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Breve biografia dell’autore

Riccardo Del Punta nasce a Collesalvetti (Pisa) il 24 agosto 1957.

Si laurea in Giurisprudenza presso 1’Universita di Pisa con il Prof. Giu-
seppe Pera e nel 1988 consegue il dottorato di ricerca in Diritto del lavoro,
divenendo nel 1990 ricercatore presso la Facolta di Giurisprudenza dell’U-
niversita di Trieste.

Diventa professore associato nella Facolta di Giurisprudenza dell’ Universita
di Siena nel 1992 e poi ordinario nel 1999 presso la Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di Firenze, dove arriva per trasferimento nel 1995. Qui insegna
diritto del lavoro nei corsi di laurea magistrale e triennale e nella Scuola di spe-
cializzazione per le professioni legali, presiede il Corso dilaurea in Scienze dei
Servizi giuridici, prima, e quello in Giurisprudenza magistrale, poi. Fonda nel
2002 il Corso di aggiornamento professionale in diritto del lavoro, che dirige
fino alla XVIII edizione del 2022.

L’intensa attivita di ricerca ¢ documentata da quasi quattrocento pubblica-
zioni, anche internazionali, spesso frutto dei frequenti rapporti con colleghi di
universita italiane e straniere.

Svolge un’intensa attivita convegnistica tenendo relazioni e interventi, non
solo nell’ambito diiniziative giuslavoristiche, ma anche in consessi di filosofi ed
economisti, presso importanti universita italiane e straniere, presso associazioni
imprenditoriali e sindacali, enti culturali, amministrazioni pubbliche.

Partecipa a comitati scientifici di prestigiose riviste, fra cuiil Giornale di di-
ritto del lavoro e di relazioni industriali, la Rivista italiana di diritto del lavoro,
Lavoro e diritto e Diritto delle relazioni industriali, ed ¢ componente del Con-
siglio editoriale della Firenze University Press.
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Socio dell’Associazione italiana di diritto del lavoro e della sicurezza sociale,
¢ componente del Consiglio direttivo per tre mandati (1994-1997,2000-2003,
2012-2015). Presiede per un mandato la sezione toscana del Centro studi Do-
menico Napoletano di cui & socio. E socio della Societa italiana di diritto e eco-
nomia, dell’Associazione italiana per lo studio delle relazioni industriali e della
Human Development and Capabilities Association. E socio dell’associazione Av-
vocati giuslavoristi italiani, componente del Consiglio esecutivo della sezione
toscana e del Comitato scientifico a livello nazionale. E componente del Co-
mitato scientifico della Fondazione Giuseppe Pera. E fra i promotori del grup-
po accademico “Frecciarossa” e del gruppo “D.Lavoro”, da cui nasce nel 2020
la Labour Law Community che contribuisce a fondare e nel cui Direttivo siede.

Componente di due Commissioni di studio ministeriali — una sulla riforma
del processo del lavoro, I'altra sul progetto di Statuto dei lavori — da febbraio
2012 amaggio 2013 svolge il ruolo di consulente della Ministra del lavoro e delle
politiche sociali, Elsa Fornero, per le tematiche attinenti alla riforma del merca-
to del lavoro ed ¢ inserito nel Comitato scientifico del Ministero del lavoro che
sovrintende al Gruppo tecnico incaricato del monitoraggio e della valutazione
delle misure adottate. Collabora, poi, con1"Ufficio legislativo del Ministero del
lavoro guidato da Stefano Visona.

E consulente dell'ISFOL e affidatario di incarichi da parte della Commis-
sione europea e di enti e istituzioni pubbliche.

Dal 1983 esercita attivita professionale specializzata, sia giudiziale che stra-
giudiziale in materia di diritto del lavoro (privato e pubblico) e previdenziale,
con studi a Firenze, Pisa e Roma.

Muore nella sua casa di Calci (Pisa) il 18 novembre 2022.
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Nota del direttore della collana

Giovanni Mari

Riccardo Del Punta, allora collega di Diritto del lavoro all’Universita di Fi-
renze, & stato uno degli amici e studiosi con cuinel 2015 promuovemmo presso
la Firenze University Pressla collana “Teorie, pratiche, storie del lavoro e dell’i-
dea di ozio”. Uno strumento editoriale pensato per analizzare e approfondire
le questioni del lavoro e dell’ozio riportate all’attenzione della ricerca e del di-
battito pubblico dalle trasformazioni che hanno investito il tempo di lavoro e
quello di non lavoro negli ultimi decenni, al punto da far pensare ad una nuova
rivoluzione industriale.

Nella collana Riccardo ha anche pubblicato nel 2022, a sua cura, Valori e tec-
niche nel diritto del lavoro, I'ultimo volume che ha edito prima della scomparsa, e
in cui riassume molte delle sue idee per un rinnovamento del diritto del lavoro
di fronte a tali trasformazioni.

L'editore e il direttore della collana ringraziano William Chiaromonte e
Maria Luisa Vallauri, amici e allievi di Del Punta, per aver proposto e curato la
pubblicazione dei presenti volumi in suo ricordo, intitolati Trasformazioni, valo-
ri e regole del lavoro. Il primo e il secondo volume — Scritti scelti sul diritto del la-
voro e Scritti scelti di diritto del lavoro — raccolgono un’ampia antologia dei circa
quattrocento scritti pubblicati da Riccardo, permettendo al lettore di conosce-
re e apprezzare la sua ricerca in tutti i principali aspetti su cui si & concentrata;
il terzo volume — Scritti per Riccardo Del Punta — & destinato a comprendere le
testimonianze scientifiche di amici e colleghi che ricordano Riccardo interpre-
tando i risultati teorici e dottrinari della sua attivita.

Con questa pubblicazione I'editore, i curatori, tutti gli autori ed il sottoscritto
intendono commemorare Riccardo valorizzando e mettendo a disposizione della
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comunita scientifica una ricerca che ha sollevato in maniera particolarmente effi-
cace, equilibrata e di respiro interdisciplinare, 'esigenza di una ‘riflessione di tipo
rifondativo’ dei valori e delle pratiche del diritto dopo la crisi del lavoro (non so-
lo dipendente) della societa industriale novecentesca. Una crisi che, da una par-
te, ha riproposto la persona nelle attivita lavorative, e, dall’altra, pone alle norme
la sfida di ripensare e promuovere la liberta necessaria a sostanziare la persona in
tali attivita. Sollevando, in altre parole, la questione dell’idea dilavoro nella nostra
societd, tema attorno cui, in ultima analisi, ruota la ricerca di Del Punta.

Direttore di Collana

XVI



Presentazione dell’opera

William Chiaromonte, Maria Luisa Vallauri

Questa raccolta di scritti doveva essere il nostro regalo a Riccardo peril suo
pensionamento previsto nel 2027. Ci stavamo gia ragionando quando & soprag-
giunta la malattia che lo ha sottratto prematuramente alla vita.

Pur conoscendo i suoi scritti e sapendo quanto fosse vasta e raffinata la sua
produzione, rileggerlo in modo continuato, in un tempo tutto sommato breve,
ha significato immergersiin modo inedito nella complessita e profondita del suo
pensiero, consentendoci di scoprire il filo conduttore della riflessione che ha ac-
compagnato la sua esistenza.

Per poter pubblicare una selezione della sua opera, che copre circa un qua-
rantennio e corre lungo quasi quattrocento pubblicazioni, € stato necessario fin
da subito individuare criteri capaci di valorizzare questo percorso.

La strada da seguire si ¢ aperta da sola, constatando che la sua riflessione si
¢ sviluppata fin dai primi anni Novanta lungo due direttrici: quella dello studio
scrupoloso del diritto del lavoro, dei suoi istituti e delle sue regole, che ha esplo-
rato in ogni direzione; e quella della riflessione teorica e filosofica sul diritto del
lavoro, mossa dall’inquietudine di indagare la capacita della materia di reagire
ai cambiamenti economici e sociali.

Da qui il titolo che abbiamo scelto per questa raccolta, Trasformazioni, va-
lori e regole del lavoro, a sottolineare I'opzione metodologica di Del Punta di si-
tuare la materia nella storia per riflettere sui suoi valori fondativi e sulle regole
cheli affermano.

La selezione degli scritti ¢ ordinata in due volumi.

Il primo — Scritti scelti sul diritto del lavoro — raccoglie la gran parte dei con-
tributi nei quali si articola e sviluppalariflessione sui fondamenti del diritto del
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lavoro, riflessione mossa dalla passione primigenia di Del Punta perla filosofia e
ispirata dalla convinta apertura al confronto con le altre scienze sociali.

Abbiamo deciso di ordinare gli scritti seguendo il criterio cronologico, che ci
é parso quello migliore per comprendere e apprezzare lo sviluppo di questo filone
del suo pensiero, che facciamo iniziare con I’intervento al convegno AIDLaSS
del 1991 e terminare con il saggio Il diritto del lavoro e il lavoro post-fordista con-
tenuto nel volume Idee di lavoro e di ozio per la nostra civilta, edito dalla Firenze
University Press nel 2024, ben consapevoli che la sintesi pitt compiuta di que-
sto lungo percorso é condensata nella voce Contratto di lavoro (teorie filosofiche),
che stava ultimando e che & pubblicata postuma nel volume Contratto di lavoro
della collana I tematici dell’Enciclopedia del diritto, edito da Giuffré e curato da
lui stesso con Roberto Romei e Franco Scarpelli.

Questo primo volume ¢ introdotto da Maria Luisa Vallauri, che traccia un
profilo biografico e intellettuale dell’Autore seguendo il filo di questa suarifles-
sione, e dal saggio dello stesso Del Punta Le ali del dubbio (pensieri su Giorgio
Gaber, il lavoro e il mercato), nel quale si scorge con chiarezza il suo tratto uma-
no e intellettuale, teso fra dubbio, disincanto e ricerca di verita, e che si chiude
con versi oggi ancora pili commoventi.

Il secondo volume — Scritti scelti di diritto del lavoro — comprende i contri-
buti che fanno parte del suo variegato percorso di riflessione sui temi classici
della materia.

In questo caso abbiamo scelto diraggruppare gli scrittiin sei distinte sezioni
tematiche, ispirate alla sistematica del suo manuale.

