. Questo meccanismo funziona anche con riguardo ai licenziamenti per motivi economici. Se viene introdotta una innovazione tecnologica che renda inutile il lavoro del dipendente, è onere del datore proporre la modifica; a quel punto scatterà il meccanismo del rifiuto. Vi è però un aspetto che accomuna i due Paesi: l’obbligo di repechage, che vige anche nel sistema francese. “Repechage” è una parola francese che dai francesi non viene utilizzata: viene chiamata “reclassement” (ricollocazione). In una norma del c.c. francese troviamo la sua definizione: “il licenziamento per motivo economico non può intervenire se non quando tutti gli sforzi di collocamento siano stati tentati”. Ciò significa che la verifica di repechage ha un ambito di riferimento più ampio in Francia: in Italia la verifica riguarda le mansioni disponibili all’interno dell’impresa. In Francia, invece, tale verifica deve essere estesa anche alle società dello stesso gruppo. È un onere più gravoso: in questo caso, il sistema francese è più garantista. Vi è anche qualche altra sfumatura. In Italia, da qualche tempo, i giudici ritengono legittimo anche l’adibizione a mansioni inferiori, pur di evitare il licenziamento. Ciò si traduce, dal punto di vista gestionale, in un risultato sorprendente: tutto sommato, nonostante l’esistenza di norme che vietano il demansionamento, in realtà possiamo considerare che, se sussistono le condizioni del licenziamento per giustificato motivo oggettivo, ciò comporta una deroga al divieto di demansionamento. Sotto questo profilo, vi è qualche differenza con la Francia: il sistema francese agisce a parità di mansioni, il declassamento non è richiesto; la possibilità di adibire un dipendente a mansioni inferiori è ammesso solo con il consenso dei sindacati. Tra l’altro la legge detta spazi piuttosto stringenti al contenuto dell’accordo, visto che il demansionamento si ritiene valido se di un solo livello. Sotto il profilo, invece, delle sanzioni contro il licenziamento illegittimo, andremo un po’ rapidamente per dare un’idea, dato che la disciplina è complessa. Occorre la giustificazione, in Italia, di vario tipo: economico o legato al comportamento del lavoratore. Ma cosa accade se manca questa giustificazione? Se il datore non riesce a provare il giustificato motivo, a cosa avrà diritto il lavoratore? La risposta è diversificata, in quanto dipende dalle dimensioni del datore di lavoro. In Italia la disciplina è più severa nei cfr. delle aziende di grandi dimensioni (>15 dipendenti). La disciplina è assai più blanda se l’impresa è <= 15 dipendenti. In tal caso la tutela è obbligatoria o debole: nel caso di licenziamento illegittimo c’è un risarcimento del danno. In realtà il legislatore lascia la possibilità al datore di scegliere la riassunzione o il risarcimento. L’altra tutela è detta reale o forte: tende, in linea di principio, a ristabilire le condizioni precedenti al licenziamento e si parla di reintegrazione nel posto di lavoro, per ordine del giudice (il datore non ha possibilità di scelta) e non solo: è anche previsto il risarcimento del danno. Ciò comporta degli effetti un po’ paradossali, anche se la Corte Costituzionale ha sempre salvato la disciplina. La Corte ha sempre detto che tutto ciò è giustificato dal fatto che nelle imprese di piccole dimensioni il legame fiduciario debba essere più forte. In secondo luogo, si ritiene ragionevole la distinzione perché un’impresa piccola ha minori possibilità di far fronte ai risarcimenti di entità notevole (insomma, per ragioni di sopravvivvenza dell’azienda). Ciò porta però ad effetti poco razionali. La disciplina basata sul risarcimento del danno, nella prassi concreta è assai poco dissuasiva per il licenziamento illegittimo. Nell’opinione comune, infatti, si dice “se lavori in una piccola azienda ti possono licenziare facilmente”, soprattutto perché il risarcimento del danno è minimo. Intanto deve essere accertato che sia illegittimo: va da 2,5 a 6 mensilità di stipendio. Il datore, anche prendendo in considerazione la peggiore delle ipotesi, può permettersi di licenziare, facendo un’analisi del costo-opportunità e dei costi-benefici. Il motivo economico è anche abbastanza gestibile: talvolta il datore riesce persino a costruire la ragione. Ad esempio, in alcuni casi, il datore è arrivato a dire: “questa mansione non la svolgerà più il dipendente perché la svolgerò io direttamente”. Quindi il sistema non è molto dissuasivo. Ma c’è un ulteriore