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Appunti di “Diritto del lavoro” prima parte (autore: Davide Benza, revisione con la collaborazione di Roberto Scarella)
Prima lezione

Le 3 fonti tipiche sono: 1. internazionale 2. comunitaria 3. interna/nazionale

La fonte atipica della contrattazione collettiva nasce, invece, come diritto autonomo.

E’ un fenomeno in cui le forme di rappresentanza dei lavoratori giungono a contratti collettivi che disciplinano il rapporto di lavoro, operando in modo analogo o quasi al pari della legge, e spesso la integrano.

Il peso delle fonti dipende dai periodi storici (vi è una crescente importanza del diritto comunitario).

Le fonti internazionali sono atti del diritto internazionale che, per entrare nell’ordinamento giuridico italiano, devono essere veicolati mediante leggi di ratifica (ovvero non sono una fonte di disciplina diretta).

Per quanto riguarda il diritto del lavoro sono rilevanti le convenzioni dell’OIL (organizzazione internazionale del lavoro www.iol.org), che ha l’obiettivo di stabilire standard minimi di protezione del lavoro a livello mondiale. Esso nasce dopo la 1° guerra mondiale (dopo il trattato di Versailles) con sede a Ginevra. Il suo esecutivo ha struttura tripartita (associazioni dei lavoratori, dei datori di lavoro e dei governi). Gli Stati che firmano le sue convenzioni si obbligano ad adottarle, ma per produrre effetti devono essere firmate da un numero minimo di Paesi.
Spesso una convenzione è accompagnata da una raccomandazione, non vincolante, che ha lo scopo di colmare le differenze tra gli Stati.

Esempio: la convezione dell’Oil n° 87 del 1948 sancisce la libertà sindacale (positiva e negativa) sia per i datori di lavoro, sia per i lavoratori. La libertà negativa ha senso se pensiamo al contesto storico che si era sviluppato, anteriormente in Inghilterra e negli USA, dove veniva richiesta l’iscrizione al sindacato come requisito per l’assunzione.
Seconda lezione

Le fonti comunitarie hanno, ad oggi, un forte impatto in molti settori del diritto.

Oltre alle direttive, esistono anche regolamenti, raccomandazioni, decisioni del consiglio e altre fonti di minore rilevanza.

Il diritto comunitario come ordinamento (insieme d’istituzioni dotate di proprie regole) è nato col trattato di Roma del ’57 (TCE). Esso è il prodotto di un atto di diritto internazionale, istituito da un numero di paesi fondatori.

Sebbene nato da un trattato, il diritto comunitario assume, in seguito, una forza differente, che fa sì che non costituisca semplicemente un insieme di norme internazionali, ma si imponga come ordinamento sopranazionale. Per avere efficacia deve essere, tuttavia, ratificato da una legge interna.
Originariamente era nato come un contratto economico tra gli Stati.
Gli artt.10-11 della Costituzione Italiana permettono la limitazione della sovranità dello Stato a favore del diritto sopranazionale, in condizioni di parità con gli altri Stati.
La Corte di Giustizia della Comunità Europea, infatti, valuta la conformità e l’adeguamento dei diritti nazionali rispetto al diritto comunitario ed in particolare rispetto al trattato di Roma (valuta gli interventi normativi).

Essa si pronuncia in due modi, che danno luogo a due procedure (che si riconoscono anche per il modo con cui sono abbreviate):

1. CGCE, Qualcuno (es.: Jenkins) vs. qualcuno: nel caso di un rinvio pregiudiziale (che in Italia accade di raro) un giudice rinvia alla Corte una richiesta di interpretazione di una norma nazionale per verificarne la conformità alle norme comunitarie.
2. CGCE, Commissione vs. uno stato (es.: Italia): avviene quando la commissione (che è l’organo esecutivo della comunità) ritiene che vi sia stata un’infrazione o una mancata conformazione al diritto comunitario; ad esempio, qualora sia scaduto il termine entro il quale il paese doveva ratificare la direttiva.

L’organo di giudizio, in questi casi, è la Corte di Giustizia Europea: essa potrà accogliere il ricorso oppure dissociarsene, emanando una sentenza.

Nota: è il giudice nazionale che decide se sollevare la questione di legittimità comunitaria; in tal caso i gradi del processo vengono sospesi in attesa della sentenza (funziona similmente al ricorso alla Corte Costituzionale).
Il giudice nazionale, che si trovi di fronte ad una disposizione interna in contrasto con quella comunitaria, dovrà disapplicare la norma interna (es.: il divieto di lavoro notturno femminile contrastava con la parità di trattamento uomini-donne).
Non possiamo pensare ad un’efficacia diretta orizzontale (ovvero sui cittadini) delle direttive nel nostro ordinamento. La Corte Costituzionale ne ha affermato l’efficacia diretta ma verticale: la legge comunitaria indica i principi che i Governi dovranno seguire per realizzare gli obiettivi fissati, ma sarà proprio il Governo a rendere efficace la norma. L’ordinamento comunitario, inoltre, può intervenire solo su quelle materie che, secondo il trattato, sono di competenza della comunità europea.

La Corte di Giustizia è arrivata a dire che, quando una direttiva ha un contenuto sufficientemente chiaro, preciso ed incondizionato, che non richiede necessariamente l’intervento dello Stato, il Giudice potrà disapplicare la norma nazionale e applicare direttamente il principio della direttiva, che a questo punto diventa autoapplicante.
D’altra parte quando la direttiva è sufficientemente chiara, la Corte, ha detto 10 anni fa, che lo Stato membro che non abbia attuato la direttiva entro il suo termine è responsabile nei confronti dei propri cittadini che si sono visti ledere i propri diritti. Lo Stato avrà l’obbligo di risarcire il danno (una sorta di responsabilità che deriva dal mancato adempimento di un obbligo).
Ovviamente è un caso estremo, perché teoricamente dovrebbero essere recepite.
Dalla seconda metà degli anni 80 si è consolidato un ordinamento in cui la Corte di Giustizia Europea prevale anche sulla Corte Costituzionale italiana. Si possono, tuttavia, verificare conflitti, di fatto esistiti, tra corti nazionali e corti sopranazionali, così come tra Stati.
Come le direttive entrano nel nostro ordinamento?
Se esiste già una legislazione conforme non c’è nemmeno bisogno di adeguarsi.

Il meccanismo è quello della cosiddetta legge comunitaria.

Il Parlamento approva una legge delega che conferisce/delega al Governo il compito di recepire la direttiva. Questo ha i suoi pro ed i suoi contro: diventa un atto dell’esecutivo, e potrebbe avere influenze politiche, ma allo stesso tempo vi è il bisogno di un carattere tecnico nella compilazione della legislazione, che comporta una ricezione più tempestiva.

Guardiamo ora agli ambiti ed ai principi sanciti dalla carta dei diritti fondamentali.
Nel Trattato troviamo sia regole per il funzionamento da cui derivare delle leggi (principi fondamentali), sia regole direttamente applicabili più specifiche.

Il Trattato è nato con obiettivi puramente commerciali, ma poi si è evoluto (diritti dei consumatori, antitrust, etc.) con successive modifiche (Amsterdam, Nizza etc.).

Spesso troviamo le modifiche (es.: “141 ex 119”) tra parentesi; sono stati, infatti, introdotti allargamenti e nuovi principi che avvicinano per alcuni versi il trattato ad una vera e propria costituzione con natura rigida.

Vengono messe sullo stesso piano informazioni che in altre costituzioni hanno livelli differenti.

Rilevanti, per la materia, sono le competenze attribuite dall’articolo 137 (ex 118): miglioramento delle condizioni di lavoro, informazione e consultazione lavoratori, integrazione disoccupati, parità uomini-donne.
Mentre per le norme più semplici è adottata una semplice maggioranza, per i temi più caldi è richiesta l’unanimità. Questo significa che un paese può porre un veto qualora si ostini a votare contro una direttiva (es.: G.B. negli anni ’80, onere della prova).
L’ultimo comma dell’articolo 137 esclude il campo di intervento comunitario nelle retribuzioni, nel diritto di sciopero, nel diritto sindacale, etc. Questo per rimandare al fatto che è possibile agire soltanto nei campi specifici, per il resto si mantiene la competenza del diritto nazionale.

Le politiche del lavoro non rientrano tra le competenze della comunità, ma vi rientrano come linee guida, secondo il principio di “incentivare e promuovere l’incontro tra le parti sociali”.

La carta dei diritti fondamentali dell’UE (Nizza, Dicembre 2000) è una proclamazione solenne emanata dal Parlamento, la Commissione, il Consiglio europei.

Per avere diritti fondamentali eguali per tutti, sarebbe necessaria una costituzione europea.
La prima tappa è stata affidare ad un gruppo di esperti giuridici la redazione della carta, come base di una futura costituzione europea.

Che efficacia ha la carta? Nemmeno dalla carta stessa è prevista la sua efficacia.
Ad oggi essa stabilisce sicuramente dei principi fondamentali ai quali ispirarsi nell’interpretazione del diritto comunitario esistente. Troviamo un’ispirazione alla carta nelle interpretazioni della Corte di Giustizia, pur poi decidendo sulla base del Trattato di Roma.
E’ una carta che somiglia molto alla prima parte nostra della costituzione.

E’ molto moderna, perché troviamo espressi principi in modo dettagliato e aggiornamenti.
E’ costruita su una serie di capitoli definiti capi. I primi 4 sono:

1° capo: dignità della persona; es.: proibizione lavoro forzato
2° capo: libertà: sono specificate esigenze moderne, quali la privacy (es.: protezione dei dati personali nell’informatica).

Questa disposizione segna lo stacco tecnico ideale tra carta e trattato.

L’ultimo comma dell’art 137 del trattato esclude in senso lato il diritto sindacale, mentre nella carta esso non poteva mancare come libertà di riunione pacifica (in campo politico, civico e sindacale).
Non vi è tuttavia conflitto, è soltanto una questione di “binari paralleli”.
3° capo: uguaglianza: davanti alla legge, uguaglianza formale, non discriminazione.
Collegamento col Trattato: l’art 13 del Trattato ha conferito al Consiglio e Parlamento Europei il potere di emanare direttive contro la discriminazione.

4° capo: solidarietà: qui troviamo la maggioranza dei diritti “lavoristici”: ad esempio, il diritto di informazione e consultazione nell’ambito dell’impresa, il diritto di contrattazione e sciopero, il diritto di collocamento gratuito, il diritto a condizioni di lavoro sane, sicure e dignitose.
L’art. 30 (sul quale avremo occasione di tornare) riguarda la tutela in caso di licenziamento ingiustificato (forte influenza politica), conformemente al diritto comunitario e nazionale.
Che ne è oggi della carta? Per ora mantiene la sua autonomia e la sua incerta efficacia giuridica, mentre è al lavoro una bozza di una nuova costituzione europea.

Prodi preferirebbe definire meglio le competenze delle varie istituzioni, mentre Berlusconi ci terrebbe che fosse firmata entro il semestre di governo europeo italiano.
Guardiamo ora alla legislazione interna ed alle sue fonti.
Prima della riforma, le Regioni potevano soltanto legiferare sulle materie indicate dall’art. 117 della Costituzione italiana. Oggi il principio è stato ribaltato: l’art. 117 elenca le materie di competenza legislativa statale, mentre tutte le restanti spettano alle Regioni.
Per quanto riguarda la legislazione concorrente, l’art. 117 stabilisce quali sono le “materie di legislazione concorrente” fra Stato e Regioni precisando che in tali materie spetta alle Regioni la potestà legislativa salvo che per la determinazione dei principi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato.

Per quanto riguarda la legislazione esclusiva l’art. 117 stabilisce che nelle materie non espressamente riservate alla legislazione dello Stato spetta alle Regioni la potestà legislativa.

Il diritto del lavoro, in campo comunitario, è chiamato “Tutela e sicurezza del lavoro”.
Lezione pomeridiana
Riprendiamo dal quadro delle fonti interne nazionali.
Ad oggi le regioni, tuttavia, non hanno ancora sfruttato l’art.117 anche a causa delle incertezze relative ai principi fondamentali da rispettare nell’emanare le norme regionali.

Ciò non esclude che le regioni non avessero legiferato prima e dopo la modifica dell’art.117.

L’esempio è il decreto legislativo del ’97 che ha affidato alle leggi regionali la gestione e la regolamentazione del collocamento della manodopera.

Certo è che se e quando le regioni interverranno, in ogni caso aumenterebbe il ruolo della Corte Costituzionale, nel dichiarare la il/legittimità costituzionale di alcune disposizioni di legge.
Aumenterebbe, innanzitutto, perché essa sarebbe chiamata a pronunciarsi sulle competenze dell’uno o dell’altro livello legislativo (Stato/Regioni), come già accaduto per le regioni a statuto speciale: alcune di esse avevano interpretato come lesive certe norme nazionali.
Come procede la Corte? Di solito siamo abituati a concepire il diritto come insieme di disposizioni, in realtà si interpongono fonti non legislative nel nostro diritto.
In generale si afferma che l’art. 3 della Cost. (pari dignità sociale) esprima un comando che può essere definito quale “disposizione”. Dalla disposizione la Corte trae una norma (norma ≠ disposizione) da applicare alla fattispecie (caso).
Ma qualora si tratti di valutare l’illegittimità costituzionale di una o più disposizioni di legge, la Corte sceglierà la norma che si avvicina maggiormente alla costituzione, oppure spiegherà come interpretare una norma (in questo caso senza sentenziarne l’illegittimità, per tentare di fare salde le norme, secondo il principio della certezza del diritto).
Nel nostro ordinamento ricordiamo che soltanto il giudice può sollevare la questione di legittimità costituzionale.
La Corte è intervenuta spesso in relazione ai referendum (abrogativo). Spesso capita che, per evitare il ricorso al referendum, sia stato il legislatore stesso a ridefinire le proprie disposizioni.
L’opera di controllo del referendum è eseguito dalla Corte Costituzionale, per evitare vuoti normativi, controllare la legittimità dei referendum etc.
Dedichiamo 5 minuti ad una sentenza della Corte Costituzionale, il cui argomento non è molto rilevante, ma ci fa riflettere sui rapporti tra ordinamenti comunitari e nazionali.

La sentenza della Corte è la numero 45 del 2000.
Il caso riguardava l’abrogazione dell’art 5 (lunghissimo, cosiddetta legge omnibus, cioè “che tratta i più disparati argomenti, in modo anche approfondito”) della legge del ’64 che conteneva la disciplina del part-time. 

Il problema si pose secondo la Corte perché nel frattempo era intervenuta la direttiva CE 97/81,
proprio sul part-time. Il 3 Febbraio 2000 il termine per il recepimento di tale direttiva era scaduto.
La Corte ritenne che (Citazione) “le precedenti disposizioni avevano già realizzato, in una sorta di anticipazione, un nucleo minimo di regole che agevolano il lavoro part-time. Tale nucleo non può essere totalmente rimosso nell’ordinamento interno se non attraverso la contemporanea sostituzione con disposizioni a loro volta conformi, perché nel frattempo è scaduto il termine.”
La Corte cercò di evitare un vuoto normativo, rifacendosi al principio della cosiddetta clausola di non regresso: si precisa che le disposizioni delle direttive non legittimano una riduzione del livello di tutela, precedentemente accordato da ogni stato membro.
In poche parole, una direttiva non può essere sfruttata per ridurre il livello di tutela se le disposizioni interne sono già più avanzate.

Se il referendum fosse stato approvato, la Commissione Europea avrebbe potuto raggiungere una condanna contro l’Italia. Altra eventuale responsabilità (civile) sarebbe stata quella del cittadino i cui diritti sarebbero stati lesi.
La particolare fonte atipica del Contratto Collettivo
Le sue origini risalgono alla fine dell’800.

Nasce sin dall’inizio come un intreccio tra il diritto del lavoro ed i diritti sindacali.

La classe sociale privilegiata, da questo nuovo diritto, è quella operaia, e più in generale la figura del lavoratore subordinato (all’inizio i due termini si equivalevano).
I fenomeni sociali portarono alla progressiva creazione di un interesse collettivo che cominciava a distinguersi dagli interessi individuali, ossia più lavoratori, vivendo un’eguale posizione lavorativa, individuarono un interesse comune che già da allora non era la semplice somma dei loro interessi, ma era un vero e proprio interesse collettivo.
Il quadro giuridico di riferimento era il vecchio codice civile derivante dal codice di Napoleone.