Il volume si apre con I'introduzione di William Chiaromonte, che guida il
lettore attraverso lo sviluppo della riflessione tematica di Del Punta, e conl’in-
comparabile Introduzione al suo manuale, attraverso la quale I’Autore esplicita
— dialogando idealmente conisuoi studenti — il metodo da lui seguito per orien-
tarsi nel complesso mondo del diritto del lavoro e, piti in generale, la sua stessa
essenza di giurista, e che quindi rappresenta, a nostro avviso, il modo migliore
per avvicinarsi ai suoi scritti di diritto del lavoro.

Entrambi i volumi si chiudono con I’elenco completo delle pubblicazioni di
Del Punta, che abbiamo mantenuto nella sua versione originale, comprensiva
della numerazione progressiva da lui stesso assegnata agli scritti. Abbiamo in-
trodotto solo alcune minime modifiche: I'aggiunta degli scritti postumi e quel-
la di pochi contributi che mancavano nell’elenco che avevamo a disposizione, e
che sono indicati con un numero bis.

Alfine di consentire al lettore di collocare i saggi selezionati nella produzione
complessiva dell’Autore, ogni contributo pubblicato contiene nella prima nota
I'indicazione dell’originaria collocazione editoriale dello scritto e del numero
progressivo a esso assegnato all’interno dell’elenco completo delle pubblicazioni.

La raccolta comprende, infine, gli scritti che colleghe e colleghi, amiche e
amici, hanno voluto dedicare alla memoria di Del Punta, continuando a dialo-
gare con il suo pensiero.

Il terzo volume — Scritti per Riccardo Del Punta — si compone, infatti, di circa
ottanta contributi, che affrontano molti dei tanti temi con i quali Del Puntasi &
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confrontato, tanto temi di diritto del lavoro quanto riflessioni sul diritto del la-
voro, a conferma — se mai ce ne fosse bisogno — della capacita del suo pensiero
di aprire piste diricerca e sollecitare riflessioni su strade gia battute.

Il tutto & condito di ricordi affettuosi, che dimostrano la traccia non solo
scientifica che Del Punta ha lasciato in molti di noi.

Gli scritti sono preceduti dal ricordo di Silvana Sciarra, con la quale ha con-
diviso gli anni dell’insegnamento fiorentino.

I curatori desiderano ringraziare ancora una volta Giovanni Mari, direttore
della Collana che ci ospita, per aver raccolto con affetto ed entusiasmo la pro-
posta di rendere omaggio a Riccardo Del Punta, indiscusso maestro del diritto
del lavoro con il quale siamo cresciuti.

Un ringraziamento va all’Editore che ci ha seguito nella realizzazione di
quest’opera e a Giulia Frosecchi, Samuele Renzi, Michele Mazzetti e Gloria
Mugnai per la generosa collaborazione nella raccolta degli scritti e nella revi-
sione del testo.

Quest’opera & dedicata al piccolo Federico, perché possa scoprire presto, an-
che grazie a queste pagine, I'intelligenza e il valore del suo papa.

Firenze, 18 novembre 2024
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Un breve ricordo di Riccardo Del Punta

Silvana Sciarra

Dedicato a Federico

Perun’amica e collega pit1 anziana é triste dover ricordare chinon ¢’¢ piu, spe-
cialmente quando si ha di fronte la sua famiglia, come ¢ capitato nell’'occasione
in cui ho pronunciato il breve ricordo di Riccardo Del Punta che qui riprendo,
in forma di Prefazione a questo libro'. Per questo, soprattutto per indirizzare in
modo semplice le mie parole al piccolo Federico, ho creduto che il modo mi-
gliore fosse quello dilasciar respirare nell’aula il suo pensiero, senza toni decla-
matori, quasi che potessimo tutti insieme continuare ad ascoltare la sua voce.

Ho conosciuto Riccardo Del Punta molti anni fa, nel corso di un seminario
di diritto comparato del lavoro che si teneva nella Certosa di Pontignano, sede
privilegiata delle iniziative svolte con il patrocino dell’Universita di Siena, do-
ve io allora insegnavo.

Cantava a mezza voce canzoni di Francesco Guccini, seduto su un divano,
quasi a voler marcare un suo stile diverso rispetto all’atmosfera un po’ scanzo-
nata che si creava nelle serate allegre, dopo il lungo e impegnativo lavoro di una
intera giornata. Lo ricordo molto bene e credo sia stato allora che ho cominciato
acomprendere meglio la sua complessa e talvolta un po’ inaccessibile personalita.

Sono stata poi orgogliosa, a distanza di tempo e dopo aver approfondito la
sua conoscenza, di proporre il suo nome all’allora Facolta di Giurisprudenza, in
vista diun suo trasferimento dall’Universita di Pisa, ateneo in cui Riccardo ave-
va compiuto i suoi studi e iniziato a collaborare con il Professor Giuseppe Pera.

' Trasformazioni, valori e regole del lavoro. Convegno in ricordo di Riccardo Del Punta (Firenze,

26 gennaio 2024).
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Di questo Maestro del diritto del lavoro, dei suoi toni burberi e talvolta un po’
minacciosi pronunciati con un marcato accento toscano, del suo rigore e della sua
ironia io avevo inizialmente timore, ma il mio sentimento era misto ad ammirazione
e forse anche a curiosita. Pit avanti nel tempo avrei conosciuto un Maestro acco-
gliente, con cui chiacchierare amabilmente nella sua casa di San Lorenzo a Vacco-
li. Sarei rimasta colpita dalla sua genuina affabilita nel chiedermi notizie della mia
famiglia e nell'informarsi sui miei progetti di ricerca, quando andavo a trovarlo per
consegnargli alcune mie pubblicazioni. Il Professor Pera, come raccontano le cro-
nache ormai assai documentate della comunita dei giuslavoristi italiani, ¢ stato le-
gato al mio Maestro Gino Giugni da una profonda amicizia, solcata, come spesso
accade nei rapporti significativi, da qualche divergenza di opinioni, che si era poi
ricomposta nella ripresa di un fecondo confronto. Mi accorgevo, parlandogli, di co-
gliere il segno di quel percorso di condivisione critica e ne apprezzavo la schiettezza.

Mi accorsi che per Riccardo, cui mi rivolsi per sondare la disponibilita a tra-
sferirsi nell’ateneo fiorentino, non era facile affrontare il distacco da Pisa. Lam-
biente accademico era assai coinvolgente e a questo dato di appartenenza si
affiancava il suo intenso impegno professionale nello studio del Professore. Di
quel coinvolgimento, delle relazioni di amicizia e di collaborazione che Riccar-
do aveva creato e coltivato a Pisa, ¢’¢ traccia nei molti ricordi che ora tristemen-
te leggiamo dopo la sua scomparsa. Vorrei trasmettere a Federico, quando un
giorno leggera queste pagine, 'immagine di suo padre come di un uomo molto
amato, che studiava e scriveva instancabilmente, senza tralasciare di creare in-
torno a sé una rete di amicizie e di collaborazioni. Per quel contesto amicale ol-
tre che perl’intensita deilegamiaccademici, Riccardo si mostro riflessivo, quasi
pensieroso, nell’ascoltare la mia proposta, ma mi accorsi che era anche forte la
voglia di cambiare, per misurarsi con nuove realta accademiche.

Neanche peril Professor Pera fulineare l’accettazione della proposta che par-
ti dall’Universita di Firenze. Ho il vivo ricordo di una pungente corrispondenza
in proposito, nel suo stile schietto ed essenziale. Spesso mi sono chiesta se quel
mio gesto fosse da lui ritenuto improponibile, quasi una scossa nell’equilibrio
di una Scuola accademica impenetrabile. Eppure Riccardo era gia stato, come
tanti di noi in quel periodo, un professore itinerante e aveva viaggiato verso le
Universita di Trieste e di Siena, ma Pisa era il luogo accademico che lo aveva
forgiato, non fino al punto di impedirgli di creare un suo percorso autonomo
di crescita intellettuale e di indipendenza e tuttavia cosi importante da rendere
complesso un suo definitivo distacco.

Non vi é dubbio che l'originalita della sua figura, nel quadro accademico ita-
liano e non solo, deriva dal clima rigoroso dell’Universita di Pisa. Dali prendele
mosse lo studioso dotato di forte spirito critico e di mentalita aperta, il giurista
libero e curioso. Queste caratteristiche le ho ritrovate osservando il suo sorriso:
ironico, accattivante, talvolta ribelle.

Proprio quel sorriso multiforme avrei imparato a interpretare, incrociando-
lo nel corridoio del Dipartimento fiorentino, quando ormai, dopo il taglio del
cordone pisano, eravamo diventati colleghi nella stessa Universita. Le porte dei
nostri due studi una di fronte all’altra nel lungo corridoio del D4 a Novoli; la
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nostra collaborazione autenticamente rispettosal uno dell’autonomia dell’altra,
consapevoli delle nostre diverse provenienze accademiche quanto a scelte me-
todologiche e opzioni professionali.

Riccardo ¢ stato un collega generoso e dedito all’insegnamento, capace di
combinare al meglio la sua grande capacita di scrittura con un intenso impegno
professionale come avvocato. Ha saputo riversare queste dotinon solo nell’inse-
gnamento rivolto agli studenti, ma anche nei corsi di specializzazione fiorentini,
caratterizzati da un‘altissima frequenza e da grande coinvolgimento dei discenti.

In seguito, consolidatasi questa sua esperienza, & stato per me motivo diul-
teriore orgoglio assistere a una progressiva sua apertura al mondo della compa-
razione e alla tessitura di rapporti internazionali.

Ugualmente appassionata ¢ divenutala sua partecipazione attiva alle associa-
zioni che raccolgono gli studiosi di diritto del lavoro — pluraliste nella composi-
zione oltre che nell’enfasi su diverse opzioni metodologiche — nonché nell’AGI,
a conferma di un raccordo naturale e ben riuscito fra teoria e pratica, fra cura
della scrittura accademica e puntigliosa conoscenza della giurisprudenza nella
sua costante evoluzione.

Un altro capitolo della sua intensa e poliedrica vita di studioso & stato scrit-
to, quando ha iniziato a collaborare con il Ministero del lavoro, in particolare
conla Professoressa Elsa Fornero. La sua presenza in luoghi istituzionali é stata
percepita da tutti noi come una garanzia di competenza e di imparzialita. Attra-
verso questo suo coinvolgimento, ’intera comunita scientifica é stata gratificata
diunriconoscimento pitt ampio e si & percepito un ulteriore avallo di quella con-
suetudine virtuosa che, dagli anni sessanta dello scorso secolo in poi, ha visto i
giuristi del lavoro muoversi generosamente al fianco del legislatore, in un alter-
narsi di figure fra sé molto diverse, eppure dotate dello stesso spirito costruttivo.