aspetto: il fatto di poter ottenere al massimo tot mesi di stipendio è una cosa che è conosciuta da ambo le parti. Di fatto ci sono casi in cui si va dal giudice per principio, non per il risarcimento, perché non è conveniente far una causa per cifre così minime; di solito i sindacati stessi consigliano una transazione. Gli effetti distorsivi consistono nel fatto che alla fine, pur di chiudere il rapporto, si arriva a una transazione anche senza ricorso in giudizio. Nella tutela forte, invece, il risarcimento del danno è calcolato sulla base delle retribuzioni perdute dal momento del licenziamento illegittimo fino alla reintegrazione. Ciò dovrebbe dissuadere il datore dal prolungare la reintegrazione. Oggi si può arrivare a una sentenza definitiva anche con 4 o 5 gradi di giudizio: a volte capita persino che, arrivati alla Cassazione, quest’ultima cassi con rinvio, individuando un vizio e rinviando a un altro giudice di merito. E si può arrivare a 10 anni di iter giudiziale: 10 anni di stipendio/i da rimborsare. Per questo sono stati inventati dei correttivi. È vero che la legge dice “una mensilità per ogni mese”, ma va applicata una riduzione equivalente a ciò che nel frattempo il lavoratore ha percepito. In pratica, vengono pagati solo i momenti di disoccupazione. Poi c’è un’altra variante per evitare comportamenti di azzardo morale: se il lavoratore non lavora nel frattempo, viene sottratto dal risarcimento anche lo stipendio che il lavoratore avrebbe percepito se avesse cercato lavoro.
Ci sono altri due elementi correttivi: 1. Comunque, indipendentemente dal momento della reintegrazione, il lavoratore ha diritto ad almeno 5 mensilità. 2. Il datore è condannato a reintegrare. A questo punto il lavoratore può accettare di essere reintegrato. Se il lavoratore non vuole essere reintegrato ha diritto a 15 mensilità. Questa è quindi una tutela molto dissuasiva e rende piuttosto facile chiudere le controversie prima di ricorrere in giudizio: il lavoratore ha in mano un’arma più potente. Di solito se l’impresa è diretta dalla proprietà, il dirigente non concilia, anche per dare un esempio. Se i dirigenti non sono i proprietari (i manager) di solito transigono per motivi di budget. Sono due ottiche differenziate.
Tuttavia, la crisi generale legittima i licenziamenti e, in queste vicende, il soggetto principale che “gestisce” il tutto non è più il giudice, ma il sindacato. La legge ritaglia un ruolo fondamentale alla trattativa sindacale nei casi di difficoltà dell’azienda. Quali sono le fattispecie che vengono considerate? Riconversione industriale. Classica ipotesi nella quale l’impresa cerca di darsi una nuova collocazione. Ancora, vicende di ridimensionamento aziendale, tipiche delle crisi di mercato: riduzione del personale. Ulteriore caso di licenziamento collettivo: l’azienda è coinvolta in procedure di tipo concorsuale; in realtà l’elemento che legittima il licenziamento è la cessazione dell’attività di azienda o di un suo ramo (non è sempre il fallimento). Siamo di fronte a un coinvolgimento del sindacato fin dalle fasi iniziali del licenziamento. Prima di procedere al licenziamento, se questo coinvolge più di 5 dipendenti nell’arco di 120 giorni, allora quel licenziamento assume dimensione collettiva e le organizzazioni sindacali hanno diritto di ricevere informazioni in merito. Solito limite: 15 dipendenti. A questo punto cosa accade? Il sindacato viene informato: su profili professionali (mansioni), sul numero di licenziamenti previsti, sulle misure prese per evitarli (demansionamenti, trasferimenti, etc.) e su tutta una serie di informazioni sulla base delle quali il sindacato può predisporre l’azione di contrasto. Dal punto di vista giuridico il sindacato ha in mano l’informativa con i dati, ma il legislatore gli attribuisce la facoltà di chiedere un incontro con la direzione: il c.d. “obbligo a trattare” sulla situazione coinvolta. Nota: non si tratta di un diritto di veto, ma semplicemente una fase procedurale necessaria per la regolarità del licenziamento. Cosa accade? Il sindacato chiede l’incontro per rielaborare la trattativa, che può chiudersi positivamente (con un accordo) o meno. Il datore può anche ignorare la trattativa sindacale. A quel punto vi è un’ulteriore fase presso la direzione provinciale o nazionale del lavoro, con trattative più sul piano politico, che anche qui possono essere ignorate. Si arriva a un certo punto a definire il numero di lavoratori da licenziare. 