In tutte queste disposizioni non esisteva una disciplina giuridica del lavoro subordinato.
Questa situazione si inserì in un vuoto normativo, perché si cercava di utilizzare lo schema della locazione d’opera. Vi erano, soltanto, dei principi generali sui contratti.
Si aggregarono coalizioni, gruppi, organizzazioni, secondo diversi principi e con diverse intensità su basi regionali, per contrattare collettivamente le condizioni del lavoro, in un regime liberale di tolleranza (ricordiamo la depenalizzazione dello sciopero del codice Zanardelli).
Il primo obiettivo era stato pragmatico: condizioni minime salariali (venivano infatti chiamati “concordati di tariffa”).
Il primo problema che si pose fu l’efficacia dei contratti, che avrebbe dovuto essere “erga omnes” (cioè applicabile a tutti: i primi contratti vengono stipulati a livello di azienda a tutti i dipendenti).
Subito, però, si realizzò che fosse meglio ricomprendere intere categorie, anziché intere aziende, poiché il potere contrattuale sarebbe stato superiore.
Nacque, quindi, una struttura sindacale che si sarebbe imposta, sino ad oggi, in tutta l’Europa continentale come struttura di riferimento, in cui appare un soggetto definito “Federazione”, che raccoglie le organizzazioni sindacali di una certa categoria (esempio: la prima federazione era metalmeccanica).
Si ha la nascita dei CCNL: contratti collettivi nazionali di lavoro (ossia contratti di categoria).
Il secondo problema, forse primo per importanza, è “l’inderogabilità” del contratto.
Cosa significa che un contratto collettivo è inderogabile? E perché è necessario che lo sia?

Per rispettare questa condizione di inderogabilità è necessario che il contratto collettivo non sia violato ad opera del contratto individuale.
Tutte le federazioni confluiscono in confederazioni (CGIL CISL UIL), che sono la struttura di vertice. In parallelo esistono anche le confederazioni dei datori del lavoro (confindustria).
Le confederazioni, storicamente, nascono all’inizio del ‘900, quindi relativamente presto, ed hanno tutt’oggi grande valore politico e sociale.
Se guardiamo alle disposizioni preliminari del codice civile, troviamo, tra le fonti del diritto, anche le norme corporative.

Sono norme corporative i contratti collettivi, gli accordi economici collettivi, le sentenze della magistratura del lavoro e le ordinanze corporative.
Di tutto ciò cosa residua oggi? Solo i contratti collettivi, certo più sviluppati di un tempo.
Nei primi dieci anni del ‘900 si vive in una situazione di incertezza dal punto di vista dell’efficacia dei contratti collettivi, che creavano una prima disciplina del lavoro priva di inquadramento politico.
La contrattazione collettiva ha svolto un ruolo rilevante soprattutto per quel che riguarda il lavoro operaio. Già nel 1924 viene definito uno statuto giuridico degli impiegati.

Quella disciplina però riguardava solo l’impiego privato. Gli operai erano privi di un diritto del lavoro, per cui erano i contratti stessi a generarlo, sebbene tale fonte non fosse priva di incertezze.
Quando cambiò il regime politico cambiarono anche gli atteggiamenti dello Stato nei confronti del fenomeno sindacale: se nel periodo liberale erano tollerati sia il sindacalismo sia l’astensione, sotto il regime fascista si viene affermando un’altra soluzione: la nascita dello Stato interventista e moderno, (cioè che si contrappone al vecchio stato liberale) che si fa carico di alcune questioni sociali. Si interviene con una serie di accordi tramite i quali nasce la confederazione sindacale fascista, in opposizione alla confindustria; esse si riconosceranno reciprocamente come uniche espressioni di rappresentanza.
Il regime si prefiggeva come obiettivo la creazione di una prima disciplina del lavoro operaio.
Fu un intervento moderno, seppure con strumenti altamente opinabili, che cercò di generare una regolamentazione del lavoro.
Il regime fascista aveva tentato di racchiudere, nella carta del lavoro (1927), dei principi fondamentali, che avranno un valore meramente politico e non entreranno mai a far parte dell’ordinamento, se non nel 1941, durante la guerra, per esser poi eliminati.
Bottai (Sua Eccellenza, fondatore di una rivista di diritto del lavoro) è considerato uno dei padri del diritto corporativo (che è la prefazione del diritto del lavoro).
Il perfezionamento della costruzione di questo nuovo sistema si realizza con la legge 563 del 1926.

Le corporazioni, disconosciuto il ruolo del Parlamento, furono (o avrebbero dovuto essere) un nuovo tipo di rappresentanza sociale ed economica. Solo nel 1938 nacque una disciplina delle corporazioni, che, di fatto, non fu mai realizzata, vista l’entrata in guerra.
Nella legge sindacale del ’26 è specificato che la magistratura del lavoro era composta sia da magistrati sia da esperti (fedeli al regime) nella produzione del lavoro, che avrebbero dovuto giudicare e giungere ad una transazione sulle controversie collettive. In realtà non incise in alcun modo (da non confondersi con i giudici del lavoro).
Terza lezione: il contratto collettivo

La legge del ’26 è stata incorporata nel codice civile del ‘42.

Sino agli anni ’20 i sindacati erano liberi ed autonomi, ed agivano privi di cornice legale.
L’obiettivo era quello di selezionare un soggetto sindacale. In parallelo con l’affermarsi del fascismo, inizia a nascere anche il sindacato fascista (o confederazione sindacale fascista). Esso comincia a presentarsi alla controparte (confindustria) come interlocutore. Subito si afferma secondo un modello apparentemente tradizionale (mediante contratti), poi, tra il ’24 ed il ’25, vengono stipulati accordi che disciplinano i rapporti sindacali.
Dopo essersi riconosciuti reciprocamente (la confindustria riconosce la confederazione fascista come unica interlocutrice), di fatto il sindacato fascista subentra agli altri.
A quel tempo, i sindacati potevano essere legalmente riconosciuti solo quando avessero determinati requisiti, che, in sostanza, corrispondevano soltanto alle caratteristiche del sindacato fascista (ad esempio, i dirigenti dovevano essere di “sicura fede nazionale” e rappresentare almeno un decimo per categoria).

In Italia è stata sempre mantenuta la separazione tra la rappresentanza dei datori e dei lavoratori (in Germania, es, no).

Nel momento in cui il sindacato fascista ottenne riconoscimento giuridico acquisì anche personalità giuridica di diritto pubblico, ed altresì ottenne la rappresentanza di qualsiasi categoria produttiva del paese, che fosse, o meno, iscritta nell’ambito della circoscrizione in cui operava.
Per ogni categoria poteva essere riconosciuto un solo soggetto sindacale (la confederazione).
Si tratta, quindi, di un sindacato pesantemente regolato dallo Stato, che ne è parte, con, addirittura, il potere di imporre tributi ai lavoratori, del tutto equiparati ai tributi statali (non come i versamenti liberi odierni per sostenere un sindacato).
La conseguenza fu che soltanto questi soggetti potevano stipulare contratti collettivi, necessariamente per tutte le categorie esistenti, quindi con efficacia erga omnes (dove per “omnes” si intendevano tutti coloro i quali appartenevano alla categoria). Si pensava, addirittura, di creare contratti collettivi per gli artisti, persino oggi poco immaginabili.
La negazione della lotta di classe (anti-marxista) passava anche attraverso quest’unicità di rappresentanza, inoltre era funzionale ad un altro obiettivo: l’inderogabilità.
Codice Civile (Libro V):

Si trovano alcune disposizioni che disciplinano i contratti collettivi ed i soggetti collettivi; è evidente che tali disposizioni traggono le loro radici nella legge sindacale del ’26 (e dalla sua successiva legge di attuazione). Si trova una sistemazione organica, frutto del legislatore di quei decenni. La sua convivenza crollò con il crollo del regime.
Ci soffermiamo su alcuni punti (riportando quanto scritto sul codice civile):

art. 2067: “Soggetti: i contratti di lavoro sono stipulati dalle associazioni professionali” (descrizione ampia).

art. 2068: nella rubrica si riportano i: “Rapporti di lavoro sottratti al contratto collettivo: alcuni rapporti non possono essere regolati con atti della pubblica autorità in conformità della legge” (significa che la P.A. aveva una disciplina separata). “Sono altresì sottratte prestazioni di carattere personale e domestico”.
Le disposizioni centrali, in realtà, sono: 2069, 2070, 2074, 2077.

Prima di arrivarci citiamo il 2071: “Contenuto: il contratto collettivo deve contenere le disposizioni occorrenti, per dare esecuzione alle norme di questo codice concernenti la disciplina del lavoro, i diritti e gli obblighi degli imprenditori e dei prestatori di lavoro.” (per la prima volta viene regolato il lavoro subordinato).
Il 2071 specifica anche che la determinazione della sua durata è un elemento essenziale del contratto (rilevante anche in quanto collegato all’articolo 2074).
Precedentemente, sotto il regime fascista se un contratto scadeva, alla scadenza era previsto anche un meccanismo di denuncia del contratto collettivo, in seguito al quale si avviava una piattaforma di protesta, sino a raggiungere un accordo. In caso esso non fosse stato raggiunto avrebbe potuto intervenire la magistratura del lavoro (non accadde mai). 
Passiamo all’art. 2074: “Efficacia dopo la scadenza: il contratto collettivo continua a produrre i suoi effetti dopo la scadenza, fino a che sia intervenuto un nuovo regolamento collettivo”: si tratta dell’ultrattività dei contratti collettivi, che evita un vuoto normativo.
Questa caratteristica ha di fatto influenzato i rinnovi contrattuali in senso negativo: i datori non erano indotti al rinnovo, perché esso avrebbe comportato una nuova contrattazione verso l’alto dei salari (vista l’inflazione del periodo).
Questo articolo, infatti, oggi, non è più attuabile.
Torniamo ai due punti essenziali: efficacia erga omnes (art.2069) ed inderogabilità (2066).
Art. 2069: “il contratto collettivo deve contenere l’indicazione della categoria di imprenditori e prestatori, ovvero dell’impresa o delle imprese a cui si riferisce e dei territori dove ha efficacia; in mancanza di tali indicazioni il contratto collettivo è obbligatorio per tutti gli imprenditori e prestatori rappresentati dalle associazioni stipulanti.”
Ciò significa che, già da questo 2° comma, si deduce un’efficacia erga omnes, nel senso che è obbligatorio per tutti.
Art. 2070: “Criteri di applicazione: l’appartenenza ad una categoria si determina secondo la attività effettivamente esercitata dall’imprenditore; se l’imprenditore esercita distinte attività, aventi carattere autonomo, si applicano le norme corrispondenti alle singole attività. Quando il datore di lavoro esercita non professionalmente un’attività organizzata, si applica il relativo contratto collettivo”.
Ad oggi, l’individuazione del campo d’applicazione di un contratto collettivo è tipicamente oggetto dello stesso contratto collettivo. Vedi anche art. 39 Cost.
La caratteristica tipica del contratto collettivo del diritto corporativo (oltre all’erga omnes) è l’inderogabilità del contratto collettivo ad opera del contratto individuale.
Cito art. 2077: “Efficacia del contratto collettivo sull’individuale: “i contratti individuali di lavoro devono uniformarsi alle disposizioni del contratto collettivo”.
L’autonomia individuale (contrapposta alla collettiva), subisce, quindi, una limitazione.

Questa è già una prima espressione della prevalenza del contratto collettivo, quindi il datore di lavoro non può introdurre disposizioni difformi. Ma se questo avviene, cosa accade? Troviamo già una soluzione, pochi mesi dopo la legge del ’26 (con la legge di attuazione che impone condizioni minime). 2° Comma: “le clausole difformi dei c.i., preesistenti o successive, sono sostituite di diritto dal contratto collettivo, salvo che contengano speciali condizioni più favorevoli ai prestatori di lavoro”.
Questo lascia aperto un varco per la specifica disciplina “ad personam”.
Nel ‘42, cosa avviene, con la caduta del regime, nella disciplina lavoristica? Il Decreto legislativo luogotenenziale del ’44 n° 369 sopprime tutte le corporazioni e le confederazioni preesistenti, mantenendo in vita temporaneamente i contratti collettivi, per evitare un vuoto normativo.
In parallelo, negli stessi anni, per quanto riguarda i sindacati, riemergono quelli precedenti, ossia quelli liberi.
Quel che c’interessa è che le diverse forze sindacali, con diverse ideologie politiche, agirono in modo tuttavia solidale, soprattutto su una base unitaria, mediante la creazione di un nuovo unico sindacato (pluralista al suo interno): la cosiddetta “CGIL unitaria”, che influenzerà i padri costituenti al momento della redazione della carta costituzionale.
Si segnala il primo accordo interfederale rilevante: mentre il primo accordo tra confindustria e sindacato fascista aveva avuto ad oggetto la soppressione delle commissioni interne, ovvero forme di rappresentanza spontanee (non sindacali) all’interno delle aziende, diametralmente in opposizione al regime, dopo la sua caduta, vi fu la ripresa di queste organizzazioni.
Art. 39 della Costituzione
Tra la caduta del regime e l’entrata in vigore della Costituzione, i mutamenti sono tanti, repentini e con pesanti ricadute sulle vicende che oggi ci riguardano.
Due questioni principali:

1. Necessità di distaccarsi dal regime passato, riaffermando il diritto garantito delle libertà sindacali. (le commissioni interne furono, per contrasto col fascismo, immediatamente riammesse e rese libere).
2. Creazione della nuova Costituzione, di fronte ad un fenomeno sindacale che si stava aggregando nella CGIL (di sinistra).

Già nel ’47 quell’unità progressivamente si sgretolerà, facendo riemergere le distinte ideologie e la volontà di costituire distinte organizzazioni sindacali: sotto la Democrazia Cristina si genera un sindacato cattolico (CISL), e la UIL repubblicana, mentre la CISNAN era l’erede del sindacato fascista.
Residuavano i soliti problemi tipici di qualunque diritto sindacale (erga omnes, inderogabilità), ovviamente seguendo modelli differenti da quelli del ’26. Il dibattito, dal quale nacque proprio l’art.39, fu davvero vivace in sede costitutiva.
I suoi limiti si videro subito dopo l’entrata in vigore: la seconda parte dell’art.39 non trovò mai attuazione.
Analizziamolo:
· 1° parte/1° comma (norma fondamentale come termine di paragone): “l’organizzazione sindacale è libera”.
Non si dice: “vi è libertà sindacale” o “i sindacati possono associarsi”. L’art. si afferma in questo modo perché implica che lo Stato non possa in alcuna maniera interferire sulle scelte organizzative del sindacato (contrasto col fascismo).
Questo esprime un principio d’immunità dallo Stato. Il punto dolente era il seguito dell’articolo. Qui la scelta purtroppo non si è rivelata vincente.
· 2° comma: “ai sindacati non può essere imposto altro obbligo se non la registrazione, secondo le norme di legge”
(Vi è quindi una riserva di legge sulle modalità degli obblighi di registrazione; tuttavia la legge ordinaria non è mai intervenuta). La parola obbligo è da intendersi quale onere, in senso improprio, perché i sindacati sono obbligati a registrarsi soltanto se vogliono accedere a certi privilegi di contrattazione.
· 3° comma: “è condizione per la registrazione che gli statuti e gli ordinamenti siano sanciti a base democratica”
(per differenza con la base nazionale presente nella precedente disposizione, sotto il regime fascista).

· 4° comma: “I sindacati registrati hanno personalità giuridica”. (riconoscimento)
· 5° comma: “Possono, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti, stipulare contratti collettivi per tutte le categorie ai quali i contratti si riferiscono”.

L’efficacia erga omnes è, dunque, individuata nei contratti stessi.
Ripetiamo, quindi, il concetto secondo il quale l’individuazione del campo d’applicazione di un contratto collettivo è tipicamente oggetto dello stesso contratto collettivo. 

Il soggetto che avrebbe dovuto stipulare il contratto avrebbe dovuto anche essere un soggetto complesso, composto da un insieme di sindacati. Questo non avvenne mai, ed il suddetto soggetto non si formò.

Il punto dolente del sistema era proprio il fatto che, per rendere applicabile questo modello, occorreva non solo controllare gli statuti, contare gli iscritti e poi accertarne la veridicità, ma anche creare un soggetto unitario sindacale (derivante dall’idea di unico soggetto sindacale fascista). Inoltre la CGIL avrebbe sempre avuto la maggioranza.
Lezione quarta

Quali conseguenze derivano dalla scelta del legislatore di non emanare una legge seguente all’art.39 Cost.?
Di fatto, essendo garantita la libertà di organizzazione (che comprende anche la libertà di scegliere la propria forma giuridica ed il proprio modello organizzativo), i sindacati hanno quasi sempre assunto la forma delle associazioni.