Si deve a uno studioso come Riccardo Del Punta un ulteriore contributo
alla trasformazione della nostra disciplina, che sempre piti ha respirato l’aria
delle riforme, per seguirne i passaggi cruciali, imprimendo un segno che non
¢ mai ideologico, ma fondato sulla competenza e, cosa non comune, sulla co-
noscenza della storia della materia. Infatti, le riforme solide, destinate a durare
nel tempo, non seguono cesure nette, ma servono a rivisitare e ricomporre gli
elementi del sistema.

A questo riguardo, ricordo il capitolo nel libro curato da Pietro Ichino “Il di-
ritto del lavoro nell'Italia repubblicana”, in cui tocca a Riccardo — e non poteva
esser fatta scelta migliore — seguire il cammino del diritto del lavoro fra i due
secoli, dal Protocollo Ciampi-Giugni al Decreto Biagi. Quel capitolo si conclu-
de dolorosamente con I’evocare le ferite inflitte alla nostra comunita di studiosi
per mano del terrorismo. La partecipazione consapevole a quei tragici avveni-
menti lascia trapelare 'umanita dolente di Riccardo, la sua immedesimazione
in una fase storica che ha lasciato tracce nelle coscienze piu rigorose quale era
la sua. Quel dolore non dovrebbe essere rimosso e quel racconto storicamente
accurato dovrebbe essere trasmesso ai piti giovani.

In questo mio breve ricordo dedicato al piccolo Federico, che serve a intro-
durre un libro denso di contributi, posso solo sfiorare alcuni temi che — al dila
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della sua immensa produzione scientifica sugli aspetti pit disparati del diritto
dellavoro — hanno segnato, secondo la mia personale percezione, la fase pitt ma-
tura e se si vuole piti problematica della sua produzione.

Sottolineo innanzi tutto il suo accurato e pervicace pragmatismo nell’ap-
profondire il tema della parita di genere, al di fuori di ogni retorica. Questo de-
ve essere un terreno da continuare a calcare, su cui deve camminare con passo
sicuro I'intera comunita dei giuslavoristi.

La mia convinzione ¢ che la forza delle donne, soprattutto in contesti do-
mestici rischiosi, deve essere sorretta dal rispetto della loro dignita nei luoghi
dilavoro, che si sostanzia innanzi tutto nel pieno rispetto della parita retributi-
va. Le donne non possono sentirsi pienamente libere di denunciare soprusi di
ogni tipo, se non emergono da situazioni di dipendenza economica e dunque
dall’incombere di bisogni primari rimastiinsoddisfatti. Laliberta economica si
sostanzia, tra I’altro, nella disciplina dei congedi parentali, diritti da esercitare
nell’adempiere ai doveri congiunti della genitorialita, come Riccardo ha bene
evidenziato nei suoi scritti, cogliendo]’impronta moderna, e purtroppo non del
tutto realizzata, delle riforme che si sono succedute.

Vi & poi in lui una costante ricerca di coerenza nel metodo da adottare e da
affinare, non solo per fronteggiare il passo incalzante del legislatore, quanto
piuttosto per misurare la sua personale evoluzione di studioso. Si coglie 'ansia
di costruire un pensiero destinato a differenziarsi dal mainstream. I miti devo-
no essere demistificati: cosi scrive rivelando la sua passione per i testi di Gior-
gio Gaber, cogliendo I'occasione di trasferire il sarcasmo di un cantautore colto
e ferocemente critico del conformismo, nella demistificazione di un dibattito
accademico troppo spesso ripiegato su sé stesso.

Riccardo non ha mai aderito acriticamente alla teoria e al metodo del law
and economics, ma ha saputo proporne una rilettura originale, che corre sul fi-
lo della Costituzione e dei valori che essa esprime. Lo studioso, che si apre alla
interdisciplinarieta, intende cogliere il senso delle trasformazioni dei processi
capitalistici, avendo sullo sfondo “The Great Transformation” di Karl Polanyi,
poiché “in tanto si pud dare una teoria del diritto del lavoro, in quanto essa si
connetta a una teoria dell’economia e della societa”.

L'ansia di cogliere le trasformazioni dell’organizzazione e dei processi pro-
duttivi lo porta a esplorare, scoprendo un’intesa con Giovanni Mari che non
si & mai interrotta, un terreno ancora incerto, ma denso di novita. Nel libro “Il
lavoro 4.0. La quarta rivoluzione industriale e le trasformazioni delle attivita
lavorative”, nel capitolo a lui assegnato sfiora ambiti collimanti con i “mondi
filosofici” della letteratura sull’organizzazione, in cui si recupera la soggettivi-
ta del lavoro seguendo un percorso che lo stesso Mari aveva indicato negli stu-
di sull’'opera di Bruno Trentin e sulle trasformazioni del fordismo, giungendo
ad affermare che il lavoro 4.0 & un “atto linguistico performativo”. Riccardo &,
come sempre, lontano da solide certezze, ma pronto a cogliere le opportunita
che le nuove tecnologie portano con sé, fino a collocarle in un quadro teorico
sofisticato entro cui il giurista pud muoversi per comprendere, senza rifiutare
aprioristicamente le novita.
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Nel percorso di Riccardo ¢ incombente il tema dei valori “non quelli del dirit-
to dellavoro classico”. Questo tema diviene dominante nelle sue ultime pubbli-
cazioni, quasi a voler rivelare un tormento intellettuale che lo spinge alla ricerca
diun metodo sempre pit concluso, forte, coerente, seguendo una “costellazione
divalori guida” in cuila stella piti fulgida é I’eguaglianza.

Sulla scorta della sua adesione al pensiero di Amartya Sen e alla teoria
delle capabilities, non si accontenta di coltivare il valore della protezione, ri-
conducibile a uno stile paternalistico di vecchio stampo, e ricerca invece la
responsabilizzazione.

Molto vi sarebbe da dire circa la traduzione delle teorie di Sen in politiche
attive del lavoro e nel reale raggiungimento per questa via dell’obiettivo dell’e-
guaglianza, in risposta alle tante aspirazioni dei lavoratori nelle varie fasi della
vitalavorativa. Restalontano ’'obiettivo di prevenire il rischio della poverta nella
vita lavorativa, né si afferma in pieno I’aspirazione a lavorare ampliando le com-
petenze e dunque crescendo professionalmente e acquisendo nuove conoscenze.

Ma quale & la realta concreta del lavoro liberato oggi? Quanto puo sentirsi
solo I'individuo privato di un sostegno forte che promana dai corpi intermedi?
Quanto si indebolisce la catena degli interessi che le grandi organizzazioni do-
vrebbero rappresentare?

Riccardo avrebbe avuto ancora molto da dire su questo e su altro e avreb-
be ricercato il confronto con nuove sfide, sempre piu difficili in tempi in cui si
sfrangiano i rapportisociali e si spezzano ilegami della solidarieta. In tutti que-
sti frangenti avrebbe mostrato il suo indecifrabile sorriso mai accondiscenden-
te, ma lungimirante.

Rileggendo le sue opere, resta in noil’impegno a tornare ariflettere con me-
todicita sull’impianto dei valori costituzionali e sul processo mai chiuso di at-
tuazione della Costituzione, attraverso l'opera del legislatore e degli interpreti.

Cito in conclusione di questo breve ricordo le parole di Luigi Mengoni, se-
condo cui “i valori fondamentali della Costituzione hanno un modo di essere
diverso da quello del diritto positivo”.

I valori costituzionali sono “principi regolativi dell’attivita di formazione
delle leggi e dell’autorita giurisprudenziale di sviluppo del diritto positivo per
la soluzione di nuovi problemi di decisione”.

Su questo sentiero noto, sempre aperto per me e per tutti noi al raggiungi-
mento di nuove mete, continua a camminare il pensiero critico di Riccardo.

Come ho detto all’inizio e come i contributiin questo libro dimostrano, quel
pensiero deve respirare e volare libero, al di fuori degli schemi che ha sempre
rigorosamente rifiutato.
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SCRITTI PER RICCARDO DEL PUNTA






La Proposta di legge Cisl sulla partecipazione dei
lavoratori allimpresa socialmente responsabile: una
stimolante e articolata base per una seria riflessione

Edoardo Ales!

1. Introduzione

La Proposta dilegge diiniziativa popolare, intitolata «La Partecipazione al
Lavoro. Per una governance d’impresa partecipata dai lavoratori» (di seguito
‘Proposta’), elaborata dalla Cisl e sottoposta ora alla prova del consenso median-
te raccolta di almeno 50.000 sottoscrizioni, non costituisce soltanto I’ennesimo?
tentativo di dare attuazione all’art. 46 Cost. ma rappresenta, almeno agli occhi
di chi scrive, un’occasione diriflessione sul tema della partecipazione, conside-
rato 'ampiezza del suo respiro e della sua portata. Respiro e portata che saran-
no oggetto dell’analisi che segue, mirata a coniugare ricostruzione sistematica
ed esegesi di disposizioni talvolta di non facile lettura. D’altro canto, se, come
probabile, la Proposta acquisira il consenso necessario, essa dovra affrontare il
complesso iter parlamentare, durante il quale una simile analisi potrebbe tor-
nare di una qualche utilita per sostenitori e oppositori. Vista la rilevanza della
tematica e la condizione del sistema italiano direlazioniindustriali, gli uni e gli
altri non mancheranno di certo.

' Il contributo & stato pubblicato in Diritto delle relazioni industriali, n. 4/2023.