Criteri di scelta
Esempio: in un’azienda con 1000 dipendenti, 100 su 500 operai dovranno essere licenziati. I lavoratori si sentono toccati: “perché licenzi me e non lui?” Il legislatore dice che si applica il criterio delle esigenze aziendali. Se un lavoratore ha una particolare specializzazione, chiaramente non verrà toccato. A parità di altri criteri, faranno testo i contratti collettivi. Se questi non vi sono, il legislatore detta criteri suppletivi: prima si tiene conto dell’anzianità di servizio e poi dei carichi di famiglia (secondo esigenze di tipo sociale, insomma). In realtà i contratti collettivi fanno licenziare prima i più anziani, per accompagnarli alla pensione. Questa disciplina si applica in tutta Europa, con qualche modifica sui numeri: informativa, esame congiunto etc. La procedura per il licenziamento collettivo è un concetto che rientra nelle direttive comunitarie, anche se dal ’75 al ’91 l’Italia non si è mai adeguata sino alla legge 223.
L’ultimo argomento del giorno riguarda ancora la crisi. È il tema delle vicende “circolatorie” dell’azienda, un tema più tecnico e preciso. Si tratta di tutte quelle vicende in cui un’azienda o parte di essa cambia titolarità per cessione a un altro soggetto. Oppure esiste anche il caso dell’affitto di azienda. Possono essere anche vicende che non hanno natura negoziale: in tutti i casi in cui sono stati staccati rami di azienda da enti pubblici. Piano piano i Comuni hanno esternalizzano asset aziendali, inclusi i dipendenti, a nuove SPA (talvolta anche private). Ad esempio: lo smaltimento dei rifiuti è un servizio caratterizzato da un monopolio naturale. In tutti questi casi si pone un problema: da un lato un’azienda si modifica, dall’altro cosa ne è dei dipendenti? I problemi si pongono quando queste frammentazioni preludono a riduzioni del personale. Pensiamo al solo fatto che la disciplina dei licenziamenti si applica in maniera diseguale a seconda della grandezza aziendale: è ancora più vantaggioso esternalizzare. Quando questi trasferimenti preludono a “razionalizzazioni” (per edulcorare il termine “licenziamento”), si creano delle ridondanze di ruoli. Ad esempio, cedo parte della mia azienda metalmeccanica relativa alla manutenzione. È facile che, acquisendo quella parte di impresa, vi siano ruoli sovrapposti nell’impresa acquirente. Mi serve un solo tecnico, me ne ritrovo due. C’è il rischio di esuberi. Quando si è passati dalla SIP alla Telecom, per esempio, si sono create moltissime sovrabbondanze. Qui interviene il legislatore. Vi sono delle direttive comunitarie che si applicano a questi casi. La direttiva di riferimento consolidata, a cui faremo soprattutto riferimento per questo tema, è la 23 del 2001. È una direttiva che nasce “quasi come testo unico” delle direttive precedenti, che risalgono al ‘77 e al ‘98. Oggi è sufficiente conoscere la 2001/23. A grandi linee, stabilisce un principio di insensibilità dei rapporti di lavoro rispetto al cambiamento del titolare di un’azienda o di un ramo di essa. Le vicende circolatorie dovrebbero essere, in linea di massima, ininfluente. In realtà delle scappatoie ci sono, mediante delle deroghe. Il principio base è che il licenziamento giustificato dal trasferimento d’azienda è illegittimo. La direttiva è importante perché, attraverso l’elaborazione della Corte di Giustizia Europea, si è costituito una sorta di diritto che è andato a coprire i vuoti legislativi. Di fatto le sentenze vincolano i soggetti destinatari. I contributi della Corte si hanno anzitutto nell’individuazione della fattispecie, facendo riferimento all’elenco dei casi ai quali si applica la direttiva. Nelle prime stesure si parlava soltanto di trasferimenti di imprese (neanche aziende) o parti