La questione che subito si pone è: che tipo di associazioni? Riconosciute oppure non?
Le associazioni sindacali sono associazioni non riconosciute alle quali si applicano gli artt. 36-37-38 del Codice civile.

Ci si può domandare se queste associazioni abbiano convenienza a chiedere il riconoscimento.
La risposta è sempre stata negativa, per due ragioni tra loro collegate:
1. Se chiedessero ed ottenessero la personalità giuridica dovrebbero sottostare ad una serie di regole, subendo un’intrusione nella loro libertà di organizzazione (e una regolamentazione violerebbe l’art.39 Cost.1).
2. La seconda parte del 39 Cost. introduce un meccanismo unico per ottenere il riconoscimento (≠ libertà).
Ci sono stati, tuttavia, dei casi in cui è stato richiesto il riconoscimento.

La Corte ha concesso all’associazione richiedente la personalità giuridica, specificando però che non poteva usufruirne per attività sindacali (quindi era come negare il riconoscimento a livello sindacale).

Approfondimento: secondo Galgano, si potrebbero applicare taluni principi di democrazia interna, che il codice impone alle associazioni riconosciute. La dottrina lavoristica non è mai stata favorevole alle ipotesi di Galgano, ha comunemente prevalso una lettura dell’attività sindacale come completamente libera.
Ad oggi, il sindacato è un soggetto privato, nonché un’associazione non riconosciuta, che stipula contratti collettivi.
E’ necessaria la doppia iscrizione di lavoratori e imprenditori ai sindacati relativi? Dipende da come è stato stipulato il contratto (anche da un punto di vista civilistico): qualora esso preveda espressamente di venire applicato a tutti i dipendenti degli imprenditori iscritti all’associazione, i datori di lavoro saranno sempre tenuti ad applicarlo ai propri subordinati. Questo avviene, ancora a maggior ragione, dopo il 1970, quando venne approvato:
Lo Statuto dei lavoratori (legge 300 del 1970)
Esso contiene al suo interno l’art. 15 che, tra le altre cose, sancisce “la nullità di qualsiasi atto o patto che possa recar danno” (atto discriminatorio), “in ragione dell’affiliazione sindacale o meno di un prestatore di lavoro” (libertà anche negativa).
Il datore deve, quindi, applicare le stesse regole a tutti i dipendenti, iscritti o meno. Resta il problema di cosa avviene quando il datore di lavoro non è iscritto all’associazione; su questo ci interrogheremo successivamente.
Contempliamo ora i soggetti e le forme che il sindacato ha assunto nel tempo, in particolare partendo proprio da una brevissima, ma necessaria, riflessione sullo Statuto dei lavoratori.
Tra il ‘48 ed il ‘70 si stipulano grandi accordi, con l’aumento dell’importanza dei sindacati (vi è una forte integrazione nel sociale: si integrano nel CNEL e nell’INPS).

Negli anni 80 nascono una serie di sindacati autonomi, riacquistando peso l’attività della commissione interna.
Le commissioni interne risalgono agli anni del post fascismo, come formazioni spontanee dirette dei lavoratori.
Non è corretto qualificarle come soggetti sindacali, sebbene avessero un ruolo sindacale, proprio giacché spontanee.
Tutte le varie forme di commissioni, portarono a due risultati:

1. (ci torneremo successivamente) la legge 604 del 1966: la prima legge limitativa del potere di licenziamento; era una cosiddetta legge “contrattata” tra CGIL CISL UIL e Confindustria (notiamo un’influenza politica).
2. Lo statuto dei lavoratori (o legge 300 del 1970): è una legge organica per i diritti e le libertà dei lavoratori all’interno del luogo del lavoro (Si può pensare alla libertà di costituire associazioni sindacali, di aderirvi e di svolgere attività sindacale sancito dallo Statuto stesso all’art. 14, allo scopo di rendere operativo l’art. 39 Cost., ma la vera differenza sta nella frase “all’interno del luogo del lavoro”, che rappresentava una rivoluzione nella dottrina lavoristica).
L’art. 18, oggi tanto discusso, dello Statuto dei lavoratori segna una rottura: il lavoratore deve essere reintegrato nel proprio lavoro, in caso di licenziamento ingiusto.
Gli artt. dal 14 al 18 sono raggruppati nello statuto come “libertà sindacale”, e riconoscono diritti strettamente sindacali, mentre l’art 19 è parte de l’“Attività sindacale”, che specifica una serie di diritti sindacali (es.: permessi, attività di proselitismo, raccolta di contributi, referendum aziendale, diritto di assemblea etc.) oltre all’introduzione delle RAS o RSA (significa Rappresentanze sindacali d’azienda).
Nel ’93 sorsero nuove forme di rappresentanza sindacali: RSU (rappresentanze sindacali unitarie).

L’art. 19 dello Statuto, appunto, disciplina, per la prima volta, le RAS all’interno del luogo di lavoro.
Tale articolo è stato oggetto referendario (ovviamente abrogativo, visto che esiste solo questo in Italia) nel 1995.
Nonostante si fosse abbandonata l’idea di regolamentare con legge l’art.39 Cost., si sentiva l’esigenza di un impatto maggiore dei sindacati nel sociale. Si dice, per questo, che, con lo Statuto dei lavoratori, fosse stata avviata una fase promozionale del sindacato.
Analizziamo l’art. 19, partendo da quello che era il testo originario: “Rappresentanze sindacali aziendali possono essere costituite ad iniziative dei lavoratori in ogni attività produttiva…” qui iniziano le differenze tra vecchio e nuovo.
Da una parte abbiamo i lavoratori, dall’altra certe associazioni, in un legame bilaterale (la Corte Cost. ha sentenziato come fosse un collegamento sufficientemente flessibile), senza specificare che forma debbano avere (nominate, elette etc.); questo perché, se esiste la libertà sindacale, nessuna struttura può essere posta quale necessaria (come nel fascio).
La Corte Cost. ha ritenuto legittimo l’art. 19, prima del referendum, in quanto riferito solo a certi ambiti, affermando che era l’art. 14 ad essere ampliato con il 19, specificante alcune fattispecie più rappresentative degli interessi collettivi.
L’art. 19 conteneva, in passato, due criteri selettivi eterogenei:
1. Quello prevalente era espresso dalla lettera “a)”, che esplicava che i contratti andassero applicati con riguardo alle “associazioni aderenti a confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale”. La scelta è quella del modello confederale (allora più diffuso tra CGIL CISL e UIL; era, in pratica, un modello per aiutarle); la rappresentatività non è intesa a livello qualitativo ma quantitativo.
2. La lettera “b)” è un modello residuale, che trovava applicazione qualora non si rispondesse alla prima lettera, ovvero per “le associazioni firmatarie di contratti collettivi, nazionali o provinciali, applicati in un’unità produttiva”: per unità produttiva si intende ciascuna sede autonoma dell’azienda (per esempio: non esisteva la RAS della FIAT, ma dei suoi vari stabilimenti). Si lasciava così aperta una porta ai sindacati liberi che avessero stipulato contratti collettivi, di almeno 15 dipendenti.
La Corte Cost. è stata chiamata più volte a pronunciarsi sulla costituzionalità di quest’articolo, dichiarandone la piena legittimità e giustificando l’esistenza di questi criteri selettivi allo scopo di evitare forme di rappresentanze corporative (non fasciste, ma troppo specialistiche).
Un caso particolare che ha dovuto affrontare è stato quello dei “quadri”, che sono una categoria creatasi spontaneamente in anni recenti (che ha ottenuto riconoscimento giuridico) e che si colloca tra impiegati e dirigenti (i capifabbrica) con la generazione di sindacati monocategoriali.

Essi si presentarono alla FIAT come una RAS, ma la FIAT non li riconobbe, in quanto monocategoriali e non rientrando né nella lettera a né nella b: appena nati, non avevano mai stipulato contratti.
Da qui una vicenda complessa che giunse fino alla Corte.

La Corte dichiarò la legittimità dei “quadri”, giacché davvero rappresentativi, e lasciò la porta aperta alla forza contrattuale dei quadri stessi che, qualora avessero avuto, appunto, forza sufficiente, avrebbero stipulato nuovi contratti.
Da allora il legislatore affiderà sempre una maggiore validità normativa ai contratti collettivi.

Resta tuttavia il problema sulla comprensione di “quali siano i sindacati maggiormente rappresentativi” (lettera “a”).
La Corte ha lasciato al legislatore la possibilità di adeguarsi meglio alla realtà, talvolta con principi comparativi.
Quanto sancisce l’art. 39 (n° d’iscritti), non è applicabile, a detta di tutti, considerata anche la prevalenza della CGIL. Tutto questo scompiglio legislativo degenerò nei due quesiti referendari:
Il primo principio, massimalista, presentato dai radicali, comportava la cancellazione di tutta la seconda parte dell’art. 19: eliminazione di tutti i principi selettivi. Questo avrebbe creato l’esistenza, per assurdo, di RAS di ogni singolo lavoratore ed, infatti, non venne approvato.
Il quesito referendario che ha avuto consenso popolare chiedeva, invece, la cancellazione della lettera “a” e la modifica della “b”. (cancellare le parole “provinciale e nazionali”). Sul Codice Civile, per distinguere le parti che sono state abrogate, esse sono state inserite all’interno di parentesi quadre.
La Corte si era pronunciata, successivamente, contro il cosiddetto “potere di accreditamento del datore di lavoro”: può l’azienda attribuire ad un sindacato il potere di costituire una RAS? La risposta della Cassazione, che pose la questione di legittimità alla Corte Cost., fu negativa: se fosse il datore di lavoro a scegliersi il sindacato, ciò comporterebbe la formazione non genuina dei sindacati stessi.
La Corte specificò che fosse necessario un accordo rilevante e davvero collettivo, valido al fine di costituire una RAS.
Il limite a ciò che può o non può essere considerato sindacale è l’art. 17, richiamato dalla Corte, che pone un divieto di sindacati di comodo. Ma se quel sindacato già esiste? La soluzione è stata imposta dal referendum abrogativo del ’95.
Lezione pomeridiana

Riprendiamo le fila della contrattazione collettiva dal crollo del regime fascista (periodo identificato come transitorio).
Nel 1944 vengono definitivamente sciolte le organizzazioni fasciste con il decreto legislativo luogotenenziale n° 369.

Il decreto prevede la soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, la liquidazione del loro patrimonio, ed introduce il collegamento tra il vecchio regime dei contratti collettivi ed il nuovo.
L’art. 43 di questo decreto mantiene in forza, salvo successive modifiche (temporaneità), i contratti collettivi in vigore in quel momento: garantisce l’ultrattività ai contratti collettivi di diritto corporativo, per evitare un vuoto normativo.
La Cassazione arriverà negli anni successivi ad affermare che i contratti di diritto comune possono costituire delle valide modifiche nella misura in cui siano applicabili (per iscrizione).
In questo contesto di astensione legislativa, negli anni ’50, i lavoratori coperti da contratto collettivo non erano molti (perché molti datori non erano iscritti). Matura allora nell’ambiente politico l’idea di un intervento particolare che colmi il vuoto e garantisca l’efficacia erga omnes dei contratti collettivi.
Questa legge incontra i limiti individuati dall’art. 39 della Costituzione. La soluzione escogitata dal Parlamento trova spazio nella legge delega (dal Parlamento al Governo) detta “Vigorelli o erga omnes” n°741 del 1959, alla quale fecero seguito un numero elevato di decreti legislativi. Analizziamo alcuni punti della legge delega:
Art. 1 della Vigorelli: “il Governo è delegato ad emanare norme giuridiche al fine di assicurare minimi inderogabili di trattamento economico e normativo nei confronti di tutti gli appartenenti ad una medesima categoria.

Il Governo dovrà uniformarsi a tutte le clausole dei singoli contratti, stipulati anteriormente dell’entrata in vigore di questa legge.”.

Questo comportò il recepimento, da parte dei decreti, dei contenuti dei singoli contratti collettivi, così com’erano.
La soluzione in sé era buona, perché garantiva l’efficacia erga omnes e rispettava l’autorità collettiva, accogliendo i patti precostituiti esattamente come le parti li avevano stipulati.

Il meccanismo funziona talmente bene che si pensa subito di farlo diventare un sistema, così nel ’60 viene emanata la “Vigorelli BIS”, ovvero una proroga dell’originaria.

Un giudice solleva allora la questione di legittimità davanti alla Corte Costituzionale delle due Vigorelli.

La Corte non avrebbe potuto giungere a soluzione diversa da quella a cui giunse, se non evitando di considerare la 2° parte dell’art. 39 Cost.
Essa ragionò sui contenuti e sulle finalità di entrambe le Vigorelli: la sentenza era la n° 106 del 1962.

Come procedette? La questione di fondo era uno dei pensieri che stavano dietro alle critiche della Vigorelli: la Corte non ritenne fondata la tesi secondo la quale l’art. 39 conterrebbe una riserva normativa contrattuale a favore dei sindacati: tale tesi contrasterebbe con altre norme contenute nella stessa Costituzione (artt. 3, uguaglianza sostanziale, 35, tutela del lavoro, 37, parità salariale, e più in particolare l’art. 36, che stabilisce i principi della retribuzione equa).
La Corte si è espressa: “tutte queste disposizioni non solo consentono, ma impongono al legislatore di emanare norme che indirettamente o direttamente incidano sul rapporto di lavoro; tuttavia, non può agire senza osservare i limiti della libertà sindacale”.
Per quanto riguarda la compatibilità dell’art. 39 con le Vigorelli, la Corte ha aggiunto: “L’art. 39 pone due principi (libertà sindacale e autonomia collettiva): col primo principio si garantisce la libertà dei cittadini di organizzarsi in sindacati e le libertà nelle associazioni che ne derivano, con la seconda parte si regolano i conflitti d’interesse tra le parti sociali mediante un contratto collettivo; una legge che cercasse di conseguire il medesimo risultato (erga omnes) in maniera diversa da quella stabilita sarebbe palesemente illegittima…”
A questo punto ci aspetteremmo la dichiarazione d’illegalità della Vigorelli, invece la Corte aggiunse ancora:

“…tuttavia non si può ignorare che le forme ed il procedimento non siano ancora applicabili per carenza legislativa…” (ovvero: non era stata ancora emanata una legge ordinaria al riguardo, ed era chiaro che non sarebbe mai successo). 
La Corte continua: “…in questa situazione la legge impugnata assume il significato e compie la funzione di una legge transitoria, provvisoria ed eccezionale, volta a regolare situazioni passate e tutelare interessi comuni”

(quali la retribuzione equa ex art. 36 Cost.). La Vigorelli è, quindi, legittima in quanto provvisoria.
Le stesse ragioni che hanno indotto a dichiarare legittima la Vigorelli, obbligano a dichiarare illegale la Vigorelli BIS, perché secondo la Corte questa proroga rimuove il carattere della transitorietà della Vigorelli.
Riprendiamo in mano le disposizioni del codice civile che disciplinano la contrattazione collettiva, che avevamo visto con riferimento al contratto corporativo, per vedere quanto sia ancora applicabile oggi.
Si tratta di disposizioni pensate per il regime fascista, per questo in passato qualche giudice ha tentato di eliminarle tutte.
Il termine di paragone è sempre l’art. 39.
Dopo aver fatto riferimento ai già citati art. 2067 e 2068 del Libro V del Codice Civile, veniamo al primo punto delicato: gli artt. 2069 (“efficacia del contratto collettivo”) e 2070 (“criteri di applicazione”) sono compatibili con l’attuale sistema costituzionale?
Il 2070, come già espresso, traccia i criteri d’individuazione nel contratto collettivo e prevede che l’appartenenza si determini secondo l’attività effettivamente effettuata dall’imprenditore.
La Cassazione ha nel tempo mutato più volte la sua posizione sull’applicabilità di questa norma.

Cerchiamo di trarre i suoi orientamenti; il 2070 può essere utile in due modi:

1. La soluzione “minimalista”: si applica quando il datore di lavoro svolga più attività e non sia chiaro quale contratto applicare (è un caso molto scolastico, mentre un esempio realmente accaduto è quello di una banca che gestiva anche un centro ricreativo per i dipendenti).
2. La soluzione “ragionevole” fu di applicare diverse norme secondo i diversi contratti, risalendo quindi alla volontà delle parti, secondo il principio civilistico (ancora una volta i contratti si “auto-regolano”).