> Trai piu recenti e significativi: d.d.l. 19 settembre 2013, n. 1051, che riprende, alla lettera,

l’art. 62 comma 4, 1. 28 giugno 2012, n. 92, sul quale Ales 2014, 37 sgg.
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2. | riferimenti costituzionali della Proposta

Nell’individuare i propri riferimenti costituzionali, la relazione introduttiva
all’articolato della Proposta sembra prefiggersi lo scopo di dare attuazione all’art.
41 comma 2 Cost. mediante la realizzazione dell’art. 46 Cost. ovvero di giungere
all’elevazione economica, sociale e pure ambientale (alla luce delle recenti rifor-
me costituzionali) non solo del lavoro ma anche dell’impresa, proprio attraverso
il riconoscimento del «diritto dei lavoratori a collaborare [ ... ] alla gestione delle
aziende». Cid impedirebbe, infatti, alla libera iniziativa economica privata (art.
41 comma 1) di «svolgersi in contrasto con I'utilita sociale o in modo da recare
danno alla salute, all'ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana>, co-
stituendo, altresi, I'introduzione di disposizioni in materia di partecipazione dei
lavoratori, uno strumento di indirizzo e coordinamento dell’attivita economica
pubblica e privata a fini sociali e ambientali (art. 41 comma 3 Cost.).

In questo senso va letta I'affermazione secondo la quale «i padri costituenti
si erano preoccupati diintrodurre nel mondo economico gli anticorpinecessari
a costruire sistemi di vigilanza continua e diffusa, proprio per assicurare che la
corretta applicazione dei principi di solidarieta sociale, su cui tutta la Costitu-
zione € costruita, non trovasse ostacoli, o si fosse in grado di rimuoverli, nell’at-
tivitd quotidiana delle imprese» (p. 2 della Proposta).

Nel medesimo senso si puo intendere il richiamo all’intervento con il quale,
in Assemblea costituente, Giovanni Gronchi «esplicito tre concetti fondamen-
tali a cuil’articolo [46] avrebbe dovuto ispirarsi: la ‘preminenza del lavoro’, che
deve essere elevato da strumento della produzione a collaboratore della stessa;
la necessita di una progressivita ‘nell’inserzione del lavoro nei posti direttivi
della vita economica’; la necessita di operare ‘in armonia con le esigenze della
produzione’> (p. 3 della Proposta).

Le imprese, infatti, «da sole non sono in grado di assicurare né la corretta
redistribuzione dellaricchezza prodotta né, soprattutto, la responsabilita sociale
necessaria>», mentre «I’elevazione del lavoratore a collaboratore dell’impresa>
lo responsabilizza «nel buon andamento dell’azienda e allo stesso tempo realiz-
za una dimensione del capitalismo in cui il portatore di risorse finanziarie non
puo prevaricare |’interesse delle persone e della societa» (p. 3 della Proposta).

3. Lo stato dell’arte sulla partecipazione

Per raggiungere un simile, ambizioso obiettivo, la Proposta, pur apprezzan-
doli, non ritiene sufficienti gli sforzi profusi dal legislatore sino a questo momen-
to mediante: la valorizzazione del «coinvolgimento paritetico>» nelle ipotesi di
welfare aziendale (art. 1 comma 189 1. 28 dicembre 2015, n. 208 e art. 4 D.I. 25
marzo 2016); la previsione del coinvolgimento dei lavoratori, degli utenti e di
altri soggetti interessati alle attivita nelle imprese sociali (art. 11 d.Igs. 3 luglio
2017,n. 112 e D.M. 7 settembre 2021); I'introduzione del c.d. work for equity per
start up, Pmiinnovative e incubatori diimpresa (articoli 26 e sgg., d.1. 18 ottobre
2012, n. 179, convertito dallal. 17 dicembre 2012, n. 221).
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Le stesse esperienze autoprodotte dal sistema direlazioniindustriali, seppur
rilevanti, o rivestono carattere di eccezionalita o sono riconducibili alla ripro-
posizione di modelli esteri nei qualila partecipazione deilavoratori beneficia di
un quadro regolativo legislativo stabile e generalizzato.

Alle perplessita esplicitate nella Proposta siaggiunga, quale valutazione espe-
rienziale di chi scrive, una non sufficientemente sviluppata sensibilita di parte
datoriale nel percepire i vantaggi economici, organizzativi e ambientali prodotti
da forme di partecipazione consapevoli della necessita di operare «in armonia
con le esigenze della produzione».

4. La questione terminologia: la partecipazione come collaborazione,
coinvolgimento o... partecipazione

Inevitabilmente e preliminarmente, la Proposta é chiamata a confrontarsi
con il problema definitorio che da sempre affligge qualsiasi riflessione regolati-
va sulla partecipazione®. Lo fa con coraggio tassonomico, dando, pero, adito ad
alcuni dubbi terminologici. Da un lato, infatti, la «partecipazione gestionale»
consisterebbe nella «pluralita di forme di collaborazione* deilavoratorialle scel-
te strategiche dell'impresa» (art.2 comma 1 lett. a)), mentre la «partecipazione
organizzativa» sisostanzierebbe nel «complesso delle modalita di coinvolgimen-
to deilavoratori nelle decisioni relative alle varie fasi produttive e organizzative
della vita dell’impresa» (art.2 comma 1 lett. ¢)). Collaborazione e coinvolgimen-
to si collocherebbero agevolmente nell’alveo dell’art. 46 Cost.

Meno coerenti con la lettera e con lo spirito della norma costituzionale sa-
rebbero, invece, la «partecipazione economico-finanziaria», tautologicamente
definita come «la partecipazione deilavoratori ai profitti e ai risultati dell’impre-
sa, anche tramite forme di partecipazione al capitale, tra cuil’azionariato» (art.
2 comma 1 lett. b)), a meno che quest ultimo non attribuisca il diritto di voto in
assemblea (sul punto siveda infra); e la «partecipazione consultiva, altrettanto
tautologicamente indicata come «la partecipazione che avviene attraverso l’e-
spressione di pareri e proposte nel merito delle decisioni che I'impresa intende
assumere (art. 2 comma 1 lett. d)), considerata la sua estrema somiglianza con
la consultazione, la quale, in sé, almeno a parere di chi scrive®, non puo annove-
rarsi tra gli strumenti attuativi del «diritto dei lavoratori a collaborare [...] alla
gestione delle aziende». La «partecipazione economico-finanziaria» costitu-
irebbe, piuttosto, meritoria attuazione dell’art. 36 Cost. e dell’art. 31 CDFUE
(Condizioni di lavoro giuste ed eque), mentre la partecipazione consultiva fa-
rebbe altrettanto per cid che concerne l'art. 27 CDFUE (Diritto dei lavoratori
all’informazione e alla consultazione nell’ambito dell’impresa), costituendo,

*  Perunaricostruzione del dibattito si veda Ales 2020, I, 15 sgg.

* Enfasi sempre aggiunte.

*  Cosi gia Pedrazzoli 1985, sul quale Ales 2012, 81 sgg. Di diverso avviso Corti 2012.



conl’informazione, un elemento prodromico sia della «partecipazione gestio-
nale> che di quella «organizzativa.
Sulle forme di ‘partecipazione’ si avra modo di tornare ampiamente piti avanti.

5. Tra legge e contrattazione collettiva

Provenendo dalla Confederazione sindacale che piu di ogni altra ha insisti-
to sul metodo negoziale di regolazione del sistema di relazioni industriali, un
elemento centrale della Proposta & quello relativo ruolo della contrattazione
collettiva e al suo rapporto conla cornice legislativa. Anzitutto, risulta apprezza-
bile la scelta di chiarire cosa siintenda per contratti collettivi ovvero «i contrat-
ti collettivi nazionali, territoriali o aziendali stipulati da associazioni sindacali
comparativamente pili rappresentative sul piano nazionale e i contratti colletti-
vi aziendali stipulati dalle loro rappresentanze sindacali aziendali ovvero dalla
rappresentanza sindacale unitaria ai sensi dell’articolo 51 del decreto legislativo
15 giugno 2015, n. 81> (art. 2 comma 1 lett. f)). Considerata la coincidenza di
testi, sarebbe stato, tuttavia, pitl efficace fare riferimento ai contratti collettivi
di cuiall’art. 51 d.Igs. n. 81 del 2015.

5.1. | rinvii alla contrattazione collettiva

Al dila della questione definitoria, cid che occorre notare ¢ la presenza di
due tipi dirinvio ai contratti collettivi: un primo autorizzatorio («possono»), un
secondo regolativo ovvero attributivo alla contrattazione collettiva di un ruolo
sostitutivo dell’intervento legislativo per ragioni di opportunita o di maggiore
prossimita. In alcuni casi il rinvio autorizzatorio potrebbe ritenersi giuridica-
mente ultroneo, risultando le determinazioni alle quali siriferisce riconducibili
all’esercizio del diritto di contrattazione collettiva (arg. exart. 28 CDFUE Diritto
di negoziazione e di azioni collettive). Non sfugge, tuttavia il senso ‘politico’ della
scelta operata nella Proposta, soprattutto allaluce dell’imponente meccanismo
incentivante messo in campo per stimolare l'esercizio del diritto in questione
nella direzione partecipativa (si veda infra).

Comunque, significative sono le ipotesi di rinvio autorizzatorio che po-
tremmo definire necessario, nella «partecipazione gestionale»: a partire dal-
la «partecipazione di rappresentanti dei lavoratori dipendenti nel consiglio di
sorveglianza>, nelle imprese esercitate in forma di societa per azioni o societa
europea, a sistema dualistico di cui agli articoli 2409-octies e sgg. cod. civ. (art.
3 comma 2), per proseguire con «la partecipazione al consiglio di ammini-
strazione e, altresi, al comitato per il controllo sulla gestione di cui all’articolo
2409-octiesdecies del codice civile, ove costituito, di uno o pitt amministratori,
rappresentanti gli interessi dei lavoratori dipendenti» (art. 4 comma 1).

Il rinvio autorizzatorio che potremmo qualificare come ‘politicamente ri-
levante’, opera, invece, con riferimento alla «partecipazione economico-fi-
nanziaria>, in termini di previsione di «quote di utili di impresa da erogare ai
lavoratori>» (art. 6 comma 1), di «accesso dei lavoratori al possesso di azioni o
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di quote di capitale dell’impresa stessa, attraverso I'adozione di piani di parte-
cipazione finanziaria» (art. 7 comma 1) e di destinazione di «una quota parte
dellaretribuzione aggiuntiva allaretribuzione ordinaria [...] peril finanziamen-
to della partecipazione al piano» (art. 7 comma 4).