di esse. Piano piano la Corte ha rielaborato questa nozione che oggi, a volte, ritroviamo persino nella direttiva stessa. Perché si parla di trasferimento di impresa e non di azienda? Si vogliono evitare problemi di carattere terminologico: non in tutti gli ordinamenti europei “azienda” e “impresa” hanno lo stesso significato, allora si utilizza il termine più vago. È una ragione molto pratica che però dà luogo ad una definizione, dal punto di vista tecnico-giuridico, non proprio puntuale. Ciò premesso, parleremo di trasferimento di impresa. Ci sono stati molti contributi da parte della Corte di Giustizia nel cercare di slegare il concetto di “impresa” dal concetto di “beni materiali” per poter includere anche quelli immateriali. Al limite potrebbe verificarsi trasferimento di impresa anche quando si trasferiscano prevalentemente o esclusivamente rapporti di lavoro. L’idea di impresa, utile ai fini dell’applicazione del diritto comunitario, è una nozione slegata dall’idea tradizionale di azienda del c.c. italiano. Questo riferimento nasce dalla necessità che avverte la Corte di estendere il campo di applicazione ai casi di trasferimento che riguardino attività fortemente dematerializzate, quali per esempio un’impresa di pulizie. L’investimento in beni strumentali può essere molto basso e il fattore produttivo principale è il lavoro. La Corte sostiene che anche soltanto l’insieme di questi lavori può costituire impresa. Ciò non sempre avviene necessariamente, ma solo quando si possono individuare i requisiti minimi dell’impresa stessa: il fatto che la gestione sia a rischio, ma soprattutto che vi sia l’elemento dell’organizzazione (elemento centrale). Una serie di beni di per sé non organizzati non è sufficiente per configurare l’applicazione della direttiva. Si parla di “insieme organizzato di fattori”, che si misura attraverso l’introduzione di un requisito: il mantenimento di identità. La Corte dice che vi è trasferimento di impresa tutte le volte in cui vi sia un trasferimento di beni materiali o non, con o senza fine di lucro, a patto che tali beni siano organizzati e nel trasferimento mantengano la propria identità ai fini dell’elemento organizzativo. La Corte si premura di dire che il mantenimento cambia di volta in volta e sarebbe inutile cercare di definire cosa è l’impresa, bisogna “approssimare”, non c’è una definizione “secca”. “Entità economica organizzata che mantiene nel trasferimento la propria identità” è una descrizione che può variare da caso a caso. Questo tipo di elaborazione della Corte che espande le vicende circolatorie, si allarga a una sentenza capostipite alla quale si sono sempre allineati tutti i giudizi: il caso Süzen. La signora Süzen lavorava in un’impresa di pulizie con un appalto con un istituto scolastico, che a un certo punto cambia appaltatore e la signora perde il lavoro. La signora si rende conto del fatto che il nuovo appaltatore ha riassunto tutti i vecchi lavoratori tranne lei. Dalla sentenza non si capisce perché. Il suo avvocato le consiglia che è stato un licenziamento seguito a un trasferimento. Il principio è: magari ho dei dipendenti poco graditi (“un dipendente sindacalista...guarda caso licenzio proprio lui” o potrebbe anche esse trattarsi di una persona con un rendimento più basso: forse il datore precedente gli ha detto “oh questa è improduttiva, se puoi levatela dalle scatole”) e preferisco liberarmene. Nel caso specifico, in realtà la signora Süzen perse la causa. Però la sentenza è importante perché contiene i principi di diritto di cui parlavamo: anche solo l’insieme dei fattori di lavoro è considerabile impresa; tant’è che questo principio è stato applicato successivamente ad altri che hanno vinto le loro cause.