Alcune altre sentenze recuperano il 2070, ritenendo che, nonostante si rifaccia al periodo fascista, esso ha l’obiettivo di individuare, di volta in volta, il contratto più adeguato per regolare il singolo contratto di lavoro.
Allora la Corte si è espressa affermando la perfetta corrispondenza tra le attività ed i contratti, con l’intento di evitare l’applicazione di contratti innaturali (così come definiti dalla Corte stessa), nel senso che il 2070 si può applicare non soltanto ai dipendenti dei datori di lavoro iscritti, ma a tutti.
Quindi si fa prevalere la tutela dei lavoratori applicando il 2070, ovvero applicando sempre il contratto naturale.
Esempio: rimando all’art. 36 (proporzionalità ed equità della retribuzione).
Nel caso di un datore di lavoro non iscritto ad alcun’associazione, egli può decidere liberamente?
Riemerge il limite dell’art. 36 Cost. (retribuzione equa, proporzionale alla Q di lavoro e sufficiente a sfamare la famiglia). La giurisprudenza ha affermato che il 2070 del Codice sia necessario per rispettare il 36 Cost.
In pratica si applica il 36 e non il 2070. La questione dell’efficacia resta tutt’oggi, comunque, problematica.

L’altro punto, meno complicato, è la questione dell’efficacia nel tempo.

Il 2074 si esplica in contratti ultrattivi, quindi incompatibili con la Cost.
L’obiettivo è comprensibile (non far scadere il contratto tutt’ad un tratto), ma ritenuto incompatibile con la libertà di organizzazione sindacale; dipenderà tutto da quel che è stato scritto nel singolo contratto collettivo: si torna ai principi civilistici di autodeterminazione, secondo i quali l’ultrattività può essere ottenuta in maniera conforme al 36 Cost., mediante clausole di ultrattività inserite nei contratti stessi, quindi non mediante l’art. 2074.
Il contratto collettivo, come sostiene la Corte, è necessariamente ultrattivo per la sua parte economica; anche se non fosse specificata la parte economica (caso accaduto, infatti la Corte è stata chiamata a sentenziare), la retribuzione equa (art. 36 Cost.) sarebbe quella stabilita dall’ultimo contratto collettivo.
Lezione quinta
Cosa ci resta da vedere, riguardo ai sindacati?
1. l’inderogabilità

2. i rapporti tra i diversi livelli dei contratti collettivi
Il codice civile, all’art. 2077, garantisce l’inderogabilità dei contratti collettivi ad opera dei contratti individuali, la quale caratteristica (e la ratio) intrinseca è proprio quella di essere inderogabili.
Per molti anni non vi è stata un’opinione comune sull’applicabilità dell’art. 2077.
Questo pone un problema di giustificazione: come può un contratto collettivo prevalere su contratti di diritto privato?

Diciamo subito che, nonostante l’apparente contrasto tra il 2077 ed il regime privatistico attuale, la giurisprudenza (quasi tutti i giudici) ne ha per molti anni affermato l’applicabilità, facendo leva sulle sue finalità.

La dottrina (anni ’60-’70), invece, su questo punto è sempre stata fortemente critica, considerando l’art. 39 Cost.
Si sono trovate nuove giustificazioni dopo il 1973: in quell’anno è stata approvata una legge che ha modificato in alcuni punti la disciplina processuale lavoristica, ovverosia è stato introdotto uno speciale procedimento del lavoro che si applica a tutte le cause lavoristiche. In quell’occasione è stata riscritta una disposizione del codice civile: l’art. 2113, che contiene la disciplina delle “rinunce e transazioni dei lavoratori”.

Citiamolo: “Le rinunzie e le transazioni che hanno per oggetto diritti del prestatore di lavoro derivanti da disposizioni inderogabili della legge e dei contratti o accordi collettivi concernenti i rapporti di cui all’art. 409, non sono valide. L’impugnazione deve essere proposta, a pena di decadenza, entro 6 mesi dalla data di cessazione del rapporto o dalla data della rinunzia o della transazione, se queste sono intervenute dopo la cessazione medesima. Le rinunzie e le transazioni di cui ai commi precedenti possono essere impugnate con qualsiasi atto scritto, anche stragiudiziale, del lavoratore idoneo a renderne nota la volontà. Le disposizioni del presente articolo non si applicano alla conciliazione intervenuta ai sensi degli artt. 185, 410 411.”
Per rinunciare ad un diritto a favore di un altro, bisogna individuarne le fonti.
Le disposizioni di legge o di contratto collettivo sono accomunate dal fatto di poter essere fonti di diritti inderogabili.

Il contratto collettivo può contenere diritti inderogabili: dipende da come è stipulato.
Anche la dottrina un tempo più restia ad ammetterne l’inderogabilità, è arrivata a pronunciarsi in modo quasi unanime, asserendo che tali contratti possono prevalere sui contratti individuali (cioè essere inderogabili = indisponibili in quanto irrinunciabili).

Una parte della giurisprudenza ha continuato ad applicare il 2077; un’altra parte, più attenta alle giustificazioni ed alla dottrina, ha, invece, ancorato l’inderogabilità al 2113. Mediante l’applicazione del 2077 o del 2113 il risultato a cui si perviene, tuttavia, è fondamentalmente identico.

Questo implica una riduzione dell’autonomia individuale, che, sebbene sia discutibile, è ormai pacificamente accolta.
Un contratto è inderogabile quando è applicabile! (ovvero: se è fonte di diritti inderogabili è inderogabile).
La legge di per sé è sempre inderogabile, salvo che ne consenta essa stessa una deroga.
Il collegamento tra inderogabilità ed efficacia è data dal fatto che resta sempre un contratto collettivo di diritto comune.

Il 2113 afferma l’invalidità delle rinunce. Di quali rinunce si tratta? Quali atti sono invalidi?

Ci sono diritti che derivano da fonti inderogabili, ma che possono essere derogati a talune condizioni. 
Non si può rinunciare alla retribuzione/sicurezza/ferie etc., ma si potrebbe giungere ad una transazione sui diritti secondari. (esempio: posso rinunciare agli arretrati ma non alla retribuzione futura, oppure potrei rinunciare a delle ferie accumulate in anni precedenti).

Affermata l’invalidità di una certa rinuncia, il legislatore si preoccupa tuttavia di individuare dei modi attraverso i quali le parti possano raggiungere un accordo definitivo ed inoppugnabile (“prima della decadenza, entro sei mesi”).
Le sedi dove si può operare una conciliazione (rinunce o transazioni che, una volta stipulate, sono inoppugnabili) sono:
1. sede giudiziaria (giudice del lavoro)

2. sede sindacale (regolata dagli stessi contratti collettivi)

3. presso la direzione provinciale del lavoro (organismi territoriali del ministero del lavoro)

Veniamo ora a quella che è la struttura della contrattazione collettiva ed i suoi livelli.
Il livello principale è quello di categoria. Nel tempo alla contrattazione di categoria si è affiancata quella aziendale.
Cosa caratterizza il contratto collettivo aziendale e quali sono i suoi soggetti?

Esso, innanzitutto, nasce negli anni ’60 e si sviluppa 10 anni dopo, sebbene esistesse ben da prima, ma con oggetti molto limitati, quali gli orari di lavoro.
Da una parte del contratto abbiamo l’imprenditore o gruppi di imprese, dall’altra le RAS e/o le commissioni interne.
Sul primo versante, se è il datore stesso a stipulare il contratto, egli si obbliga ad applicarlo.

Anche nello Statuto dei Lavoratori troviamo dei riferimenti alle commissioni interne, tutelate insieme alle RAS.
Lo Statuto non assegna alle RAS alcun potere di contrattazione.

La contrattazione collettiva aziendale origina dei problemi nei rapporti che si creano tra il contratto nazionale e quello aziendale. In forza di quali criteri bisogna adottare un contratto o un altro? L’assestamento definitivo si è avuto, ancora una volta, attraverso un intervento delle parti sociali all’interno dei contratti stessi. (contratto quasi come fonte).
Considerato che l’imprenditore deve applicare lo stesso contratto a tutti (principio di non discriminazione), il problema dell’efficacia soggettiva si pone oppure no? 
Negli anni ’70-’80 tali contratti erano tipicamente migliorativi, quindi non ponevano questioni.
Evidentemente la situazione cambiò, non tecnicamente ma di fatto, quando cominciarono ad essere peggiorativi rispetto ai contratti nazionali, per colpa della recessione.
Questo contratto peggiorativo si applica a tutti? Questo quesito ha suscitato differenti opinioni, soprattutto quando non firmato da tutti i lavoratori di un’azienda.

Ipotesi: Ras 1 (CGIL), Ras 2 (CISL), Ras 3 (UIL). La CGIL non firma. Se sono rappresentato dalla CGIL, posso evitare di applicare il contratto peggiorativo per me? …e il principio di non discriminazione…?
Negli anni ’90, sebbene non vi fosse stata una sentenza conclusiva al riguardo, vi sono state alcune sentenze della Cassazione poi imitate nei tempi a venire.
La Corte di Cassazione affermò che “il contratto collettivo aziendale vincola tutti i lavoratori stante la sua attitudine a incidere su indivisibili e collettivi interessi dei lavoratori”.
La Corte recupera, dunque, teorie che accompagnarono la nascita del contratto aziendale come contratto collettivo: esso si deve applicare a tutti, perché il contratto, per sua natura, tende a conformarsi sui diritti della collettività.
In questa maniera il contratto aziendale appare abbastanza blindato ed inderogabile.
Esempio realmente accaduto: si vieta l’installazione di telecamere per il controllo. Come faccio ad oscurare le telecamere soltanto per alcuni impiegati? Qui si dà, nei fatti, ragione alla Cassazione.
L’unanimità non è espressa per legge: non esiste un numero massimo di RAS, e nemmeno un principio di maggioranza. E poi come misuro la maggioranza? Per numero di iscritti o per numero di RAS? E’ indeterminabile ad oggi.
La Corte afferma la generale efficacia nell’ambito della stessa organizzazione d’impresa, anche per non dare luogo ad una violazione dell’art. 3 Cost.

La Corte aggiunse tuttavia: “rimane in disparte il caso in cui contenga soltanto disposizioni peggiorative rispetto al contratto precedente o rispetto al contratto nazionale, ossia disposizioni peggiorative che non trovino compensazione in altri vantaggi”. Queste disposizioni non sono estendibili ai non firmatari. (≠ libertà d’associazione).
Ma come si fa a considerare se è soltanto peggiorativo? Come confronto i vari contratti collettivi, magari molto eterogenei? Si analizza il contratto in totum oppure ogni singola questione?

In passato ci sono stati tentativi di ibridare i contratti collettivi: i lavoratori si erano rivolti al giudice per poter scegliere le clausole per personale convenienza.
La Corte si oppose, sia per irrazionalità del “contratto fai da te”, sia per ragioni giuridiche, secondo il principio dell’inscindibilità del contratto collettivo: esso esprime la volontà delle parti, solo se riferita al complesso.

Nel momento in cui ne considero soltanto una porzione violo, appunto, la volontà stessa delle parti.

Per chiudere definitivamente questa disputa, le parti sociali hanno introdotto la cosiddetta clausola di inscindibilità: si afferma espressamente, all’interno del contratto, che esso debba essere applicato nella sua interezza.
Torniamo al caso dei contratti totalmente peggiorativi: estenderli ad un lavoratore iscritto ad un sindacato non firmatario, sarebbe in conflitto con i principi di libertà di associazione.

Cancellerebbe, inoltre, un sistema tutt’ora fondato su sistemi privatistici, e che non attribuisce, almeno formalmente, alcun potere formativo ai sindacati. E’ una tipica soluzione di compromesso che lascia la porta aperta, di volta in volta, al giudizio di merito su ogni singolo caso.

Il legislatore delega alla contrattazione collettiva una determinata materia. In quei casi il contratto collettivo, da chiunque stipulato, avrà efficacia erga omnes, tipica della fonte che ha delegato.
Il problema è che il legislatore affida poteri senza espressamente individuare i soggetti stipulanti.

Esempio: licenziamenti collettivi per riduzione del personale. La legge affida alla contrattazione collettiva l’individuazione di chi licenziare. Ma quale tipo di contrattazione collettiva?

La Corte ha risposto che si può applicare a tutti, perché si tratta di contratti di tipo gestionale, che rappresentano qualcosa di diverso da quelli regolati dal 39 Cost., perché hanno interessi collettivi e indivisibili.

La Corte ha aggiunto che sono contratti gestionali quelli con finalità particolare, ossia contratti che incidono su un potere che diversamente potrebbe essere esercitato liberamente dal datore di lavoro.
La questione ha perso drammaticità dopo l’introduzione delle regole nel Luglio ’93, quando venne stipulato un protocollo “sulla politica dei redditi, la lotta all’inflazione ed il lavoro”.

Il protocollo è un accordo tra le parti sociali ed il Governo, quindi non è un contratto collettivo.
Al suo interno troviamo parti interessanti, quali il paragrafo dedicato agli assetti contrattuali, dove vengono designati, per la prima volta in modo formale, tutte le regole che evitano vuoti e dubbi interpretativi (i sistemi, i livelli, i contenuti ed i rapporti tra i livelli, i limiti dei livelli, le modalità di stipulazione, la durata, il rinnovo).
Troviamo anche un’altra questione: l’individuazione delle rappresentanze sindacali unitarie (RSU), che sostituiscono, a certe condizioni, le RAS.
Si arriva ad individuare questo nuovo soggetto sindacale, perché il vecchio testo era ormai superato e perché, soprattutto, tale disciplina si inserisce pienamente nel nuovo quadro degli assetti contrattuali. L’esigenza era quella di individuare un soggetto che stipulasse dei contratti collettivi aziendali correlati al contratto collettivo nazionale, ovvero devono esserci dei collegamenti (detti rinvii) tra chi stipula contratti a livello nazionale e aziendale.
Anticipiamo che l’RSU è un soggetto regolato da fonti non di legge. Traggono legittimazione dal protocollo, che è un accordo interconfederale, quindi applicabile soltanto ai firmatari dell’accordo stesso. Abbiamo un soggetto che non ha stessa fonte (quindi forza) delle RAS, quindi vi si può sostituire soltanto in alcuni casi specifici. L’RSU è eletta. E’ sia un soggetto sindacale sia una forma di rappresentanza, quindi rappresenta sia i lavoratori sia i sindacati (è pluralista).
Lezione sesta

Completiamo l’esame del protocollo. La costituzione dell’RSU avviene per scrutinio segreto:

· 2/3 fra liste, a suffragio universale
· 1/3 è riservato per talune associazioni sindacali firmatarie del contratto collettivo nazionale applicato nell’azienda. Spesso queste associazioni hanno rinunciato al loro terzo a favore dei lavoratori, quindi giungendo ad un 3/3 a suffragio universale
E’ una riserva particolare: la sua ragione si spiega guardando alle sue competenze, cioè al fatto che l’RSU abbia un potere decentrato di contrattazione.

I soggetti che possono presentare le liste sono:

1. Le associazioni che facciano capo alle confederazioni firmatarie dell’accordo e del contratto collettivo nazionale applicato.

2. Altre associazioni che: 

- accettino l’accordo
- abbiano un proprio statuto (cioè siano formalmente costituite)

- abbiano una rappresentatività minima (raccolta di firme per almeno 5% di tutti i lavoratori)

Questo meccanismo garantisce il pluralismo interno ed è una delle ragioni che non ha consentito di trasformare in legge questo accordo (vincolo della seconda parte del 39 Cost.), sebbene questo non significhi che sia incostituzionale.
L’art. 5 del protocollo prevede che le RSU subentrino alle RAS: i diritti garantiti per legge alle RAS si trasferiscono per normale contratto all’RSU.

L’art. 8 afferma che le associazioni sindacali, dotate delle caratteristiche dell’art. 19 dello Statuto, che accettino l’accordo, rinunciano (non è un divieto, ma una rinuncia, perché il divieto sarebbe stato anticostituzionale) formalmente ed espressamente a costituire RAS. Coloro i quali non sono firmatari dell’accordo e/o non sono soci della RSU possono, tuttavia, costituire RAS alternative all’interno della stessa impresa.
La disciplina dell’RSU va inquadrata nel contesto del nuovo aspetto contrattuale disegnato dal protocollo, dove gli è previsto un contratto collettivo espressamente stabilito e regolato su due livelli di contrattazione:

1. CCNL

2. a. o un contratto collettivo aziendale

b. o un contratto territoriale (là dove le aziende siano di ridotte dimensioni)
La durata di questi contratti è quadriennale (già peraltro diffusa in passato), alla quale si affianca una durata biennale per la parte economica.
L’idea (della durata biennale) è stata introdotta in seguito ad alcune vicende passate che portarono alla cancellazione dell’incremento salariale correlato (indennità di contingenza o scala mobile), che faceva in maniera di non perdere potere d’acquisto a causa dell’inflazione (soprattutto negli anni ’70; questo meccanismo fu accusato di creare a sua volta inflazione). Questi cicli omogenei evitano anche le diverse scadenze tra i vari contratti.