Nella «partecipazione organizzativa> il rinvio autorizzatorio ‘politicamente
rilevante’ consente, poi, ai contratti collettivi di prevedere «commissioni parite-
tiche alivello aziendale, composte in egual numero da rappresentanti aziendali
e dei lavoratori, finalizzate a definire i piani di miglioramento e di innovazione
dei prodotti, dei processi produttivi, dei servizi e della organizzazione del lavo-
ro» (art. 10 comma 1) e di «stabilire il riconoscimento di premi aziendali ai
dipendenti che hanno contribuito, collettivamente o individualmente, al mi-
glioramento e alla innovazione di prodotti, servizi e processi organizzativi»
(art. 10 comma 3).

Sempre nell’alveo della «partecipazione organizzativa>, il rinvio autorizza-
torio ‘politicamente rilevante’ attribuisce, infine, ai contratti collettivi la facolta
diprevedere referenti per 'attuazione dei piani di miglioramento e innovazione
organizzativa (art. 11 comma 1), I’assistenza di esperti esterni (art. 11 comma
2), la presenza nell’organigramma aziendale delle figure dei referenti della for-
mazione, dei piani di welfare, delle politiche retributive, della qualita dei luoghi
dilavoro, della conciliazione e i dei responsabili della diversita e della inclusio-
ne delle persone con disabilita (art. 11 comma 3). Da ultimo ma non per ultimo,
«i contratti collettivi possono prevedere, anche attraverso il sistema della bila-
teralita, il supporto a forme di partecipazione organizzativa dei lavoratori nelle
imprese che occupano meno di 3$ lavoratori» (art. 11 comma 4).

D’altro canto, il ricorso al rinvio regolativo risulta spesso funzionale all’eser-
cizio delle prerogative riconosciute dal rinvio autorizzatorio, necessario o ‘poli-
ticamente rilevante’ che sia.

Cosi, quanto alla «partecipazione gestionalex, i contratti collettivi sono
chiamati a definire procedure che regolino, «nel rispetto dei requisiti di pro-
fessionalita e onorabilita richiesti per i componenti del consiglio nonché del-
le previsioni di cui al comma 10, lettere a) e b) dell’articolo 2409-duodecies del
codice civilex», I'individuazione dei rappresentanti dei lavoratori nel consiglio
di sorveglianza «nonché di un eguale numero di supplenti» (art. 3 comma 2).

Nella «partecipazione consultiva> i contratti collettivi «definiscono la com-
posizione delle commissioni paritetiche perla partecipazione consultiva, nonché
le sedi, i tempi, le modalita e i contenuti della consultazione» (art. 12 comma 2).
Ai contratti collettivi ¢ demandata, infine, la definizione delle procedure di co-
stituzione delle commissioni paritetiche di consultazione con i rappresentanti
dei lavoratori negli istituti di credito, nelle banche, nelle imprese erogatrici di
servizi pubblici essenziali e, comunque, nelle societa a partecipazione pubblica
(art. 15 comma 2).

Pitiin generale, i contratti collettivi definiscono le modalita di fruizione dei
permessi retribuiti dei quali sono titolari i rappresentanti dei lavoratori nelle
commissioni paritetiche al fine di partecipare ai corsi di formazione su questioni
inerentiilloro mandato (art. 17 comma 2). Gli stessi contratti collettivi determi-
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nano ilimiti alle spese di consulenza che le aziende sono chiamate a sostenere,
anche attraverso gli enti bilaterali (art. 18 comma 2).

La Proposta, tuttavia, non si limita ai rinvii, autorizzatori o regolativi che
siano, imponendo condizioni specifiche alla contrattazione collettiva nel loro
esercizio. Ci0 avviene conriferimento: alla partecipazione dirappresentanti dei
lavoratori dipendenti nel consiglio di sorveglianza, che deve essere prevista «per
una quota non inferiore a un quinto dei componenti il consiglio stesso» (art. 3
comma 1); alla previsione, tra i componenti del consiglio di sorveglianza, della
presenza di almeno un rappresentante dei lavoratori che aderiscono a piani di
partecipazione finanziaria (art. 3 comma 3); alla quota delle somme derivanti
dalla distribuzione ailavoratori dipendenti di utili di impresa che non deve esse-
re inferiore al 10% degli utili complessivi (art. 6 comma 1); alla quota parte del-
la retribuzione aggiuntiva alla retribuzione ordinaria per il finanziamento della
partecipazione al piano di partecipazione finanziaria, che non deve eccedere il
15 per cento della retribuzione globale di fatto (art. 7 comma 4).

Quanto, infine, ailivelli della contrattazione collettiva ai quali é operato il
rinvio, si puo riscontrare una generale indifferenza della Proposta, indifferenza
che presenta, pero, alcune significative eccezioni. Cid avviene, conriferimento
alla previsione, in primo luogo, di «quote di utili di impresa da erogare ai la-
voratori», da parte di contratti collettivi aziendali o territoriali (art. 6 comma
1); in secondo luogo, della presenza nell'organigramma aziendale delle figure
dei referenti della formazione, dei piani di welfare, delle politiche retributive,
della qualita dei luoghi di lavoro, della conciliazione e i dei responsabili della
diversita e della inclusione delle persone con disabilita, da parte dei contratti
collettivi aziendali (art. 11 comma 3); in terzo luogo, dalla costituzione delle
commissioni paritetiche di consultazione con i rappresentanti dei lavoratori
negli istituti di credito, nelle banche, nelle imprese erogatrici di servizi pub-
blici essenziali e, comunque, nelle societa a partecipazione pubblica, da parte
dei contratti collettivi nazionali di settore (art. 15 comma 2); in quarto luogo,
dai limiti alle spese di consulenza che le aziende sono chiamate a sostenere,
anche attraverso gli enti bilaterali, da parte dei contratti collettivi nazionali
(art. 18 comma 2).

5.2. Le disposizioni legislative direttamente cogenti

Nonostante provenga dalla Confederazione sindacale che pit di ogni altra
ha insistito sul metodo negoziale di regolazione del sistema di relazioni indu-
striali, la Proposta non disdegna il ricorso a disposizioni legislative diretta-
mente cogenti.

Inalcuni casisi tratta di disposizioni tanto significative quanto randomiche,
quali: a) 'obbligo delle societa a partecipazione pubblica, di cui all’art. 2 com-
ma 1, lett. n) d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175, di integrare il consiglio di ammini-
strazione con almeno un amministratore individuato dai dipendenti sulla base
delle procedure definite dai contratti collettivi (art. 5); b) I'impossibilita per i
lavoratori che hanno aderito a piani di partecipazione finanziaria che prevedano
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I'assegnazione di utili mediante I’emissione, per un ammontare corrisponden-
te agli utili stessi, di speciali categorie di azioni (art. 2349 cod. civ.) di chiedere
il rimborso dei titoli prima che sia decorso un termine che il piano stesso non
puo fissare in misura inferiore a tre anni, se non in pendenza di un’offerta pub-
blica di acquisto o di scambio avente ad oggetto gli stessi titoli (art. 7 comma
5); c) l'obbligo, per i piani di miglioramento e innovazione, definiti dalle com-
missioni paritetiche a livello aziendale, nell’'ambito della «partecipazione orga-
nizzativa» di contenere: «l’analisi del contesto iniziale; gli obiettivi condivisi
da perseguire; gli investimenti tecnologici; le modifiche organizzative; le mi-
sure di sostegno ai lavoratori; le azioni partecipative da attuare, con i relativi
indicatori; i risultati attesi in termini di miglioramento e innovazione; il ruo-
lo delle rappresentanze dei lavoratori a livello aziendale, se costituite» (art. 10
comma 2); d) l'obbligo per gliistituti di credito, le banche, le imprese erogatrici
di servizi pubblici essenziali e, comunque, le societa a partecipazione pubblica,
di costituire commissioni paritetiche di consultazione con i rappresentanti dei
lavoratori (art. 15 comma 2); e) listituzione, presso il Cnel, della Commissio-
ne nazionale permanente per la partecipazione dei lavoratori (art. 20) nonché,
presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali, del Garante della soste-
nibilita sociale delle imprese (art. 21).

In altri casi, si &, invece, in presenza di un insieme di norme sistematicamen-
te coerente. Cid vale, in primo luogo, per quelle relative alla «partecipazione
consultivax, rispetto alla quale, nelle imprese che occupano complessivamen-
te pit1 di cinquanta dipendenti, nell’ambito di commissioni paritetiche, il legi-
slatore riconosce alle Rsu/Rsa o, in mancanza, ai rappresentanti dei lavoratori
e alle strutture territoriali degli enti bilaterali di settore, il diritto di essere in-
formati e preventivamente consultati in merito alle scelte aziendali almeno una
volta all’anno (art. 12). Inoltre, con riferimento alle pubbliche amministrazio-
ni,la Proposta sostituisce all’informazione la consultazione quale strumento di
coinvolgimento dei rappresentati dei lavoratori nell’esercizio delle prerogative
dirigenziali (art. 13). Infine, essa prevede una dettagliata procedura di consul-
tazione in favore della relativa commissione paritetica (art. 14).

In secondo luogo, non meno importate ¢ I’intervento sistematico relativo
agli obblighi di formazione dei rappresentanti dei lavoratori dipendenti e degli
amministratori (art. 17) e al diritto di ricorso a consulenti esterni da parte dei
rappresentanti dei lavoratori a qualsiasi titolo inseriti nei meccanismi di parte-
cipazione (art. 18).

Un ultimo ma fondamentale aspetto del rapporto tra legge e contrattazione
collettiva riguarda il raccordo tra quanto innovativamente previsto dalla Pro-
posta e le norme vigenti di legge e di contratto collettivo. Quanto alle prime, il
riferimento & specifico alle disposizioni in materia di informazione e, soprat-
tutto, consultazione, alquanto sbrigativamente liquidate con un non proprio
preciso «fatto salvo quanto previsto dalla legge o dai contratti collettivi di cui
all’articolo 2, comma 1, lettera g), del decreto legislativo 6 febbraio 2007, n. 25>.
Quanto alle seconde, la formula, di carattere generale, fa «salve le condizioni di
miglior favore previste dai contratti collettivi» (art. 16).



6. Lambito di applicazione delle disposizioni, inclusi i limiti dimensionali

Sempre rimanendo nell’area delle disposizioni legislative direttamente co-
genti, da menzionare sono le varie modalita di determinazione dell’ambito di
applicazione delle norme riguardantile diverse forme di partecipazione. Si tratta,
evidentemente, di un passaggio molto delicato, con ricadute evidentiin termini
di efficacia e impatto reale della Proposta.