Se un nuovo appaltatore vince un appalto pre-esistente, manca il principio del mantenimento dell’identità, quindi i licenziamenti sono legittimi. È fisiologico che vi siano cambi di appaltatori. Il caso più difficile è quando alcuni vengono riassunti e altri no. Talvolta, a seconda dei casi, i dipendenti che rivendicano il posto di lavoro, vincono il ricorso. Molto più facile è il caso di trasferimento di azienda in cui siano coinvolti beni materiali: gli operai addetti alla linea produttiva vengono trasferiti. Più difficile è la gestione delle posizioni di staff: supponiamo che un’azienda nel settore chimico venda un ramo di azienda a un altro soggetto. Potrei trasferire una parte degli addetti alla contabilità o un centralinista o un contabile? Vale il criterio dell’afferenza: l’individuazione dei lavoratori che si trasferiscono rispetta il criterio della preponderanza dell’afferenza. Ci sono mansioni che magari vengono distribuite in più rami aziendali. In questi casi c’è più possibilità di manovra: magari il datore riesce a “tenersi i bravi” e trasferire altri. C’è il caso “Standa e Euridea”, un caso italiano. La seconda società era stata creata dal nulla, con alcuni soci con la fedina penale non proprio pulitissima, appositamente per favorire una gestione in esubero del personale. La Standa, in certe parti d’Italia presentava delle ridondanze: poco fatturato, troppi dipendenti. È stato tentato di trovare un accordo aziendale per trasferimenti, ma molti dipendenti si rifiutarono. Allora costituirono una società che prelevava un ramo, magari anche singoli negozi con pochi dipendenti. I licenziamenti li facciamo fare da questa seconda società, che poche settimana dopo il trasferimento, guarda caso, porta i libri in tribunale: “non si può andare avanti, chiudiamo”. Scoppia il problema: i lavoratori si vedevano trasferiti e poi licenziati. Questo caso viene definito in gergo “aziende bara” e rientra nella fattispecie della frode alla legge: c.c. 1344.
Il secondo aspetto di grande innovazione apportato dalla disciplina comunitaria riguarda gli strumenti giuridici che possono realizzare il trasferimento di impresa. Questi strumenti, secondo l’interpretazione tradizionale della giurisprudenza italiana risalente nel tempo, dovevano essere strumenti di tipo negoziale. In realtà, la Corte di Giustizia dice che è indifferente il metodo utilizzato: l’importante è la realizzazione della fattispecie. Non ci interessa il modo, ma il risultato. Ciò fa sì che il trasferimento di impresa si applichi anche (paradossalmente forse) a casi nei quali non vi sia alcun legame giuridico tra cedente e cessionario. Il caso della successione di appalto, per esempio, coinvolge due soggetti che non hanno rapporti giuridici tra loro (“non si vendono l’azienda”). La Corte sostiene che anche in caso di assenza di rapporto giuridico è rilevante e sufficiente che (è un passaggio importante che ha determinato una rivoluzione in Italia) vi sia il trasferimento di impresa. Dal 2001 la giurisprudenza italiana iniziò ad ammettere che vi fosse trasferimento anche per la successione dell’appalto. L’unico caso che sfugge, in realtà, è forse una delle modalità più diffusa attraverso la quale un’azienda cambia proprietà, cioè la cessione di azioni o quote. Qui la disciplina del trasferimento di impresa non si applica, perché non cambia la titolarità, ma solo la compagine societaria. Ma in questo caso non c’è nessuna vicenda di circolazione, quindi si ritiene che l’organizzazione non debba cambiare solo per il fatto che entrino nuovi soci. D’altronde sarebbe ingestibile.