Visti gli obiettivi anche politici del protocollo (tra cui quello della “politica dei redditi”, ovvero l’impegno per contenere i fenomeni inflativi), le parti si sono impegnate (con successo) ad utilizzare come riferimento i tassi di inflazione programmata (TIP).
Si guarderà, fra l’altro, alla comparazione tra l’inflazione programmata e quella effettiva (TIP ≠ TIE) intervenuta nel precedente biennio, anche secondo le ragioni di scambio (tasso di cambio) del paese (oggi con l’Euro non ha più senso).
Le parti sono impegnate a presentare il rinnovo in tempo utile: con anticipo rispetto alla scadenza, allo scopo di auspicare ad un rinnovo prima della scadenza stessa. Nella pratica non si è mai giunti ad un accordo così tempestivo.
Allora come interviene il protocollo per garantire una copertura all’inflazione? Come già accennato, ormai in tutti i contratti esistono clausole interne di ultrattività, ciò non toglie che nel frattempo si perda potere d’acquisto.
Per questo motivo è stato introdotto un meccanismo per il recupero della perdita del potere d’acquisto: è un cosiddetto “elemento provvisorio” (cito protocollo) della retribuzione (aumento), che si applica dopo che il contratto è scaduto da un certo periodo (detto vacanza contrattuale; è di 3 mesi). Esso è pari al 30% del TIP, applicato ai salari già esistenti.

Dopo sei mesi senza aver raggiunto il rinnovo, la percentuale diventa del 50%. Cessa con il rinnovo del contratto.
Per concludere, dobbiamo ancora analizzare i rapporti e le competenze tra i livelli di contrattazione.

L’idea è quella di individuare degli ambiti nei quali la contrattazione aziendale possa intervenire.
Il contratto aziendale è gerarchicamente subordinato al nazionale: potrà intervenire soltanto con le procedure e nei casi previsti dal nazionale. Per quanto riguarda la parte economica, la contrattazione aziendale deve riguardare materie diverse e non ripetitive del nazionale; per quanto riguarda le erogazioni economiche, devono essere strettamente correlate a programmi che abbiano obiettivi di competitività e redditività, secondo l’andamento aziendale (quindi sono molti differenti da periodo a periodo e da azienda ad azienda).

Il rapporto di lavoro: la subordinazione
Partiamo dal vuoto legislativo presente prima del Codice Civile del ’42.

In quel momento il riferimento era al Codice del 1865, di stampo borghese, erede del codice napoleonico, prevalentemente rivolto a regolare i rapporti patrimoniali dei cittadini.
Esso non conteneva una definizione, né una regolamentazione del lavoro subordinato, visto che il lavoro subordinato nemmeno esisteva nelle forme che oggi intendiamo.
Come veniva inquadrato giuridicamente il particolare contratto tra datori e lavoratori?

Gli operatori prescindevano dalla questione della qualificazione giuridica: si stabilivano accordi (per lo più orali) e contenuti. Solo nel 1924 il legislatore introdurrà una prima disciplina di legge per il lavoro operaio. Fino ad allora la contrattazione collettiva era l’unica fonte.
Per la fattispecie giuridica, il primo riferimento è l’art. 1570, che definiva la “locatio operarum”, o locazione delle attività (oggi detto lavoro subordinato). Si contrappone alla “locatio operis”, che si riconduce al lavoro autonomo.

Si definiva la locazione delle opere quale (cito codice 1865) “un contratto per cui una delle parti si obbliga a fare per l’altra una cosa mediante la pattuita mercede”.
Sebbene oggi non si trovi la definizione del contratto, ma quella del prestatore, troviamo una serie d’elementi comuni con quelli odierni. Iniziamo col dire che era un contratto di scambio tra “un fare ed un dare”: un contratto a prestazioni corrispettive, tipicamente a titolo oneroso.
Teniamo conto del fatto che questi contratti venissero stipulati in modo molto libero, spesso in forma orale, senza nemmeno l’indicazione del termine. Questa indeterminatezza entrava in conflitto con uno dei principi del vecchio codice stesso, (erede della rivoluzione francese per quanto riguarda i diritti della persona) che affermava all’art. 1628: “nessuno può obbligare la propria opera all’altrui servizio che a tempo o per una determinata impresa” (vi è un vincolo di subordinazione). Questo è il principio della non perpetuità del vincolo (per evitare la schiavitù).

Si stabilirono, allora, regole per porre termine ai contratti, cosiddette regole di recesso.

Se il contratto di lavoro subordinato è stato costruito intorno alla “locatio operarum”, come è stata costruita la figura del lavoratore? Essa si sviluppò, a partire dalla seconda metà dell’800, da un’ideologia volta a garantire un minimo di protezione ai lavoratori, intesi come soggetti deboli.
Il primo intervento legislativo importante è stata la legge per la tutela dell’infanzia che ha limitato il lavoro notturno per i minori. Con lo sviluppo dell’industria ingegneristica ed il verificarsi di numerosi incidenti lavorativi, il legislatore deve affrontare un altro problema sociale: gli infortuni sul lavoro. 
L’idea che si diffuse in tutta Europa fu quella di introdurre l’assicurazione obbligatoria per tali infortuni, che poi verrà gestito dal sistema pubblico e infine confluirà nell’attuale INAIL.
Nel 1904 troviamo un testo che esplica per la prima volta la definizione di operaio (finalizzata all’applicazione stessa del testo sugli infortuni): “…chiunque, in modo permanente, in modo fisso o avventizio, con remunerazione fissa o a cottimo, è occupato nel lavoro fuori della propria abitazione”. E’ una definizione in senso negativo, che spiega l’inserimento del lavoratore all’interno di una struttura.
Con il R.D.L. (regio decreto legge) n° 1825 del 1924 (siamo agli inizi del periodo fascista) troviamo una legge sull’impiego privato. S’introduce, per la prima volta in Italia, una spaccatura tra lavoro impiegatizio e operaio.
Si volevano garantire determinati diritti per gli impiegati (a cui si concede uno “status”), per trarre consensi dalla fascia di piccola borghesia, aumentando, però così, il divario con la classe lavoratrice.
Lezione pomeridiana

Ripartiamo dal R.D.L. del ’24. Citazione: “Il contratto d’impiego privato è il contratto per il quale una società o un privato, gestore di un’azienda, assumono, normalmente a tempo indeterminato, al servizio dell’azienda stessa, l’attività professionale dell’altro contraente, con funzioni di collaborazione, eccettuata la prestazione di mera manodopera”.
L’oggetto dello scambio è individuato almeno formalmente solo da un lato: non compare espressamente il riferimento al compenso; l’attenzione è centrata sul contenuto dell’attività svolta dal lavoratore (contenuto del debito lavorativo che il lavoratore contrae). L’oggetto dello scambio è quindi l’attività professionale, individuata in due tipi (+ una esclusa):
· Collaborazione: 
1. di concetto

2. di ordine

· manodopera, che resta esclusa
Trattasi di collaborazione tipica dell’impiegato (concepita come collaborazione, poiché più vicina all’imprenditore, ancora una volta ci si rifà al principio di evitare il marxismo classista). L’intento esplicito è quello di escludere le attività meramente manuali. L’inciso “normalmente a tempo indeterminato” è la formalizzazione di un’abitudine.
La legge continua: “Nel caso in cui la posizione di un termine non risulti giustificata dalla specialità del rapporto e appaia fatta per eludere le disposizioni complessive della legge, in quel caso si applicano a tutti le stesse regole del contratto indeterminato”. Da questo modello si arriva al nostro codice civile pienamente vigente.
Qui troviamo mantenuta la netta distinzione tra lavoro subordinato/autonomo: “locatio operarum/operis”.

La dottrina (Barassi nella fattispecie) riprende a ragionarci sopra. Si diceva che, nella “operarum”, l’obbligazione che grava sul lavoratore è un’obbligazione di mezzi, non di risultato: il rischio d’impresa/d’inadempimento ricade sul creditore (cioè sul datore di lavoro, a differenza della locatio operis). La vera differenza è la subordinazione, ed è proprio questo il requisito da ricercare per distinguere oggi lavoro autonomo e subordinato.
Un tratto distintivo del rapporto di lavoro è la durata. Altra particolarità è la possibilità del datore di lavoro di esercitare determinati poteri, anche sanzionatori, che derivano dallo stesso Codice Civile e stanno alla base della subordinazione.
Nel Codice Civile non troviamo più una definizione del contratto di lavoro, ma all’art. 2094, esso disegna la figura del prestatore di lavoro. Altra scelta è stata quella di creare una figura unitaria, opposta alla situazione anteriore dove si aveva una definizione di operaio e impiegato. Per la prima volta appare la parola “subordinato”.

Cito l’art.: “è prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga, mediante retribuzione, a collaborare con l’impresa, prestando il proprio lavoro, intellettuale o manuale, alle dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore”.

Analisi:

· Dall’espressione “mediante retribuzione” traiamo conferma del rapporto di lavoro come rapporto di scambio oneroso (ricordiamo l’onerosità come caratteristica tipica o intrinseca) tra collaborazione (in varie forme) e retribuzione. La collaborazione, che un tempo distingueva il contratto di impiego privato dal contratto operaio, diventa, invece, comune a tutti i prestatori di lavoro.
· “nell’impresa” denota la rilevanza dell’inserimento effettivo nell’azienda, non necessariamente fisico, ma nell’attività tipica.
· “prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale” denota l’unità tra impiegati e prestatori di manodopera.
· “alle dipendenze e sotto la direzione…”: è il cuore della subordinazione.
Questo implica un potere direttivo del datore di lavoro: l’eterodirezione come caratteristica diretta, indice, secondo alcuni requisito fondamentale, della subordinazione.
Se col 2094 il legislatore ha unificato la fattispecie del lavoratore subordinato, superando la vecchia distinzione, nel 2095 ricompare proprio questa stessa distinzione tra categorie: nasce la categoria dei dirigenti, come alter ego dell’imprenditore. Oggi è una rete di soggetti con capacità e poteri decisionali più elevati di quelli degli impiegati.

Il testo afferma: “I prestatori di lavoro subordinato si distinguono in:

1. dirigenti,

2. quadri,

3. impiegati
4. ed operai”.
La legge 290 dell’85 ha portato all’inserimento della categoria dei quadri nel Codice Civile.

Questi soggetti venivano delineandosi tra l’alta dirigenza e la categoria operaia.

Il legislatore ha riconosciuto i quadri, sotto la pressione di quel ceto, che ambiva a distinguersi dagli impiegati ordinari.
I quadri sono, invero, degli impiegati, un po’ più alti di livello, con solo qualche aspetto marginale in più rispetto ad essi.

I dirigenti, al contrario, hanno peculiarità di disciplina e trattamenti normativi molto diversi da quelli degli impiegati: esempio tipico è quello di non essere soggetti alla disciplina degli orari del lavoro.
Il 2095 continua: “Le leggi speciali [e le norme corporative], in relazione a ciascun ramo, determinano i requisiti di appartenenza alle sopraindicate categorie”. Nel dubbio, si rimanda al R.D.L. del ’24.

Ad oggi, questa legge è stata, nei fatti, sostituita dalla regolazione dei contratti collettivi.

Cominciando a trattare il concetto di subordinazione è opportuno precisare che, tra il lavoro subordinato ed il lavoro autonomo, si collocano forme di lavoro che non sono né nettamente riconducibili all’uno, né all’altro (cosiddetto lavoro parasubordinato). Si collocano, quindi, delle figure contrattuali, che si sono affermate per la loro convenienza economica, e che il legislatore ha regolato, per ora, solo marginalmente.
Il lavoro parasubordinato è oggi spesso detto CO.CO.CO. (“collaborazione coordinata e continuativa, prevalentemente personale, anche se non subordinata), all’art. 409 del Codice di procedura civile (c.p.c.).
Non vi è una piena fungibilità (= sostituibilità) tra questa figura ed il lavoratore subordinato. Ad esempio, vi è un committente e non più un datore. Si applicano gli artt. 409 cpc e 2113 c.c.
Il COCOCO (collaboratore coordinato e continuativo) è un lavoratore autonomo, ma con qualche diritto particolare riconosciuto espressamente dalla legge. Non è mai un lavoratore subordinato.
Nel definire la nozione di subordinazione ed i suoi confini, i punti di riferimento utili sono individuati in alcuni interventi del legislatore che hanno avuto ad oggetto speciali tipi di lavoro (esempio: lavoro a domicilio).
La nozione di subordinazione che traspare nel 2094 è espresso da “alle dipendenze e sotto la direzione”.

Una prima accezione è, quindi, tipicamente gerarchica.

La caratteristica è quella di essere assoggettato al potere direttivo del datore (ancora eterodirezione).
Se scorriamo le pronunce della Cassazione troviamo confermato questo orientamento.

Tuttavia, i modi di organizzare il lavoro si sono trasformati nel tempo, assumendo forme nuove (pensiamo, ad esempio, al margine di autonomia che può avere un dipendente, unico a conoscere il sistema operativo centrale informatico di una ditta). La Cassazione afferma: “la subordinazione deve estrinsecarsi nell’emanazione di ordini specifici, oltre che in un’assidua vigilanza, con riguardo alla specificità dell’attività assegnata”. Da una parte si dice che il datore impartisce ordini specifici, dall’altra si dice che questi ordini non debbono essere continui, dettagliati e strettamente vincolanti. Sono sufficienti anche direttive programmatiche.

L’interesse dell’imprenditore riguardo al collaboratore coordinato e continuativo:

· è continuativo sul piano della ripetizione nel tempo delle singole prestazioni di risultato
· è discontinuo sul piano della disponibilità del lavoratore: si dice che il lavoratore non è vincolato a tenersi a disposizione del committente (ovvero dopo una prestazione può cambiare datore)

La giurisprudenza introduce anche un altro elemento di individuazione della subordinazione: il già citato inserimento del lavoratore all’interno della struttura produttiva.
Il cane si morde la coda: si è lavoratori subordinati se si è assoggettati ai poteri del datore di lavoro, ma si applicano le regole della subordinazione solo quando il lavoratore è subordinato.
La giurisprudenza ha elaborato indici sintomatici di una situazione di subordinazione, che di per sé, presi ad uno ad uno, non sono rilevanti, ma, quando se ne verificano per un certo numero insieme, si può ritenere che un certo rapporto sia, nel complesso, valutato come subordinato, a meno che non vi sia una evidente prova della eterodirezione.
Elenco di alcune di queste caratteristiche:
· continuità nello svolgimento delle mansioni

· versamento a cadenze periodiche

· coordinamento dell’attività rispetto all’aspetto organizzativo

· alienità del risultato
· lavoro prestato all’interno di una struttura materiale d’impresa

· orario di lavoro

· assenza di rischio economico (come si riteneva fin dai tempi di Barassi)

· etc.

Apriamo una parentesi. Per fare questo introduciamo i gradi di giudizio poiché troveremo spesso riferimenti ad atti di pretori e tribunali.

Classicamente il giudice del lavoro era il pretore di primo grado, mentre il tribunale quello di secondo grado (ricorso in appello).
A seguito della riforma, l’articolazione oggi è un po’ diversa: non ci interessa particolarmente, in questa sede, ma, per dirla in poche parole, sono scomparse la figura del pretore e della corte d’appello (come secondo grado).

Passiamo, a questo punto, ad un caso (capostipite) particolare degli anni ‘90: i cosiddetti “pony express” (vedi anche libro al capitolo 1 pag. 4).
Si rimetteva in discussione la loro qualificazione. Certi ragazzi svolgevano attività senza essere assunti, e dichiaravano la loro disponibilità per un tot numero d’ore. Erano pagati sia a seconda del numero di ore, sia secondo i risultati economici conseguiti. Come sono stati qualificati?
Il pretore ha ricostruito la fattispecie, portando a concludere che quello fosse un rapporto di lavoro subordinato, secondo questi indici:

· continuità delle prestazioni

· stabilità sostanziale delle ore di lavoro

· inserimento organico nella struttura dell’azienda
· operano ad esclusivo interesse di un unico soggetto

· si uniformano alle istruzioni impartite

· ricevono informazioni tramite radio di proprietà (mezzo di produzione) dell’azienda

· lo spegnimento della radio porterebbe alla risoluzione del suo contratto di lavoro, quindi non v’è libertà autonoma di scegliere se lavorare o meno

· etc.