Quanto alla «partecipazione gestionale>, il riferimento & operato, in primo
luogo, alle «imprese esercitate in forma di societa per azioni o societa europea
nelle qualilo statuto prevede che 'amministrazione e il controllo siano esercitati
da un consiglio di gestione e da un consiglio di sorveglianza, in base al sistema
dualistico>» di cui agli art. 2409-octies e sgg. cod. civ. Ovvero, la determinazio-
ne dell’ambito soggettivo di applicazione si basa sulla forma giuridica assunta
dall’impresa. In questa prospettiva, proprio con riferimento alla partecipazio-
ne dei lavoratori, sorprende che, una volta citata la societa europea non si tenga
conto delle specificita e delle complesse regole previste dal Reg. CE 8 ottobre
2001, n. 2157/2001 relativo al suo statuto (art. 3 comma 1). Sempre relativa-
mente alla «partecipazione gestionale» stride il ricorso alla circonlocuzione
«societa che non adottano il sistema dualistico> nella quale oltre a perdersi il
riferimento alla societa europea, non si si utilizza I’espressione «sistema moni-
stico> di cui agli articoli 2409-octies e sgg. cod. civ., al fine di individuare quelle
imprese nelle quali «i contratti collettivi possono prevedere la partecipazione al
consiglio di amministrazione e, altresi, al comitato per il controllo sulla gestio-
ne [...] di uno o pitt amministratori, rappresentanti gli interessi dei lavoratori
dipendenti» (art. 4 comma 1).

Per ciod che concerne, invece, la «partecipazione economica e finanziaria»,
'unico riferimento limitativo dell’ambito soggettivo di applicazione & implici-
tamente quanto inevitabilmente costituito dalla natura di societa per azioni, la
sola che possa consentirel’individuazione nell’ambito dei piani di partecipazione
finanziaria, tra gli strumenti di partecipazione dei lavoratori al capitale della so-
cieta, di categorie di azioni specialiriguardo alla forma, al modo di trasferimento
ed ai diritti spettanti agli azionisti, o di strumenti finanziari, diversi dalle azioni,
forniti di diritti patrimoniali o anche di diritti amministrativi, escluso il voto
nell’assemblea generale degli azionisti, da assegnare individualmente ai prestato-
ri dilavoro dipendenti della societa o di societa controllate (art. 2349 cod. civ.).

La tecnica dei limiti dimensionali, invero abbastanza relativi, &, invece, uti-
lizzata conriguardo alla possibilita, da parte dei contratti collettivi, di prevedere,
anche attraverso il sistema della bilateralit, il supporto a forme di «partecipa-
zione organizzativa>» esclusivamente nelle imprese che occupino meno di 35
lavoratori (art. 11 comma 4).

Molto piu significativi, appaiono, invece, i limiti dimensionali imposti dalla
Proposta all’ambito soggettivo di applicazione della «partecipazione consulti-
vax, il quale ¢é ristretto alle imprese che occupino complessivamente piu di cin-
quanta dipendenti, sulla falsariga di quanto previsto dal d.Igs. n. 25 del 2007
per l'esercizio dei diritti di informazione e consultazione (art. 12 comma 1).
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7. La natura della rappresentanza dei lavoratori: non sindacale, sindacale, anche
sindacale

Ancora rimanendo nell’ambito delle disposizioni legislative direttamente
cogenti, una riflessione specifica non puo non essere dedicata alla natura del-
la rappresentanza dei lavoratori, rispetto alla quale la Proposta non spicca per
chiarezza e omogeneita.

Gia il fatto che, con riferimento alla «partecipazione gestionale>, non si va-
da oltre un generico riferimento a «rappresentanti dei lavoratori», lasciando ai
contratti collettivi la definizione delle sole procedure di individuazione degli
stessi, senza chiarire se siano essi necessariamente sindacali, anche sindacali o
(anche) non sindacali, produce un notevole margine di incertezza non giustifi-
cabile con la volonta di affidarsi al libero operato della contrattazione colletti-
va (art. 3 commi 1 e 2). Cio soprattutto alla luce delle spinte ad escludere dalla
«partecipazione gestionale> proprio i rappresentanti sindacali, come dimostrato
dal caso SAPS. Il potenziale equivoco riguarda anche la possibile presenza, trai
componenti del consiglio di sorveglianza di rappresentanti (di che natura?) dei
lavoratori che aderiscono a piani di partecipazione finanziaria (art. 3 comma 3).

Peraltro, I'indeterminatezza caratterizza anche la «partecipazione organiz-
zativax rispetto alla quale non si chiarisce la natura dei rappresentanti dei lavo-
ratori che andranno a comporre le commissioni paritetiche a livello aziendale,
eventualmente previste dai contratti collettivi, finalizzate a definire i piani di
miglioramento e di innovazione dei prodotti, dei processi produttivi, dei servi-
zi e della organizzazione del lavoro (art. 10 comma 1).

Lo stesso vale perirappresentanti deilavoratori che compongono le commis-
sioni paritetiche di consultazione da costituirsi obbligatoriamente negli istituti
di credito, nelle banche, nelle imprese erogatrici di servizi pubblici essenziali e
nelle societa a partecipazione pubblica (art. 15 comma 1).

Al contrario, quando larappresentanza non & di primo ma di secondo livello, come
avviene, nelle imprese che occupano complessivamente piti di cinquanta dipenden-
ti, per le commissioni paritetiche nell’'ambito delle quali «le rappresentanze sinda-
cali unitarie o le rappresentanze sindacali aziendali o, in mancanza, i rappresentanti
dei lavoratori e le strutture territoriali degli enti bilaterali di settore hanno diritto di
essere informati e preventivamente consultati in merito alle scelte aziendali alme-
no una volta all'anno», la Proposta non lesina, appunto, dettagli (art. 12 comma 1).

Da ultimo ma certamente non in ordine di importanza, occorre sottolineare il ca-
so pitt complesso della previsione, da parte dei contratti collettivi, della partecipazio-
ne al consiglio di amministrazione e anche, ove costituito, al comitato per il controllo
sulla gestione, delle societa che adottano il modello monistico, di uno o pitt ammini-
stratori, rappresentanti gli interessi deilavoratori e daloro individuati, sulla base delle
procedure definite dagli stessi contratti collettivi, tra persone in possesso dei requi-
siti i indipendenza di cui all’articolo 2409-septiesdecies cod. civ. (art. 4 comma 1).

¢ CortedigiustiziaUE,28ottobre2022,C-677/20,IG Metallandver.di, ECLI:EU:C:2022:800,
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Quest’ultimo, a suavolta, fariferimento ai criteri di cui all’art. 2399 cod. civ.,
relativi alle cause diineleggibilita e decadenza dei sindaci, tra le quali, ai nostri
fini, rileva, in particolare, ’esclusione di «coloro che sono legati alla societa o
alle societa da questa controllate o alle societa che la controllano o a quelle sot-
toposte a comune controllo da unrapporto dilavoro o daun rapporto continua-
tivo di consulenza o di prestazione d’opera retribuita, ovvero da altri rapporti
di natura patrimoniale che ne compromettano I'indipendenza>. Di modo che,
in maniera del tutto impropria rispetto alle finalita della Proposta, la scelta del
o dei rappresentanti dei lavoratori non puo ricadere su loro stessi, in nome di
una indipendenza che, qualora richiesta nella «partecipazione gestionale>, ne
metterebbe in discussione I’essenza medesima.

8. La «partecipazione economica e finanziaria»

Sele osservazioni che precedono, pur mirate a investigare soprattutto il rap-
porto tralegge e contrattazione collettiva, consentono anche di ritenere conte-
nutisticamente sviscerata la tematica della «partecipazione gestionale>, non
altrettanto puo dirsi per «partecipazione economica e finanziaria», ’'ambito
soggettivo della quale, peraltro, non trova soverchie limitazioni, ad esclusio-
ne, come visto, di quelle relative all’utilizzo delle azioni nelle societa semplici.

La prima forma di «partecipazione economica e finanziaria» consiste nella
distribuzione degli utili, le cui somme «sono soggette a una imposta sostitutiva
dell'imposta sul reddito delle persone fisiche e delle addizionali regionali e co-
munali pari al § per cento, entro il limite di importo complessivo di 10.000 euro
lordi», se previste da contratti collettivi aziendali o territoriali (art. 6 comma 1),
anche qualora erogati sotto forma di contributi alle forme pensionistiche comple-
mentari (art. 6 comma 2) o di contributi di assistenza sanitaria (art. 6 comma 3),
versati, per scelta del lavoratore, in sostituzione, in tutto o in parte, di quelle somme.

Laseconda forma si puod sostanziare nell’adozione, da parte dei contratti col-
lettivi, di piani di partecipazione finanziaria dei lavoratori dipendenti (art. 7 com-
ma 1), I’adesione ai quali & volontaria e non pud essere fonte di discriminazioni
(art. 7 comma 2). I piani possono prevedere anche, in sostituzione di premi di
risultato, l'attribuzione di azioni sottoposte ad un regime fiscale agevolato (art.
7 comma 3) ed essere finanziati attraverso «una quota parte della retribuzione
aggiuntiva alla retribuzione ordinaria, in misura non superiore al 1S per cento
dellaretribuzione globale di fatto>, con un eventuale rimborso dei titoli che non
puo avvenire se non una volta «decorso un termine che il piano stesso non puo
fissare in misura inferiore a tre anni», ameno che non penda «un’offerta pubbli-
ca di acquisto o di scambio avente ad oggetto gli stessi titoli» (art. 7 comma S).

9. La «partecipazione organizzativa» nella contrattazione collettiva

Quanto alla «partecipazione organizzativa>, essa si svolge nell'ambito di
Commissioni paritetiche per la definizione di piani di miglioramento e innova-
zione, le quali possono essere previste dai contratti collettiva e sono composte

10



«in egual numero da rappresentanti aziendali e dei lavoratori», dei quali, come
gia sottolineato, non & predeterminata la natura sindacale o non. Non specifica-
ti risultano, inoltre, gli eventuali collegamenti tra Rsu/Rsa e le Commissioni, le
quali, tuttavia, possono considerarsi soggetti distinti. Infatti, i piani devono, tra
Ialtro, definire il ruolo delle rappresentanze dei lavoratori a livello aziendale, se
costituite.