A questo punto abbiamo gli elementi costitutivi della fattispecie. Ma un lavoratore, può opporsi al proprio trasferimento? No, il trasferimento avviene in automatico: è sufficiente l’atto con il quale si trasferisce l’impresa per liberarsi di tutti i lavoratori, essendo ininfluente l’eventuale opposizione. Non vi è un diritto a opporsi al cedente: l’unico modo sono le dimissioni. O ti trasferisci o ti dimetti. Per questo l’effetto è imperativo e automatico, come dicevamo. Stranamente, è il motivo per cui l’applicazione della disciplina in materia di trasferimento di impresa o ramo di azienda in molti casi è invocata in giudizio dai datori di lavoro! Ci sono dipendenti che dicono “noi non vogliamo che si applichi la disciplina del trasferimento, vogliamo rimanere nell’azienda cedente”. Il caso, che risale al ’98, è quello della Ansaldo. In quegli anni, la ditta esternalizzò costituendo una società di servizi di manutenzione, fotocopie, fattorini, centralinisti etc. che secondo la tesi dell’Ansaldo facevano parte di un ramo che veniva così trasferito alla nuova società: la Manital. I lavoratori preferivano restare nella Ansaldo, perché avevano più protezioni: cassa integrazione, sindacati etc. tipici dell’industria, protezioni che nel terziario non ci sono. Ci fu una mega causa: tutti i trasferiti si opposero, sostenendo che non fosse il caso della 2112 c.c. in merito al trasferimento di impresa. Se non è trasferimento di impresa, allora si applica il 1406 c.c. che regola il caso della cessione del contratto “normale”: vi era così la necessità del consenso dei lavoratori. La soluzione del caso fu molto dibattuta. La Cassazione alla fine diede ragione ai dipendenti, perché, in quel caso si ritenne che non vi fosse il mantenimento di identità: già prima non erano un ramo di azienda, ma soltanto addetti alle funzioni più svariate. La soluzione drastica, per la Ansaldo (cosa che non è successa, sia chiaro) avrebbe potuto essere: licenzio tutti e per quelle funzioni mi affido a società esterne; qui ci sarebbe stato un caso di licenziamento legittimo per ragioni economiche. Avrebbe però dovuto provare che quei lavoratori non avrebbero potuto essere ricollocati. Sarebbe stata una strada che avrebbe portato ad anni di scioperi, probabilmente, quindi non fu adottata.
Lezione del 13/11/2009 Appunti di Davide Cavigioli
Nei casi di successione di appalto non si applica sempre la disciplina del trasferimento di impresa; a volte in una successione, però, può capitare che vi sia. Esempio: successione di appalto di gestori di servizi pubblici locali; in questo ambito c’è concorrenza e gli appalti devono essere contendibili: il servizio pubblico dovrebbe scegliere il gestore con costi e tariffe basse. Trattasi di quei settori che generano quasi un monopolio naturale, come il trasporto pubblico locale: molte linee sono in deficit perché poche persone le utilizzano. In questi casi è previsto dall’UE che questo servizio sia contendibile. Ciò che viene affidato a soggetti privati in appalto è il servizio, ma su beni che non appartengono al gestore. Gli appalti di servizio sono un insieme organizzato di lavoratori. La maggior efficienza per ottenere l’appalto si gioca sul costo del lavoro: o meno lavoratori o lavoratori che prendono meno o lavoratori organizzati in modo efficiente. In quali casi si applica la disciplina del trasferimento di impresa? Quando i due soggetti che si succedono usano gli stessi lavoratori.