Un altro caso, invece, giunto al tribunale di Milano, ha avuto sentenza opposta perché:

· potevano “astrattamente” spegnere la radio

· il motorino per le consegne era di proprietà dei ragazzi

Settima lezione

Entriamo nel merito della subordinazione. Abbiamo già analizzato la nozione giuridica, l’eterodirezione, gli indici (ed i loro usi); completiamo il discorso guardando alla qualificazione del rapporto di lavoro.

Come procedono i giudici per asserire che un certo rapporto di lavoro è subordinato, autonomo o parasubordinato?

Se la fattispecie astratta è il lavoro subordinato come la riconduco all’art. 2094 del Codice Civile? Metodi:
· Il metodo più tradizionale di qualificazione di qualunque rapporto giuridico è definito “metodo sussuntivo”: è un procedimento formale di qualificazione, per cui si riconduce la fattispecie concreta a quella astratta (dal particolare al generale), formulando un giudizio di identità: si controlla se la fattispecie concreta si sovrappone completamente a quella astratta (perfetta coincidenza).
· Il vantaggio è quello della certezza: se corrisponde perfettamente, si ha la certezza ragionevole della qualificazione.
· Il limite palese di questo procedimento è che, nel momento in cui, in una certa fattispecie, non si verifichino tutti gli elementi fondamentali (es.: mancanza eterodirezione), non sarà possibile qualificarla.
· L’altro metodo è quello “tipologico”, importato dal diritto civile privato (De Nova), che, applicato al diritto del lavoro, giunge ad un giudizio di approssimazione: valutando complessivamente gli elementi essenziali della fattispecie concreta, si stabilisce quanto questa si avvicini a quella astratta,
· col notevole vantaggio della flessibilità.
· È intuitivo, però, che sia l’approssimazione stessa il limite di questo secondo metodo.

La giurisprudenza (a differenza della dottrina) difficilmente esplicita il metodo utilizzato, sebbene spesso prevalga il sussuntivo.

Nel procedere alla qualificazione del rapporto, emerge una questione che ha visto pronunciarsi la corte Costituzionale.
Essa, in particolare nelle sentenze del ’93 e ’94, ha affermato l’indisponibilità del tipo contrattuale, ovverosia: i limiti (quanto e quando) imposti al legislatore o alle parti nella scelta del tipo di contratto.
La legge del ’92 prevedeva che “Province, comuni, comunità montane ed enti locali in genere non possono stipulare contratti di lavoro subordinato”. Questa disposizione era giustificata dalla volontà di ridurre i costi della P.A.

Il problema si poneva di fronte ai casi in cui quei soggetti stipulavano con un lavoratore un contratto di lavoro autonomo, ma quel contratto si era svolto, nei fatti, secondo le modalità tipiche del lavoro subordinato, cioè la pratica si discostava da quanto espresso nel contratto.
La Corte Costituzionale ha interpretato la disposizione fino a giungere a delle sentenze manipolative: ha respinto l’interpretazione della Cassazione, dandone un’altra e precisando che la P.A. non solo non deve stipulare questi tipi di contratti subordinati, ma non deve nemmeno utilizzarne le forme!
La legge fu abrogata, ma è ugualmente notevole la sentenza della Corte: “non sarebbe comunque consentito al legislatore negare la qualificazione giuridica di rapporto di lavoro subordinato a rapporti che oggettivamente abbiano tale natura”. Questo perché svuoterebbe di contenuto i diritti inderogabili stessi dei lavoratori subordinati.
Se già nel ’93 così si era espressa, nel ’94 ha aggiunto: “se non lo può fare il legislatore, a maggior ragione non sarebbe consentito autorizzare le parti a fare ciò […]”.
Le garanzie stabilite dalla Cost. debbono essere sottratte alla disposizione delle parti. Quando le disposizioni sono effettivamente quelle del lavoro subordinato la sua qualificazione non può che essere quella di lavoro subordinato.

Le parti non possono etichettare come lavoro autonomo un rapporto che si sia, di fatto, qualificato come subordinato.
La Corte conclude: “…eventualmente anche in contrasto con le stipulazioni effettuate e col nomen juris ”. 
Ragioniamo sul nomen juris, cioè sulla qualificazione scritta del contratto.

Il punto sicuro di approdo è quello secondo il quale l’indice decisivo della subordinazione sta nel concreto modo in cui si svolge il rapporto.
Allora non conta nulla il nomen juris? Per molti anni la giurisprudenza (anni’70) ha ritenuto pressocchè irrilevante quanto scritto nel rapporto (la volontà cartolare).

Poi l’autonomia privata è stata rivalutata: quanto conta oggi il nomen juris? È un elemento che rientra negli indici per la valutazione complessiva, e secondo alcuni è addirittura il punto di partenza, non perché questo poi prevalga, ma perché si deve verificare (contratto ≠ rapporto) se vi è corrispondenza di quanto stipulato con quanto realizzato.
Il peso del nomen juris è implicito nell’onere della prova (quanto diverge dallo scritto va provato).
Capita, ad esempio, che vi sia una simulazione (sulla quale prevale la dissimulazione, come sappiamo da diritto privato), oppure che le parti stesse non si fossero espresse chiaramente (errore motivo/ostativo).
La giurisprudenza più recente (alla competenza dei giudici di merito), fa proprio riferimento alla necessità di “…discostarsi da quella qualificazione solo quando le modalità esecutive siano effettivamente e assolutamente incompatibili con essa…”: solo in questo caso il giudice può rettificare quanto espresso dalla volontà delle parti.
Completiamo il discorso guardando ai confini della subordinazione e, in particolare, alcune ipotesi di subordinazione speciale regolate dalla legge, definita dal Codice “in deroga al 2094”. Ci serve per rafforzare la nozione del 2094 stesso. Ci riferiamo al lavoro a domicilio. Fin dagli anni ’50 esso poneva dubbi sulle sue caratteristiche distintive rispetto al lavoro subordinato aziendale, proprio perché si svolgeva all’esterno dell’azienda.
L’ultima disciplina è la legge n° 277 del ‘73. La nostra attenzione ricade sul modo in cui il legislatore ha definito la subordinazione per il lavoratore a domicilio, al 1° comma: “chiunque, con vincolo di subordinazione, esegue nel proprio domicilio, anche se aiutato da parenti o conoscenti o in un locale di cui abbia disponibilità, lavoro per conto di uno o più imprenditori usando materie prime e strumenti propri dei terzi”.
Il secondo comma dice: “la subordinazione agli effetti di questa legge, in espressa deroga del 2094, ricorre quando è tenuto a seguire le direttive del datore, nell’esecuzione parziale o completamento o nell’intera lavorazione di prodotti che siano oggetto dell’attività dell’impresa committente.”
Per soddisfare il presupposto dell’inserimento è sufficiente l’attività lavorativa nel ciclo produttivo, anche se non prestata tra le mura aziendali.
Si è di fronte ad un lavoratore a domicilio autonomo, “quando egli abbia” dice la Cassazione “una distinta organizzazione del lavoro, lavori a proprio rischio o abbia una propria organizzazione imprenditoriale”.

Il terzo comma dice, con una disposizione antielusiva ed in senso negativo: “non è lavoratore a domicilio, e deve considerarsi dipendente, chiunque esegue lavori locali di pertinenza dello stesso imprenditore anche se per l’uso di locali corrisponde un affitto”.

Si riconducono al lavoro subordinato tutte le forme di lavoro svolte in locali non aziendali, ma riconducibili al datore di lavoro. Il lavoratore a domicilio, ricordiamo, non ha gli stessi diritti del lavoratore subordinato.
Di subordinazioni speciali se ne possono incontrare molte altre (es.: lavoro sportivo).
Un po’ diverso è il caso, che si pone ai confini del lavoro, dell’associazione in partecipazione.

Negli ultimi anni questo fenomeno si è diffuso, ai fini dell’elusione dell’applicazione del rapporto subordinato, tanto che lo stesso legislatore nel decreto di attuazione della legge 30 esplica: “L’associante attribuisce all’associato un diritto a parte degli utili verso il corrispettivo di un determinato apporto”, il cui apporto può essere anche lavorativo.
Fino ad oggi la giurisprudenza (Cassazione) ha ritenuto che il requisito essenziale fosse una prestazione correlata agli utili e non ai ricavi.

Tentativi della giurisprudenza sono stati quelli di evitare un rapporto elusivo (=succedaneo/sostitutivo) del rapporto subordinato: è un modo per avere prestazioni lavorative subordinate, senza incontrare tutti costi che gli sono propri.
All’art. 86 comma 2 del decreto 276 di attuazione della legge 30 del 2003 (vedi il materiale fornito dal docente), il legislatore interviene “Al fine evitare fenomeni elusivi della disciplina di legge di contratto collettivo…”. Il lavoratore, in pratica, ha diritto ai contributi del lavoratore subordinato della medesima categoria. “a meno che non si comprovi che la prestazione è stata fornita sulla base di altri contratti …”.
Attenzione, non si dice che si trasforma in rapporto di lavoro subordinato, ma dice soltanto che, se non ci sono determinati attributi, comunque il lavoratore ha diritto a quanto spetta a un lavoratore subordinato dello stesso settore.
Una diversa ipotesi, che si colloca anch’essa ai confini della subordinazione, è quella del socio lavoratore.
Innanzitutto ci sono caratteristiche molto comuni con la subordinazione, quindi viene usato per fornire manodopera eludendo la disciplina del lavoro subordinato.
Fino a prima del 2000, l’orientamento che si era formato era spaccato:
· La Corte Costituzionale aveva affermato che il socio lavoratore non è subordinato, poiché ha poteri e diritti superiori ad esso.

· Una sentenza della Cassazione, però, aveva affermato la compatibilità di socio con quella di lavoratore subordinato.

Si giunse alla significativa legge 142 del 2001: dopo aver affermato i diritti dei soci, nell’ultimo comma sostiene: “il socio lavoratore in cooperativa stabilisce con la propria adesione o successivamente all’instaurazione del rapporto un ulteriore [e distinto] rapporto di lavoro […] in qualsiasi forma, con cui contribuisce comunque al raggiungimento degli scopi sociali.”. È quindi stata fatta chiarezza, perché è stata distinta la posizione del socio da quella del lavoratore, con una duplicità della posizione. L’art. conclude: “…derivano tutti gli effetti giuridici delle fonti corrispettive”.
Subito dopo l’emanazione della disciplina del 2001 si sono posti alcuni problemi di interpretazione.
Sappiamo che la disciplina dei licenziamenti si applica anche al socio lavoratore.

Ma se il socio perde la sua posizione, perché viene escluso o recede dalla cooperativa, automaticamente si risolve anche il rapporto di lavoro? Una sentenza aveva stabilito che non fosse legittima una condizione che prevedesse la soluzione automatica del rapporto di lavoro.

La soluzione è stata subito contraddetta dalla legge delega, due anni dopo. Il legislatore ha fatto marcia indietro, viste le pressioni delle cooperative, che dovevano mantenere lavoratori non più soci al loro interno.

Oggi “il rapporto si estingue con il recesso o il licenziamento del socio”.
Ottava lezione (D.Lgs 276/2003, nel materiale fornito dal docente)
La parola “collaborazione” appare sia nel concetto di lavoro subordinato, sia in quello parasubordinato.

Condivide anche la caratteristica della personalità infungibile della prestazione, nonché la persistenza nel tempo dell’obbligo di mettere le proprie energie a disposizione del datore o di collaborare in modo continuato.

Riprendiamo ad esaminare la figura del COCOCO, ripartendo dall’art. 409 c.p.c. e ss.
I COCOCO sono lavoratori autonomi (con alcune differenze) e i gli elementi essenziali dei loro contratti sono:
1. Continuità: “che ricorre quando la prestazione non sia occasionale ma perduri nel tempo e che porti un impegno costante del prestatore a favore del committente.”
2. Coordinazione: intesa come “connessione funzionale, che può derivare da un protratto inserimento nell’organizzazione aziendale, o da un accordo negoziale in merito all’attività, che può anche non essere analitico, o comunque caratterizzata dall’ingerenza del prestatore nell’attività.”
3. Personalità infungibile: “prevalenza del lavoro personale”
Il COCOCO è diventato quasi un succedaneo del lavoro subordinato. Il contenzioso non nasce tanto dalla richiesta dei lavoratori, ma soprattutto dagli interventi dell’INPS e degli ispettorati che trovavano nella stessa azienda diversi contratti, ma lavoratori con compiti identici tra loro.
Cos’è stato fatto negli anni passati, prima della legge recente? 3 interventi!

1. La creazione di un sistema previdenziale obbligatorio per i COCOCO. L’obiettivo, non dichiarato, era aumentare il costo indiretto di queste forme di lavoro, per evitarne l’uso a scopi elusivi: un collaboratore è molto meno costoso per un’azienda (costa meno contributi INPS) di un subordinato.
2. L’equiparazione dei redditi da COCOCO e da lavoro subordinato.
3. L’introduzione dell’obbligo di assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL).
Si sono verificate conseguenze particolari: gli amministratori di società si sono trovati, di colpo, obbligati a versare i contributi, tuttavia, un amministratore che inizia a 60 anni a versarli, non ha diritto alla pensione (ma solo al riscatto).
L’idea, per risolvere questi tipi di problemi, era quella di designare la figura del COCOCO. Si era quasi giunti all’approvazione del progetto di legge (di Muraglia di Milano), che voleva disegnare la nozione del lavoratore parasubordinato. Il progetto Muraglia era poi stato accantonato ma il problema restava.

Questo è stato risolto flessibilizzando tutte le vigenti regole dei rapporti di lavoro atipici.
Tra i tanti obiettivi di questa riforma del lavoro vi è anche quello, dichiarato, di ridurre il contenzioso in materia di qualificazione di rapporti di lavoro.
Si poteva agire su vari fronti. La scelta del Governo (legislatore) è stata quella di realizzare il progetto di Marco Biagi. Egli è stato ucciso dalle brigate rosse e il suo lavoro è stato proseguito da Tiraboschi, insieme con Maroni ed il sottosegretario Sacconi, che già aveva lavorato con Biagi stesso.
· Il decreto legislativo 276 del 2003 sostiene, all’art. 75 (del titolo 8 capo I: Procedure di certificazione): “al fine di ridurre il contenzioso in materia di qualificazione dei contratti di lavoro intermittente, […] le parti possono ottenere la certificazione del contratto secondo la procedura volontaria stabilita nel presente Titolo”.
· L’art. 76 continua asserendo che “Sono organi abilitati alla certificazione dei contratti di lavoro le commissioni di certificazione istituite presso gli enti bilaterali, le direzioni provinciali del lavoro e le università pubbliche”. L’istanza deve essere scritta. 