Nonostante i piani debbano contenere elementi fondamentaliin vista della
realizzazione della «partecipazione organizzativa», quali I’analisi del conte-
stoiniziale, gli obiettivi condivisi da perseguire, gli investimenti tecnologici, le
modifiche organizzative, le misure di sostegno ailavoratori, le azioni partecipa-
tive da attuare, con i relativi indicatori e i risultati attesi in termini di migliora-
mento e innovazione (art. 10 comma 2), limitare il compito delle Commissioni
paritetiche alla loro definizione appare riduttivo, non consentendo di rendere
la «partecipazione organizzativa» stessa una pratica costante che vadaal dila
della confezione di un piano sia pure di cosi ampio respiro. In questa prospetti-
va, non aiuta la circostanza che «le aziende possono dare avvio alla definizione
congiunta, nell’'ambito delle commissioni paritetiche, di piani di miglioramen-
to e innovazione» anche «al termine della procedura di consultazione, con ri-
ferimento ai temi ivi discussi» (art. 14 comma 7).

Allo stesso modo, non necessariamente la possibilita che i contratti collettivi
prevedano referenti per I'attuazione dei piani di miglioramento e innovazione
organizzativa, diversi dai componenti della Commissione paritetica, puo esse-
re salutata con favore (art. 11 comma 1). Peraltro, solo ai primi & riconosciuto
il diritto «a ricevere un’adeguata formazione, anche in forma congiunta, non
inferiore alle 24 ore annue, per lo sviluppo di conoscenze e competenze tec-
nico/specialistiche e trasversali» (art. 17 comma 1), per la somministrazione
della quale «irappresentanti deilavoratori usufruiscono di permessi retribuiti
secondo le modalita definite dai contratti collettivi» (art. 17 comma 2).

Positiva, al contrario, la valutazione della previsione, sempre da parte del-
la contrattazione collettiva, dell’assistenza di esperti esterni, il cui intervento,
se concordato nell’ambito della Commissione, ¢ a carico dell’impresa (art. 11
comma 2), anche attraverso gli enti bilaterali, entro i limiti previsti dai contrat-
ti collettivi nazionali (art. 18).

Altrettanto positiva deve essere la valutazione circa la possibilita per le
imprese di prevedere nel proprio organigramma, in esito a contratti collettivi
aziendali, tra i «soggetti di riferimento della partecipazione organizzativa>,
«le figure dei referenti della formazione, dei piani di welfare, delle politiche
retributive, della qualita dei luoghi di lavoro, della conciliazione> e dei «re-
sponsabili della diversita e della inclusione delle persone con disabilita» (art.
11 comma 3).

Da ultimo ma non per ultimo, la Proposta considera tra gli strumenti di
«partecipazione organizzativa» i premi aziendali eventualmente stabiliti dai
contratti collettivi, riconosciuti «ai dipendenti che hanno contribuito, collet-
tivamente o individualmente, al miglioramento e alla innovazione di prodotti,
servizi e processi organizzativi (art. 10 comma 3). Questa previsione ha il pregio
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di instaurare un circolo virtuoso tra contrattazione collettiva, piani di miglio-
ramento e innovazione, come definiti dalle Commissioni paritetiche, impegno
dei lavoratori e delle lavoratrici nella loro realizzazione, nella prospettiva del
pitt ampio coinvolgimento di tutti gli attori nella realizzazione della «parteci-
pazione organizzativa>.

Decettiva, se non interpretata in bonam partem, rischia di essere la previsio-
ne secondo la quale «i contratti collettivi possono prevedere, anche attraverso
il sistema della bilateralita, il supporto a forme di partecipazione organizzati-
va dei lavoratori nelle imprese che occupano meno di 35 lavoratori» (art. 11
comma 4). In malam partem, infatti, essa potrebbe essere intesa come limita-
tiva dell’ambito soggettivo di applicazione della «partecipazione organizza-
tiva» alle sole imprese con piu di 35 dipendenti; interpretazione da rigettare,
riferendosi la disposizione al sostegno e non alla consistenza dimensionale
minima che la consente.

10. La «partecipazione consultiva» tra contrattazione collettiva e legge

Allaluce di quanto gia detto sul rapporto tra contrattazione collettiva e leg-
ge, non vi é dubbio che la «partecipazione consultivas, svolta nell'ambito delle
Commissioni paritetiche all'uopo previste (art. 12), con il suo numero consi-
stente e prevalente di disposizioni legislative direttamente cogenti rispetto ai
rinvii alla contrattazione collettiva, costituisca I’architrave della proposta. Per
questo, come gia sottolineato, colpisce, in negativo, il limite dimensionale deci-
samente alto («nelle imprese che occupano complessivamente piu di cinquan-
ta dipendenti») che condiziona la presenza della «consultazione preventiva e
obbligatoria> in un contesto, quale quello italiano, di micro e piccole imprese,
anche in considerazione del fatto che, come detto, le altre forme di partecipa-
zione, ben pil pregnanti, non incontrano detto limite.

In questa prospettiva si sarebbe potuta sfruttare I’interessante e innovativa
dimensione strutturale delle Commissioni, le quali, ¢ bene ribadirlo, costitui-
scono 'ambito in cuile Rsu/Rsa «o,in mancanza, i rappresentanti dei lavorato-
ri e le strutture territoriali degli enti bilaterali di settore hanno diritto di essere
informati e preventivamente consultati in merito alle scelte aziendali almeno
unavolta all’'anno> (art. 12 comma 1). In primo luogo, infatti, il riferimento al-
le Rsu/Rsa avrebbe giustificato I’individuazione del limite dimensionale sulla
soglia statutaria dei 15 dipendenti; in secondo luogo, il riferimento alle struttu-
re territoriali degli anti-bilaterali avrebbe potuto suggerire persino di abbassare
ulteriormente detto limite, soprattutto in considerazione dell’alternativa esplici-
tamente prevista dei rappresentanti dei lavoratori, da coinvolgere in assenza di
Rsu/Rsa. Rimane ancora una volta da chiarire la nature di detti rappresentanti,
compito affidato, pare di capire, ai contratti collettivi, di qualsiasi livello, i quali
«definiscono la composizione delle commissioni paritetiche per la partecipa-
zione consultiva, nonché le sedi, i tempi, le modalita e i contenuti della consul-
tazione> (art. 12 comma 2).

Quest’ultima, comunque, si svolge quanto meno:
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a) sui dati economici e finanziari dell’impresa; b) sulle scelte strategiche, di
investimento e sui relativi piani industriali, nonché sulla introduzione di nuovi
prodotti e processi produttivi, esternalizzazioni e appalti; c) sulla introduzione
di nuovi modelli organizzativi aziendali e sull’utilizzo di sistemi decisionali
e di monitoraggio automatizzati; d) sull’adozione di piani a sostegno della
transizione ecologica e digitale nonché della sostenibilita sociale dell’impresa;
e) sulla situazione, sulla struttura e sull’evoluzione prevedibile dell'occupazione
nell'ambito dell’impresa e dell’unita produttiva, sui contratti di lavoro, sulle
misure di promozione della parita di genere, nonché sulle eventuali misure
volte a prevenire conseguenze negative suilivelli occupazionali e promuovere la
riqualificazione professionale deilavoratori; f) sui programmi e piani formativi
perilavoratori (art. 12 comma 2)’.

Sipotrebbe dire, quanto ailimiti dimensionali, un’occasione persa, rimedia-
bile in sede di discussione parlamentare anche per evitare che la «partecipazio-
ne consultivax, al di la degli aspetti strutturali innovativi, finisca per essere un
doppione dei diritti d’informazione e consultazione gia ampiamente previsti
dal diritto nazionale e dell’Unione Europea. Un consistente abbassamento del
limite dimensionale, diciamo a S dipendenti, consentirebbe anche di dotare di
senso la clausola di salvaguardia riferita, in forma non del tutto convincente, a
«quanto previsto dalla legge o dai contratti collettivi di cui all’articolo 2, com-
ma 1, lettera g), del decreto legislativo 6 febbraio 2007, n. 25>

Costituisce, tuttavia, un sicuro elemento di differenziazione rispetto alla
normativa vigente, la procedura di consultazione, la quale deve essere avviata,
almeno una voltal’anno, da parte del datore dilavoro conla convocazione della
Commissione, che, dice la Proposta, deve avvenire su istanza, senza, pero, che
si comprenda se da parte di chi (la Commissione nel suo insieme o anche sol-
tanto una delle sue componenti). In ogni caso, dalla presentazione dell’istanza
decorrono i cinque giorni entro i quali deve avere inizio la consultazione, du-
rante la quale, i «rappresentanti dei lavoratori>» (anche in questo caso sarebbe
utile chiarire quali, se disgiuntamente, o se congiuntamente) possono presen-
tare un parere scritto, che verra allegato al verbale di consultazione. La manca-
ta presentazione di quest’ultimo non impedisce che entro 10 giorni dall’inizio,
salvo diverso accordo, la procedura si intenda conclusa (art. 14 comma 1). La
consultazione si svolge con vincolo di riservatezza rispetto alle informazioni la
cui divulgazione risultiin contrasto con normative dilegge o con quanto stabi-
lito dai contratti collettivi (art. 14 comma 4).

Entro trenta giorni dalla chiusura della procedura, inizia una nuova fase,
con il datore dilavoro che convoca la commissione paritetica al fine di illustra-
reil risultato o, piuttosto, gli effetti, della consultazione e i motivi dell’eventuale
mancato recepimento dei suggerimenti proposti nel parere della Commissione
paritetica. Il riferimento a quest’ultima quale soggetto proponente, pur corretta-

7 Nei contenuti, la «partecipazione consultiva» ricorda molto i cosiddetti ‘diritti sindacali di
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mente enfatizzando il ruolo dei rappresentanti dell’impresa al suo interno, mal si
concilia con l'attribuzione ai soli rappresentanti dei lavoratori della prerogativa
di presentare un parere scritto. Anche 'obbligo diinformazione delle Rsu/Rsa,
alfine di «ricomporre la divergenza> appare impropriamente formulato, risul-
tando esse parte della Commissione e, dunque, difficilmente titolate a svolgere
il ruolo di mediazione che la Proposta pare affidare loro. In ogni caso, a tal fine,
la procedura potra essere prorogata di ulteriori quindici giorni (art. 14 comma
2), anche se non & chiaro rispetto a quale termine iniziale.