Ramo d’azienda
Il punto più delicato di questa disciplina è la definizione di ramo d’azienda (d’impresa) perché nella DIR. 2001/23 non abbiamo distinzione tra il trasferimento del ramo o di tutta l’impresa. La differenza tra le due ipotesi è di tipo quantitativo. Il ramo deve essere organizzato e mantenere la propria identità nel trasferimento. Il problema sorge con la trasposizione della direttiva nel nostro ordinamento. Fino al 2003, l’articolo di riferimento sul ramo d’azienda è stato il 2112 c.c.: “è considerato trasferimento di ramo d’azienda, il trasferimento di una parte di essa, pre-esistente e intesa come articolazione funzionalmente autonoma di una attività economicamente organizzata e dotata di identità propria”. Quindi c’era piena convergenza con la direttiva comunitaria (identità prima del trasferimento). Nel 2003 viene modificato il 2112 c.c. dal decreto legislativo 276, decreto attuativo della legge Biagi, che introduce la differenza tra ramo d’azienda e intera azienda sotto il profilo qualitativo. Sono dettati criteri diversi da quelli dettati per il trasferimento di tutta l’azienda. Viene rimosso il requisito della preesistenza del ramo; oggi infatti è definito come “un’articolazione funzionalmente autonoma di un’entità economicamente organizzata, identificata come tale dal cedente e dal cessionario (anche) al momento del suo trasferimento”. L’impostazione del legislatore consente che vi possa essere applicazione della disciplina anche quando la parte da trasferire è decisa al momento del trasferimento (il caso Ansaldo avrebbe avuto esisto diverso). Quindi la volontà espressa dal legislatore è di favorire e creare maggior spazio di manovra e applicazione all’esternalizzazione, consentendo di “dar vita” al ramo in occasione della cessione, addirittura nel momento della manifestazione della volontà negoziale del cedente e del cessionario. Questa differenza come abbiamo visto non esiste nel diritto comunitario, quindi non ci sono sentenze della Corte di Giustizia, anche perché i giudici italiani hanno messo in atto un’operazione che ha portato a risultati in linea con il diritto comunitario. Essi hanno di fatto ignorato le modifiche all’articolo 2112 c.c. applicando direttamente i principi tratti dal diritto comunitario. È un’operazione sbagliata perché il giudice è sottoposto alla legge e non può decidere che una norma non sia applicata; sarebbe stato meglio se avesse deciso di rinviare alla Corte, allora sì che avrebbe potuto disapplicare la norma italiana. Comunque non si è creato un contenzioso perché l’interessato è tutelato ugualmente. 
Tutele nella disciplina del trasferimento di impresa
La prima tutela è il diritto di mantenimento del posto di lavoro, espresso attraverso il divieto di licenziamento per le ragioni legate al trasferimento. Tuttavia, non è vietato in assoluto il licenziamento prima o dopo il trasferimento: è il caso in cui il cessionario acquista un ramo di impresa e si trova con degli esuberi. Il legislatore comunque impone di trovare un’altra ragione per licenziare: si potrebbe giocare la carta del giustificato motivo oggettivo come la riorganizzazione aziendale. Potrà licenziare solo dopo aver adempiuto agli oneri di ricollocazione di tutti i lavoratori. Una seconda tutela è il mantenimento dei diritti, perciò il trasferimento porta solo ad un cambio di titolarità, ma il lavoro continua: ad esempio, non si perde l’anzianità di servizio. In questo caso possiamo vedere come in realtà le cose cambino: se un soggetto lavorava in un’azienda con 1000 dipendenti e poi è stato trasferito in un’azienda con 13 dipendenti non ha più tutela forte ma tutela debole, quindi mantenimento dei diritti non significa delle norme da applicare. A seguito di trasferimento è ammesso il cambiamento della fonte collettiva di lavoro anche quando porta a trattamenti sfavorevoli al lavoratore. Il legislatore comunitario afferma che è ammesso questo cambiamento tranne quando il cessionario non applichi alcun contratto collettivo (altamente probabile). Sennò vi è l’effetto sostituzione del contratto collettivo. Il costo del lavoro può essere abbassato dopo il trasferimento (es: da metalmeccanico a terziario). Anche in questo caso il mantenimento dei diritti non significa mantenimento delle fonti che disciplinano il rapporto: sia legali (vedi sopra), sia di contratto collettivo. Tuttavia, in molti casi questo peggioramento non avviene perché c’è la mediazione dei sindacati attraverso i così detti contratti d’ingresso, che cercano di evitare un passaggio brusco e traumatico. Purtroppo però, un sindacato guarda solo agli interessi di aziende di una certa importanza; nelle piccole e medie imprese si applica in modo brutale la disciplina legale. Vi è poi una tutela accessoria che riguarda la responsabilità solidale tra cedente e cessionario per i crediti vantati dal lavoratore, il quale può scegliere a chi chiedere la soddisfazione del credito. Il lavoratore, attraverso le procedure di cui agli art. 410 e 411 c.p.c. può consentire la liberazione del cedente dalle obbligazioni derivanti dal rapporto di lavoro. 