· L’art. 79, così si esprime, per quel che riguarda l’efficacia della certificazione: “Gli effetti dell'accertamento dell'organo preposto alla certificazione del contratto di lavoro permangono, anche verso i terzi, fino al momento in cui sia stato accolto, con sentenza di merito, uno dei ricorsi giurisdizionali esperibili ai sensi dell'articolo 80, fatti salvi i provvedimenti cautelari.”
· Allora vediamo l’art. 80 che afferma che si può ricorrere “per erronea qualificazione del contratto oppure difformità tra il programma negoziale certificato e la sua successiva attuazione. Sempre presso la medesima autorità giudiziaria, le parti del contratto certificato potranno impugnare l'atto di certificazione anche per vizi del consenso.”
· Senza considerare gli aspetti procedurali, vediamo gli effetti affermati al 2° comma: “L'accertamento giurisdizionale dell'erroneità della qualificazione ha effetto fin dal momento della conclusione dell'accordo contrattuale. L'accertamento giurisdizionale della difformità tra il programma negoziale e quello effettivamente realizzato ha effetto a partire dal momento in cui la sentenza accerta che ha avuto inizio la difformità stessa.”.
· Comma 3: “Il comportamento complessivo tenuto dalle parti potrà essere giudicato dal giudice del lavoro.”.
· Il legislatore ha fatto di tutto per “blindare” questa legge, infatti, al comma 4 si afferma che “prima di ricorrere al giudice chiunque deve previamente rivolgersi alla commissione che ha certificato il contratto”.
Queste commissioni sono competenti altresì a certificare le rinunce e transazioni di cui all’art. 2113 c.c., in conformità della volontà delle parti stesse.
· L’art. 61, è qualificato come lavoro a progetto.
· Primo comma: “Ferma restando la disciplina per gli agenti e i rappresentanti di commercio, i rapporti di collaborazione coordinata e continuativa, prevalentemente personale e senza vincolo di subordinazione, di cui all'articolo 409, n. 3, del codice di procedura civile devono essere riconducibili a uno o più progetti specifici o programmi di lavoro o fasi di esso determinati dal committente e gestiti autonomamente dal collaboratore in funzione del risultato” Si prescinde, ad esempio, dalla durata.
· Il terzo comma specifica le attività escluse: “sono escluse le professioni intellettuali, i rapporti anche COCOCO comunque resi a fini istituzionali e alle associazioni sportive legate al CONI, sono esclusi i componenti di organi di amministrazioni di società e i pensionati”. Dalla disposizione del comma 1, sono escluse le prestazioni occasionali, intendendosi per tali i rapporti non superiori a 30 giorni e a 5.000 €. Questo evita che tutti i rapporti siano qualificati elusivamente come occasionali.
· Art. 62: “la forma: il contratto di lavoro a progetto è stipulato in forma scritta e deve contenere i seguenti elementi:
a) Durata, determinata o determinabile, della prestazione;

b) indicazione del progetto del programma di lavoro e della fase individuata nel suo contenuto caratterizzante;

c) il corrispettivo, tempi e modi per i pagamenti;

d) forme di coordinamento che in ogni caso non possono essere tali da pregiudicare l’autonomia del collaboratore;

e) eventuali misure per la tutela della salute e della sicurezza”
· L’art. 63 esplica che ”Il compenso corrisposto ai collaboratori a progetto deve essere proporzionato alla quantità e qualità del lavoro eseguito, e deve tenere conto dei compensi normalmente corrisposti per analoghe prestazioni di lavoro autonomo nel luogo di esecuzione del rapporto.”. È quindi il giudice che può individuare la retribuzione corretta.
· All’art. 64, v’è l’obbligo di riservatezza e di non concorrenza.
· L’art. 66 al comma 1 riserva altri diritti: “La gravidanza, la malattia e l'infortunio del collaboratore a progetto non comportano l'estinzione del rapporto contrattuale, che rimane sospeso, senza erogazione del corrispettivo.
· 2° comma: “in caso di malattia e infortunio la sospensione del rapporto non comporta una proroga della durata del contratto. La durata del rapporto è, invece, prorogata di 180 giorni, salvo proroghe migliorative, per la gravidanza”: è un’eccezione derivante da previe sentenze della Corte Costituzionale.
· L’art. 67 spiega l’“Estinzione del contratto: i contratti si risolvono al momento della realizzazione del progetto” ossia termina quando termina il progetto.
· Comma 2°: “Le parti possono recedere prima della scadenza del termine per giusta causa ovvero secondo le diverse causali o modalità, incluso il preavviso, stabilite dalle parti nel contratto di lavoro individuale.”. La giusta causa è, secondo il 2119 del c.c., quella che non consente la prosecuzione, neppure provvisoria, del rapporto di lavoro. Il preavviso grava, invece, sulle parti che vogliono recedere senza giusta causa.

· Art. 68: “rinunce e transazioni: i diritti possono essere oggetto di rinunzie in sede di certificazione del rapporto.”.
· L’art. 69, nel caso in cui i contratti non si conformino a quanto appena espresso (lavoro a progetto), prevede che “sono considerati rapporti di lavoro subordinato a tempo indeterminato”. Ma l’art. stesso prosegue al

· 2° comma, circoscrivendone la possibilità di trasformazione: “qualora venga accertato dal giudice che il rapporto sia venuto a configurare un rapporto di lavoro subordinato, esso si trasforma in un rapporto di lavoro subordinato corrispondente alla tipologia negoziale di fatto realizzatasi tra le parti.”.
· Comma 3 (più rilevante): “il controllo giudiziale è limitato esclusivamente, in conformità ai principi generali dell'ordinamento, all'accertamento della esistenza del progetto, programma di lavoro o fase di esso e non può essere esteso fino al punto di sindacare nel merito valutazioni e scelte tecniche, organizzative o produttive che spettano al committente.”. In pratica, il contratto non si trasforma mai e il giudice non può analizzare quanto, ai fatti, è stato deciso dal datore di lavoro.
Che n’è dei rapporti che già esistevano prima di questa nuova legge? “I contratti prima vigenti mantengono efficacia fino alla loro scadenza e, in ogni caso, non oltre un anno”, come dispongono le norme transitorie finali.
Lezione pomeridiana

Oggi pomeriggio cominciamo ad analizzare i problemi relativi al contratto di lavoro in senso tecnico. Per quanto riguarda capacità, forma etc. rifarsi al libro di Ghera (capitolo 3).
Noi analizzeremo, in questa sede, l’orientamento della giurisprudenza. Iniziamo da “La causa”.

Il rapporto di lavoro, innanzitutto, è uno scambio tra prestazione e retribuzione.

Allora è inconcepibile il lavoro subordinato gratuito? La Cassazione, che afferma che l’onerosità è una caratteristica tipica del lavoro subordinato, quindi vi è la presunzione generale di onerosità della subordinazione.

Sono state, tuttavia, individuate ipotesi di gratuità. Le tipiche ipotesi sono fattispecie di lavoro svolte per ragioni familiari e di convivenza.

Nota: il lavoro gratuito svolto in ambito familiare non coincide con il lavoro prestato all’interno dell’impresa familiare.

Altre ipotesi tipiche sono le attività svolte nelle comunità religiose; esse si presumono gratuite (opposta presunzione).

La causa mista del contratto di lavoro: si tratta di casi in cui si affianca, a quella tipica, una causa aggiuntiva.
I contratti di formazione lavoro hanno l’obiettivo di consentire l’inserimento nel mondo del lavoro dei giovani: la causa aggiuntiva è proprio la formazione. Il datore è obbligato sia alla retribuzione sia alla formazione, quindi egli è doppio debitore. Qualora mancasse la formazione, il datore sarebbe inadempiente esattamente come se non avesse corrisposto la retribuzione. I contratti di formazione lavoro sono meno costosi sotto due punti di vista:

1. il legislatore ha previsto abbattimenti dei costi degli oneri sociali per i giovani a carico dell’azienda.

2. la contrattazione collettiva ha legittimato la possibilità di inquadrare i giovani assunti per formazione e lavoro a due livelli inferiori a quelli di un’assunzione normale.
Si ritiene che i problemi di costituzionalità non si pongano, perché la formazione compensa la minor retribuzione, anche se, di fatto, i contratti di formazione lavoro sono “di molto lavoro e poco di formazione”.
Un’altra caratteristica è che il contratto di formazione e lavoro è necessariamente a tempo determinato.
Secondo quel che è stato finora l’orientamento della giurisprudenza, se viene meno uno degli obblighi formativi, quel contratto dovrebbe trasformarsi a tempo indeterminato.

Passiamo a “Il contenuto“ del contratto di formazione lavoro: in una sentenza del tribunale di Pisa, il giudice ha sottolineato che tutti i contratti formativi vanno oltre “alle banali informazioni necessarie per inserirsi nell’azienda”.
· All’art. 2126, il Codice Civile prevede che “La nullità o l’annullamento del contratto di lavoro non produce effetto per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullità derivi dall’illiceità dell’oggetto o della causa. Se il lavoro è stato prestato con violazione di norme poste a tutela del prestatore di lavoro, questi ha in ogni caso diritto alla retribuzione.”.

Osservazioni: l’art. 2126 è stato utilizzato per affermare l’acontrattualità del rapporto di lavoro, cioè che esso deriva dall’inserimento e dagli altri indici, e non, o non solo, dal contratto: il contratto non è elemento essenziale.

L’obiettivo è quello di regolare quello che la stessa rubrica (= titolo di un art.) indica: “la prestazione di fatto”: quando e dove vi sia stata una prestazione con violazione della legge, quest’articolo si preoccupa di tutelare le prestazioni di fatto già effettuate o erogate.
· Esempio 1: per un pubblico dipendente vige il divieto di svolgere attività subordinate a favore di privati. Ma se questo avviene, qual è la sorte di questo rapporto di lavoro privato? Secondo la Cassazione, questo non implica che il prestatore di lavoro non debba avere la tutela del lavoro, né la nullità del contratto privato.
· Esempio 2: per svolgere attività giornalistica occorre l’iscrizione all’albo. Se si svolgono attività giornalistiche senza iscrizione, comunque si deve aver diritto alla tutela della salute e della sicurezza!
Per il lavoratore extracomunitario illegale, come funziona? I giudici hanno affermato che la tutela, secondo Cost. senza distinzioni, deve essere regolarizzata dal datore di lavoro.
· Con la legge Bossi-Fini (2002) è stata stabilita una connessione stretta tra esistenza di un contratto di lavoro e permesso di accesso e di soggiorno nel nostro paese.

In concomitanza con questa legge è stata emessa una sanatoria (decreto sulle Colf, badanti etc.) di regolamentazione del lavoro irregolare. Per regolarizzare la posizione del lavoratore, i datori avrebbero dovuto denunciare il lavoro irregolare, versando contributi etc. In molti casi, però, i contributi per la regolarizzazione erano versati dagli stessi lavoratori pur di regolarizzarsi, anziché dai datori di lavoro. Ad oggi il termine per la regolarizzazione sanatoria è scaduto.
Un’ultima questione da affrontare per chiudere l’argomento è il c.d. “patto di prova”.

Al momento della stipulazione del contratto di lavoro si può aggiungere un’espressa clausola, in forma necessariamente scritta (pena la nullità), che dà l’avvio, appunto, ad un possibile periodo di prova per il lavoratore.

· Art. 2096: 2° comma: “l’imprenditore ed il prestatore sono tenuti a consentire e fare l’esperimento che forma l’oggetto del patto di prova”.
· L’art. continua al 3° comma: “durante il periodo di prova ciascuna delle parti può recedere dal contratto senza preavviso o indennità, salvo che sia prevista una scadenza minima nel contratto”.
· Ultimo comma: “compiuto il periodo di prova, l’assunzione diviene definitiva e il servizio prestato si computa nell’anzianità del prestatore di lavoro”, cioè il periodo di prova dà diritto a scatti d’anzianità.
Se manca la forma scritta il contratto è come fosse definitivo; ma vediamo cosa deve contenere.
· Un primo orientamento, che finora sembra minoritario, è che, siccome il 2096 non stabilisce alcun elemento, le parti non saranno obbligate a esplicitare le mansioni.

· Un secondo orientamento è quello che ritiene necessaria la specificazione della mansione, innanzitutto per il fatto che il lavoratore deve conoscere i suoi obblighi, e poi perché l’art. specifica che il lavoratore deve essere effettivamente posto in condizioni di svolgere la prova, che, senza informazioni sul suo contenuto, non può avvenire.

Il datore può arbitrariamente recedere dal contratto? Al riguardo è intervenuta la Corte Costituzionale che, da una parte ha riaffermato la libertà di recesso, dall’altra ha evidenziato un limite nel potere discrezionale che non si può tradurre in arbitrario: se l’imprenditore non ha consentito l’esperimento (perché, ad es., non è stato dato tempo sufficiente), allora il recesso è illegittimo, in quanto contrario all’art. 2096 stesso.
Ricordiamo che, tuttavia, l’onere della prova grava sul lavoratore: egli sarà obbligato a dimostrare che non gli è stata data l’opportunità di completare il superamento della prova. In ogni caso, il contratto non diventa definitivo: il lavoratore ha soltanto diritto alla prosecuzione del periodo di prova, o, in alternativa, al risarcimento del danno.
· La legge del ’99, sul diritto al lavoro dei disabili, scorpora il loro lavoro da quello delle altre categorie protette. Prevede espressamente la possibilità di apporre un periodo di prova, purché il lavoratore sia inserito in mansioni compatibili con il suo stato di disabile e che sia giudicato sempre secondo il suo stato.
Qui ci sono ancora più argomenti per ritenere che sia necessaria la specificazione della mansione (2° orientamento).
Nella legge ’99, si considera anche la possibilità di un periodo di prova più ampio per garantire un effettivo inserimento.

Esiste un limite alla durata del periodo di prova. Il 2096, mentre specifica la durata minima, non dice nulla sulla durata massima, che, invece, è indicata (dall’art. 10 della legge 604 del ’66) in 6 mesi, oppure il termine della preparazione di prova stesso. Questo non significa che la prova non possa durare più di 6 mesi, ma che, decorsi 6 mesi, viene meno la possibilità di recedere liberamente, cioè il lavoratore è protetto dal licenziamento ingiustificato.
Nona lezione Le forme contrattuali flessibili (argomento oggetto di verifica).
Prima di analizzare l’attuale disciplina (Decreto legislativo 368 del 2001), vediamo il testo normativo precedente.

Di fatto il contratto a tempo indeterminato si è affermato, nel tempo, come modello classico e stabile.

La legge sull’impiego privato faceva riferimento espressamente al contratto a tempo indeterminato (già citato R.D.L. del ’24). La legge n° 230 del ’62 è la prima legislazione speciale che ha introdotto una specifica disciplina del contratto a termine, ed è rimasta in vigore per 40 anni (fino al 2001).
Il legislatore è spesso intervenuto, però, nel tempo, per flessibilizzare ed agevolare il contratto a tempo determinato.

La legge 230/62 era improntata ad una rigida elencazione tassativa dei casi nei quali poteva essere stipulato un contratto a termine (altrimenti la regola era quella dell’indeterminato). Una funzione che oggi potremmo dire “sostitutiva”.
Esisteva poi una disciplina specifica per tutte le attività stagionali (secondo una legge dell’83).

La modifica più importante rispetto alla disciplina del ’62 risale alla seconda metà degli anni ’80, quando cominciano a manifestarsi pressioni per aumentare i vincoli del contratto a tempo determinato. Il legislatore ha assegnato alla contrattazione collettiva la funzione di introdurre ulteriori diverse causali e ipotesi di contratti a termine.
Il ruolo della contrattazione collettiva è stato notevole ed importante ed è intervenuta anche ponendo dei tetti al ricorso ai contratti a termine (limiti quantitativi).
Il timore di fondo delle vicende contrattuali è quello di uno smantellamento della protezione dei lavoratori, attraverso una dose massiccia di contratti a termine. Non vi è mai stata alcuna distinzione espressa e formale per i trattamenti dei lavoratori a termine o non. L’UE è intervenuta in materia di forme precarie di contratti di lavoro.
La legge prima del decreto 368 era molto rigida, ma con una forte flessibilità introdotta dai contratti collettivi.

Dalla prima metà degli anni ’80, maturava la convinzione della necessità di un intervento comunitario per armonizzare le discipline delle varie forme di lavoro atipico (≠ tipico, inteso come indeterminato e a tempo pieno.
Furono presentate delle serie di progetti di direttive, che non vennero mai attuate a causa delle riluttanze di alcuni Paesi Europei (tipicamente negli anni ’80 la G.B., e negli anni ’90 Germania e Italia). 
Le varie forme di contratti atipici allora si muovevano diversamente nei vari Paesi.
Per tentare di varare finalmente una disciplina comunitaria, si rinunciò ad una mega-direttiva (che non aveva chances di essere approvata all’unanimità): si proposero direttive sui singoli tipi contrattuali, che introducevano una disciplina standard, ma allo stesso tempo minima.

Su queste direttive, dal contenuto minimo, il consenso fu finalmente trovato, e si arrivò nel ’99 all’approvazione della direttiva n° 70 sul contratto a tempo determinato (vedi appendice normativa): “Scopo della presente direttiva è attuare l'accordo quadro sui contratti a tempo determinato, che figura nell'allegato, concluso il 18 marzo 1999 fra le organizzazioni intercategoriali a carattere generale”.

È una forma di dialogo sociale a livello europeo; l’origine è particolare, é un accordo tra grandi confederazioni trasferito all’interno della direttiva (tant’è che è articolata per clausole).
Citiamo la direttiva 70: “L'obiettivo del presente accordo quadro è:
a) migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato garantendo il rispetto del principio di non discriminazione;”

difficilmente un’azienda investe su un lavoratore a termine, rischiando di creare un mercato del lavoro di serie B. L’Italia al riguardo, possedeva già delle disposizioni più avanzata.

“b) creare un quadro normativo per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato.” (scopo antielusivo).
I contratti a tempo indeterminato restano la regola (eccezionalità del contratto a termine).

Citiamo la clausola 4 della direttiva 70 del ’99: “Principio di non discriminazione:
1. Per quanto riguarda le condizioni di impiego, i lavoratori a tempo determinato non possono essere trattati in modo meno favorevole dei lavoratori a tempo indeterminato comparabili per il solo fatto di avere un contratto o rapporto di lavoro a tempo determinato, a meno che non sussistano ragioni oggettive.
2. Se del caso, si applicherà il principio del pro rata temporis”.
Si pensi a premi di fedeltà e simili: questi tipi di premi non sono riconosciuti nelle stesse misure ai lavoratori a termine o parttime. Per essi, si concedono soltanto “pro rata temporis”, ovvero in base al periodo che hanno operato.
Cito clausola 5 “Misure di prevenzione degli abusi:
1. Per prevenire gli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati membri […] dovranno introdurre, in assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che tenga conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori, una o più misure relative a:

a) ragioni obiettive per la giustificazione del rinnovo dei suddetti contratti o rapporti; 

b) la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi; 

c) il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti.”.
Perché si arriva al decreto legislativo 368 del 2001? Innanzitutto perché bisognava recepire la direttiva.
La domanda che alcuni si sono posti è: era necessaria l’emanazione per l’Italia o si poteva recepirla in automatico?
La nostra disciplina antecedente:

· Prevedeva un sistema di ipotesi causali tassativamente elencate
· Prevedeva un sistema sanzionatorio degli abusi fin troppo efficiente (severo), che però era già stato alleggerito.
· NON prevedeva interventi per migliorare la qualità del lavoro

Solo in alcune ipotesi particolari la legge prevedeva la riqualificazione da contratto parttime a indeterminato.

La Corte era intervenuta sulla necessità o meno di un intervento del legislatore con la sentenza 41 del 2000.

Eravamo di fronte ad una valanga di richieste di quesiti referendari, tra cui uno volto ad abrogare la legge del ’62, ossia l’unica disciplina del contratto a termine. La Corte si espresse dicendo che fosse necessario mantenere in vita quella legge, per conformarsi alla direttiva, altrimenti si sarebbe reso inadempiente il nostro Paese (vuoto normativo).
Nulla è stato modificato per quanto concerne il contratto a termine.
Quali sono le differenze tra la vecchia e la nuova disciplina? Quali i punti principali? Se e quando il decreto 368 è coerente con gli obiettivi della direttiva?

La prima differenza è che non esiste più un’elenco tassativo: troviamo una clausola generale per il contratto a termine.
Da un punto di vista astratto si allarga la possibilità di stipulare contratti a termine, ma si crea una maggiore incertezza applicativa sulla logica delle ragioni valide. Citiamo l’art. 1: “È consentita l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo.”.
“Sostitutivo” significa che viene assunto per sostituire un altro (es.: maternità).

Il secondo comma ripropone, come in passato, la necessità della forma scritta: “L'apposizione del termine è priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto nel quale sono specificate le ragioni di cui al comma l.”, ovvero: il contratto è da considerarsi indeterminato in mancanza di forma scritta.
“Sono specificate le ragioni” significa “devono essere specificate”.
Per concludere il discorso sulle causali, facciamo riferimento alla prima pronuncia della Cassazione in merito.

Essa ha soltanto indicato una prima interpretazione e non ha regolato la fattispecie, visto che la legge non era ancora entrata in vigore al momento della fattispecie stessa: ha ricordato il carattere comunque eccezionale del contratto a termine, indicandolo come non succedaneo al contratto indeterminato, e ricordando anche che vi deve essere una effettiva giustificazione causale.
Il testo del decreto non corrisponde al testo prima della sua approvazione (pubblicato sul Sole 24H), che si apriva così: “il contratto di lavoro può essere a tempo determinato o indeterminato”. Nessun partito politico avrebbe potuto accettare di rendere fungibile questi due contratti.
Guardiamo ora al secondo obiettivo della direttiva: introdurre misure di prevenzione degli abusi. Qui veramente il legislatore sarebbe potuto non intervenire, visto che esisteva già una legge sufficiente in merito.
Citiamo l’art. 4 del decreto 368 del 2001: “Disciplina della proroga.

1. Il termine del contratto a tempo determinato può essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni. In questi casi la proroga è ammessa una sola volta e a condizione che sia richiesta da ragioni oggettive e si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato. Con esclusivo riferimento a tale ipotesi la durata complessiva del rapporto a termine non potrà essere superiore ai tre anni.”. Questo avviene solo quando ci sia stata una proroga; non facciamoci ingannare, non c’è una durata massima come chiedeva la direttiva.

Cito art. 5: “Scadenza del termine e sanzioni. Successione dei contratti.
1. Se il rapporto di lavoro continua dopo la scadenza del termine inizialmente fissato o successivamente prorogato ai sensi dell'articolo 4, il datore di lavoro è tenuto a corrispondere al lavoratore una maggiorazione della retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al venti per cento fino al decimo giorno successivo, al quaranta per cento per ciascun giorno ulteriore.

2. Se il rapporto di lavoro continua oltre il ventesimo giorno in caso di contratto di durata inferiore a sei mesi, ovvero oltre il trentesimo giorno negli altri casi, il contratto si considera a tempo indeterminato dalla scadenza dei predetti termini.”: decorsi 30 giorni il contratto si considera a tempo indeterminato. Che efficacia preventiva può avere? Molto limitata: dovremmo immaginare un datore di lavoro poco attento che lascia decorrere tutte le scadenze senza porre alcun termine.
3. “Qualora il lavoratore venga riassunto a termine, ai sensi dell'articolo 1, entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata fino a sei mesi, ovvero venti giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato.”

Questo ipotizza il caso più diffuso: la successione di contratti a termine.

4. “Quando si tratta di due assunzioni successive a termine, intendendosi per tali quelle effettuate senza alcuna soluzione di continuità, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto.”
L’ipotesi è ancora più eccezionale: l’imprenditore dovrebbe essere ancor più malaccorto.
Il decreto è coerente con le misure espresse dalla clausola 5 per la prevenzione degli abusi?

Mentre troviamo un limite per la proroga, non troviamo limiti per:
a) Il rinnovo.

b) Durata massima
c) N° di rinnovi
Il Decreto non è quindi coerente con quanto previsto dalla direttiva. Questo potrebbe esporre l’Italia ad eventuali accertamenti fino ad un rinvio alla Corte di Giustizia. Nei confronti di altri Paesi alcune procedure sono già state attuate.
Sono, invece, positivi gli artt. 6 e 7. Citiamo l’art. 6: “Art. 6. Principio di non discriminazione.

1. Al prestatore di lavoro con contratto a tempo determinato spettano le ferie e la gratifica natalizia o la tredicesima mensilità, il trattamento di fine rapporto e ogni altro trattamento in atto nell'impresa per i lavoratori con contratto a tempo indeterminato comparabili, intendendosi per tali quelli inquadrati nello stesso livello in forza dei criteri di classificazione stabiliti dalla contrattazione collettiva, ed in proporzione al periodo lavorativo prestato sempre che non sia obiettivamente incompatibile con la natura del contratto a termine.”.
Ora è specificato chiaramente quali diritti e obblighi spettano ai lavoratori (anche se in passato non c’erano stati problemi con le vecchie leggi).

Lavoratore comparabile = lavoratore collocato ad uno stesso livello che svolge stesse mansioni e che si differenzia soltanto per il contratto.
Citiamo ora l’art. 7: “Formazione. Il lavoratore assunto con contratto a tempo determinato dovrà ricevere una formazione sufficiente ed adeguata alle caratteristiche delle mansioni oggetto del contratto, al fine di prevenire rischi specifici connessi alla esecuzione del lavoro.”.
Quest’articolo è giustificato dalle statistiche europee, che dimostrano che i lavoratori precari sono soggetti a maggiori rischi professionali: è più elevata la loro percentuale d’infortuni sul lavoro. Questo comma può essere letto come una specificazione dell’obbligo di sicurezza che grava sul datore nei confronti dei lavoratori a termine.
Citiamo anche: “Art. 8. Criteri di computo.

1. Ai fini di cui all'articolo 35 della legge 20 maggio 1970, n. 300, i lavoratori con contratto a tempo determinato sono computabili ove il contratto abbia durata superiore a nove mesi”. Oggi che l’elencazione tassativa non esiste più, l’unico metodo di selezione è rimasto quello della durata.
Ultima osservazione sull’art. 10: “Esclusioni e discipline specifiche.

1. Sono esclusi dal campo di applicazione del presente decreto legislativo in quanto già disciplinati da specifiche normative: […]”: si trovano una serie di discipline, per settori, dove non sono previste limitazioni quantitative alla contrattazione collettiva.
Decima lezione: il part-time
L’art 5 della legge dell’84 riguardava, per la prima volta, molte nuove forme di rapporti più o meno flessibili, in cui venivano stabiliti dei requisiti essenziali ed alcune regole del parttime, legittimandolo per la prima volta formalmente. Si possono stipulare contratti parttime orizzontali e verticali:

· Orizzontale: prevede una riduzione quotidiana dell’orario, ma una distribuzione comune agli altri lavori (tipico esempio: lavoratrice tutti i giorni dalle 10 alle 12).

· Verticale: implica che viene prestata l’attività ad orario pieno, ma solo in alcuni giorni, o mesi.

La differenza con gli altri contratti è, ovviamente, sulla durata. Differentemente che negli altri Paesi, questa disciplina in Italia ha ricevuto maggiore tutela.

1. La prima scelta del legislatore, mantenuta ferma anche dal successivo intervento del 2000, è stata quella di dare una nozione ampia di lavoro parttime, cioè considerare qualunque prestazione di lavoro che comporti un orario ridotto. Veniva lasciata un’ampia flessibilità di decidere l’orario.

2. Il secondo punto fermo è stato quello di richiedere la forma scritta (sia allora sia oggi). La forma scritta è particolarmente importante proprio perché è una forma diversa da quella ordinaria.

Nella vecchia disciplina, la forma scritta coinvolgeva non solo il contratto in sé ma anche la durata, l’orario, e, soprattutto, la collocazione temporale della prestazione rispetto alla settimana e rispetto al giorno.

Perché il requisito essenziale era la collocazione dell’orario di lavoro? Per rispondere analizziamo un caso.
McDonalds stipulava contratti nei quali si riservava la possibilità di modificare la collocazione temporale. Questo caso giunse alla Corte Costituzionale: è possibile modificare unilateralmente la collocazione della prestazione lavorativa, da un giorno all’altro, come faceva McDonalds? La risposta era stata negativa perché bisognava garantire la tutela del tempo libero quale dignità del lavoratore (vedi art. 36 Cost.).

Gli utenti del parttime sono, per la quasi totalità, donne e studenti, persone che hanno esigenza di occupare il tempo libero diversamente, oppure lavoratori che, alla ricerca di un’occupazione definitiva, si sono procurati un secondo lavoro. È, quindi, palese che bisogna rispettare la programmabilità dei tempi liberi.

La conseguenza di questa flessibilità lasciata al datore, si trasformerebbe, altrimenti, in un lavoro “a chiamata” che farebbe venire meno la programmabilità e “sarebbe lesivo dei diritti del lavoratore”.
Il parttime, come fenomeno italiano, ha avuto un successo limitato rispetto agli altri Stati, spesso per scarso interesse da entrambe le parti (è meglio gestire un solo lavoratore per un giorno che due per mezza giornata, inoltre per il calcolo dei contributi sociali esisteva un cosiddetto minimale giornaliero, e quindi si versavano due minimali anziché uno al giorno).
Perché il decreto legislativo del 2000 riscrive completamente la disciplina, abrogando l’art. 5 della legge dell’84?
Già dalla metà degli anni ’70, esistevano due direttive che regolavano indirettamente il parttime: erano direttive per la non discriminazione delle lavoratrici, che erano la categoria maggiormente impegnata nel part-time.
Nel ’97 viene emanata la direttiva comunitaria n° 81, abbastanza debole (infatti usa spesso il verbo “dovrebbero”).
La clausola 3 della direttiva dà un definizione ampia: “Definizioni
Ai fini del presente accordo si intende per:

1) «lavoratore a tempo parziale», il lavoratore il cui orario di lavoro normale, calcolato su base settimanale o in media su un periodo di impiego che può andare fino ad un anno, è inferiore a quello di un lavoratore a tempo pieno comparabile”.

Le finalità della direttiva sono, secondo l’art. 1: “Il presente accordo quadro ha per oggetto:

a) di assicurare la soppressione delle discriminazioni nei confronti dei lavoratori a tempo parziale e di migliorare la qualità del lavoro a tempo parziale; 

b) di facilitare lo sviluppo del lavoro a tempo parziale su base volontaria e di contribuire all'organizzazione flessibile dell'orario di lavoro in modo da tener conto dei bisogni degli imprenditori e dei lavoratori.”

Quando si parla di flessibilità bisogna tener presente che è diversa per lavoratori e datori.
Tra i tanti quesiti referendari veniva proposto anche quello volto ad abrogare l’art. 5 dell’84.

La Corte Cost. ha dichiarato inammissibile il quesito referendario, visto che avrebbe generato un vuoto normativo.

Era necessario, inoltre, considerare la clausola di non regresso (espressa addirittura formalmente dalla direttiva stessa, visto che interveniva inserendo livelli minimi di tutela). Anche in questo caso, a termini già scaduti, se quell’art. fosse stato abrogato l’Italia si sarebbe trovata ad essere inadempiente al recepimento della direttiva. Restava, tuttavia secondo molti, la necessità di recepirla pienamente.
Il risultato è stato un compromesso, nel senso che è stata riscritta la disciplina del parttime adeguando meglio il diritto interno alla direttiva per venire incontro alle esigenze di flessibilità delle aziende e le esigenze di tempo libero gestibile.

Il punto più delicato era proprio quello delle clausole flessibili/elastiche. Era l’ultimo decreto emesso dall’Ulivo, prima che passasse al Governo Berlusconi. La soluzione adottata era ingegnosa e aveva lo scopo di disciplinare tassativamente la possibilità di inserire, nel contratto stesso, delle clausole di flessibilità.

Vi era già una prima differenza con il caso McDonalds, in cui tali clausole non erano firmate da entrambe le parti.

Oggi queste clausole devono, infatti, prevedere l’espresso consenso del lavoratore nonché maggiorazioni contributive (quindi diventa legale ai sensi dell’art. 36 Cost) e la garanzia di un preavviso.
Pur con qualche dubbio, questa disciplina poteva essere considerata legittima.
Il comma 10 dell’art. 3 del decreto legge n° 61 del 2000 in attuazione della direttiva 97/81 CE prevedeva la possibilità di denunciare il patto, e quindi recedere, dando un adeguato preavviso (non ad libitum = arbitrariamente), ma tale preavviso doveva essere accompagnato da, (cito l’art. 10) “una delle seguenti ragioni:
1. esigenze di carattere familiare

2. di tutela della salute certificate dal servizio sanitario pubblico

3. necessità di attendere ad altra attività lavorativa subordinata o autonoma.”

Si lasciava poi ampio spazio alla contrattazione collettiva per introdurre ulteriori ipotesi per l’impugnazione del patto.
Nel decreto 276 del 2003, all’art. 46, troviamo le “Norme di modifica al decreto legislativo 25 febbraio 2000, n. 61” sul “Lavoro a tempo parziale”
Cosa è davvero cambiato?

· La contrattazione collettiva ha uno spazio minore per l’attuazione del parttime.

· Viene mantenuta la possibilità di stipulare clausole elastiche, anche quando la contrattazione collettiva non preveda nulla.

· Viene ridotto il preavviso minimo per la modificazione dell’orario da 10 gg. a 48 h.

· L’aspetto più rilevante è la soppressione della possibilità di denunciare il patto. La soppressione trova giustificazione nella pratica perché il datore poteva dire: “O così o niente assunzione!”

· È stata soppressa la reversibilità del parttime, cioè il diritto di essere assunti full-time in caso di nuove assunzioni a tempo pieno. Il datore ha soltanto l’obbligo di informazione della ricerca di lavoratori full-time.
Si lasciano aperti ampi dubbi di legittimità costituzionale: questa nuova disciplina sembra ridurre la tutela del prestatore.