Tutela collettiva
In Italia la legge 428/90 prevede una tutela collettiva; trattasi di onere di informazione che grava su cedente e cessionario nei confronti delle organizzazioni sindacali (solo per aziende con più di 15 dipendenti): è una fase procedurale obbligatoria. Le rappresentanze sindacali (aziendali o provinciali) devono essere informate da cedente e cessionario della loro intenzione di effettuare un trasferimento almeno 25 giorni prima rispetto all’atto di trasferimento o al contratto preliminare. Di cosa devono essere informate? Del numero di dipendenti coinvolti, mansioni, conseguenze derivanti dal trasferimento, aspetti socio-economici etc. Sia la direttiva comunitaria sia il diritto interno attribuiscono ai sindacati il diritto di incontrare cedente e cessionario per aprire trattative senza obbligo di concludere accordi. Se le parti vanno avanti senza seguire questo iter procedurale obbligatorio, il sindacato attiva una speciale procedura volta alla tutela dei diritti sindacali e regolata dall’articolo 28 dello Statuto dei lavoratori. È una norma processuale che reprime la condotta antisindacale. Ha il vantaggio della celerità: è un procedimento d’urgenza in cui la decisione del giudice, anche se provvisoria, è immediatamente esecutiva. Il giudice emette un decreto (non una sentenza) che ordina la cessazione del comportamento antisindacale e la cessazione degli effetti di questo. Se si omette di fare qualche passaggio procedurale, si viene condannati per condotta antisindacale (art. 650 codice penale). Il dubbio è se il giudice, con suo decreto, possa solo rendere inefficace il cambiamento di titolarità oppure possa anche decretare la nullità del contratto di trasferimento di impresa, con la necessità di stipulare un nuovo contratto di impresa. 
Deroghe dovute allo stato di crisi dell’azienda
Lo stato di crisi di un’azienda determina la possibilità di derogare l’articolo 2112 c.c.; se l’impresa cedente può essere definita dal diritto interno come impresa in crisi, verranno meno parte delle tutele della direttiva o del diritto interno. La logica è quella di favorire la circolazione di parte dell’impresa per salvaguardare la stessa e i rapporti di lavoro.
Per derogare sono richieste alcune caratteristiche dalla normativa comunitaria:
· Imprese insolventi (sotto procedure fallimentari): dichiarate tali dallo Stato e sotto il controllo dell’autorità pubblica per mezzo di curatori.   
· Nei casi previsti dal diritto interno: in Italia se lo stato di crisi è dichiarato con decreto del ministero del lavoro si può disapplicare parte delle disposizioni dell’articolo 2112.
Cosa viene disapplicato? Se individuo un ramo di impresa, non si applica la norma del passaggio dei dipendenti e del mantenimento dei diritti, al fine di facilitare la circolazione dei rami d’azienda, a patto che:
· Sia stata disposta la cessazione dell’attività dell’impresa cedente (magari anche temporaneamente).
· Siano state fatte le procedure obbligatorie di informazione e consultazione con i sindacati, e che sia stato trovato con essi un accordo relativo al mantenimento anche parziale dei lavoratori.
Ci sono elementi di incertezza sulla conformità tra disciplina italiana e comunitaria; quest’ultima permette solo di non mantenere i diritti.
Caso Alitalia: suddivisione in due compagnie:
· Bad company (lo Stato paga i debiti con la cassa integrazione e gli stanziamenti ad hoc)
· New company (pagati i debiti si riopera sul mercato) 
Questa situazione è possibile perché è stato aumentato l’ambito delle deroghe nazionali. Una compagnia come l’Alitalia non poteva permettersi di cessare l’attività (legge ad hoc). E’ stata anche concessa la possibilità di scegliere quali lavoratori trasferire nella bad company e quali nella new company.
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