Nei casi di controversie interpretative in ordine alle modalita di esecuzione
delle procedure, ovvero di presunte violazioni delle stesse, i componenti delle
commissioni paritetiche, sembrerebbe, dunque, ciascuno di essi, possono ri-
volgersi alla Commissione nazionale permanente per la partecipazione dei la-
voratori (si veda infm) per ottenere un suo pronunciamento (art. 14 comma 6).

In caso dimancata composizione della divergenza, il verbale di consultazione
deve essere inoltrato — sarebbe ben specificare da parte di chi - entro quindici
giorni dalla chiusura della procedura di consultazione, per la quale manca, pe-
ro, come detto, il termine a quo relativamente alla seconda fase, al Garante della
sostenibilita sociale delle imprese (si veda infra) (art. 14 comma 3).

Allo stesso Garante, le Commissioni paritetiche trasmettono annualmente
una comunicazione sull’avvenuto espletamento delle procedure di consultazio-
ne. Sempre annualmente, le esse trasmettono alla Commissione nazionale per-
manente laraccolta dei verbali relativi a tutte le consultazioni con esito negativo
svolte nell’anno di riferimento (art. 14 comma 5).

Al pari dei componenti delle Commissioni paritetiche per la definizione di
piani di miglioramento e innovazione, i componenti delle Commissioni pari-
tetiche per la partecipazione consultiva risultano titolari del diritto «a riceve-
re un’adeguata formazione, anche in forma congiunta, non inferiore alle 24 ore
annue, per lo sviluppo di conoscenze e competenze tecnico/specialistiche e
trasversali» (art. 17 comma 1), per la somministrazione della quale «i rappre-
sentanti dei lavoratori usufruiscono di permessi retribuiti secondo le modalita
definite dai contratti collettivi» (art. 17 comma 2).

Allo stesso modo, i componenti delle Commissioni paritetiche perla parte-
cipazione consultiva possono avvalersi dell’assistenza di esperti esterni, le cui
spese sono a carico dell’azienda, anche attraverso gli enti bilaterali, entro i limiti
previsti dai contratti collettivi nazionali (art. 18).

11. Il ruolo della bilateralita

Il riferimento agli enti bilaterali appena operato consente di evidenziare i
passaggi della Proposta nei quali essi vengono chiamati in causa. Non molti in-
vero e, comunque, non quanti ci si sarebbe potuto aspettare tenuto conto del-
larilevanza che detti enti hanno assunto per le micro e piccole imprese e perla
considerazione nella quale sono tenuti da parte della Cisl.

Il richiamo, infatti, riguarda, per lo piti, disposizioni di contorno, molte
delle quali gia evidenziate: la possibilita per i contratti collettivi di ricorrere al
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«sistema della bilateralita> al fine di supportare forme di partecipazione orga-
nizzativa dei lavoratori nelle imprese che occupano meno di 35 lavoratori (art.
11 comma 4); la partecipazione delle strutture territoriali degli enti bilaterali
di settore alle Commissioni paritetiche per la partecipazione consultiva (art.
12 comma 1); 'organizzazione, anche da parte degli enti bilaterali, dei corsi di
formazione per i componenti delle Commissioni paritetiche per la definizione
di piani di miglioramento e innovazione e delle Commissioni paritetiche perla
partecipazione consultiva (art. 17 comma 3); la presa in carico delle spese per
gli esperti esterni a carico delle aziende, nei limiti previsti dai contratti collet-
tivi (art. 18 comma 2).

12. Il ‘settore pubblico’ allargato

Maggior attenzione ed enfasi sono, invece, riscontrabili nella Proposta perla
partecipazione in quello che potremmo definire settore pubblico allargato. Da
un lato, infatti, per le pubbliche amministrazioni, in maniera abbastanza preve-
dibile, la Proposta intende sostituire alla mera informazione che attualmente
esaurisce I’indicazione legislativa circa l’esercizio partecipato delle prerogative
datoriali/dirigenziali conla consultazione attraverso le Commissioni paritetiche
per la partecipazione consultiva, ovviamente coincidenti con le Rsu, necessa-
riamente presenti (art. 13). Dall’altro, nell ottica della «partecipazione gestio-
nale>, impone alle societa a partecipazione pubblica, di cui all’art. 2 comma 1,
lett. n) d.Igs. n. 175 del 2016, di integrare il consiglio di amministrazione con
almeno un amministratore nominato secondo le procedure previste dai con-
tratti collettivi (art. S).

Dall’altro ancora, la Proposta aggrega gli istituti di credito e le banche, le
imprese erogatrici di servizi pubblici essenziali (da intendersi, probabilmente,
quelle gia individuate ai fini dell’applicazione della 1. n. 146 del 1990) e le so-
cieta a partecipazione pubblica, le quali, tutte, devono costituire Commissioni
paritetiche di consultazione con i rappresentanti deilavoratori (ancora unavolta
senza indicare quali, rinviando per le sole procedure di costituzione ai contratti
collettivi nazionali di settore). Nelle Commissioni si dovra discutere di: politi-
che di remunerazione del personale, compresi i dirigenti e gli amministratori;
politiche di incentivazione della produttivita del personale; politiche commer-
ciali, ove presenti (art. 15).

13. | meccanismi premiali

Un aspetto particolarmente significativo e delicato della Proposta & quello
relativo ai meccanismi premiali previsti, primariamente, dall’art. 19, rubricato
«Agevolazioni fiscali per i lavoratori e per le imprese>.

Detti benefici consistono, in primo luogo, nella deducibilita, nella determi-
nazione del reddito imponibile ai fini IRPEF delle spese sostenute in attuazione
del piano di partecipazione finanziaria e delle disposizioni per ’acquisto o per
la sottoscrizione di strumenti finanziari da parte dei lavoratori, per un importo
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annuo non superiore a 10.000 euro; dei premi per I'innovazione e I'efficienza
(art. 19 comma 1).

In secondo luogo, nella deducibilita, con le modalita attuative che saranno sta-
bilite con decreto del Ministro dell’economia e delle finanze, sentito il Ministro del
lavoro e delle politiche sociali (art. 19 comma 3), dal reddito di impresa imponi-
bile a fini fiscali, per un importo annuo non superiore a 10.000 euro, per ciascun
lavoratore: a) degli interessi, nonché della quota parte del capitale, sui prestiti ac-
cordati ai lavoratori per la sottoscrizione o 'acquisto degli strumenti finanziari;
b) della differenza tra il valore delle azioni, determinato sulla base del patrimonio
netto della societa risultante dall’ultimo bilancio approvato, e il prezzo al quale so-
no offerte per la sottoscrizione o la vendita ai lavoratori; c) dell’intero valore delle
azioni o quote di capitale, determinato sulla base del patrimonio netto risultante
dall'ultimo bilancio approvato, in caso di assegnazione gratuita (art. 19 comma?2).

In terzo luogo, nell’esonero totale dal versamento dei contributi previden-
ziali a carico del datore di lavoro, con esclusione dei premi e contributi dovuti
all’Inail e fermarestandol’aliquota di computo delle prestazioni pensionistiche
nonché nello sgravio totale dei contributi a carico del datore dilavoro di finan-
ziamento della Naspi e, mail riferimento & tecnicamente improprio, dello 0,30%
previsto dall’art. 25 1. n. 845 del 1978 (art. 19 comma 4), a seguito dell’introdu-
zione nell’organigramma aziendale delle figure dei referenti della formazione,
dei piani di welfare, delle politiche retributive, della qualita dei luoghi dilavoro,
della conciliazione e dei responsabili della diversita e della inclusione delle per-
sone con disabilita (art. 11, comma 3 e art. 19 comma 4).

Detti benefici contributivi sono riconosciuti a condizione che i contratti che
prevedono la costituzione di commissioni paritetiche a livello aziendale ovve-
ro il riconoscimento di premi aziendali, unitamente ai piani di miglioramento e
innovazione definiti dalle commissioni di riferimento (art. 11 comma 2) siano
depositatiin via telematica presso la Direzione territoriale del lavoro competen-
te (art. 19 comma S). Pare doversi intendere, quindi, che la sottoscrizione dei
contratti costituisca una condizione ulteriore per l'ottenimento dei benefici. La
disciplina ¢ davvero criptica e andrebbe adeguatamente chiarita.

Lamedesima cripticita caratterizza, purtroppo, le disposizioni che, generica-
mente e, quindi, poco chiaramente, riconoscono il diritto a (quali dei?) mecca-
nismi premiali: alle societa che incentivano (non & dato sapere in quale modo)
la partecipazione nel consiglio di sorveglianza (art. 3 comma 4); alle societa che
adottano la partecipazione nel consiglio di amministrazione o nel comitato per
il controllo sulla gestione di amministratori designati secondo le procedure de-
finite dai contratti collettivi (art. 4 comma S); alle imprese che, per mezzo delle
commissioni paritetiche a livello aziendale, definiscono piani di miglioramen-
to e innovazione dotati dei contenuti previsti dalla Proposta (art. 10 comma 4).

Infine, meccanismi premiali ulteriori saranno definiti, con decreto del Mini-
stro dell’economia e delle finanze di concerto con il Ministro del lavoro e delle
politiche sociali, sentito il Consiglio nazionale dell’economia e del lavoro, per
le imprese che abbiano ottenuto la certificazione di condotta responsabile (art.
21 comma 7). Sul punto si tornera tra poco.
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14. La Commissione nazionale permanente per la partecipazione dei lavoratori

La Proposta intende supportare la partecipazione anche attraverso 'attri-
buzione di un ruolo specifico al Cnel, presso il quale, all’esito dell’inserimento
dell’art. 17-bis nella 1. 30 dicembre 1986, n. 936, verrebbe istituita la Commis-
sione nazionale permanente per la partecipazione dei lavoratori (di seguito
«Commissione» — art. 20).

La Commissione sarebbe composta da un rappresentante del Cnel stesso, da
unrappresentante del Ministero dellavoro e delle politiche sociali; da sei esper-
ti designati dalle organizzazioni sindacali e sei designati dalle organizzazioni
dei datori di lavoro presenti presso il Cnel; da tre esperti di diritto del lavoro e
relazioni industriali o di gestione e organizzazione aziendale, scelti congiunta-
mente dalle organizzazionisindacali deilavoratori e dei datori dilavoro presenti
presso il Cnel (art. 20 comma 2). I componenti della Commissione, nominati
con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, durano in carica §
anni (art. 20 comma 4).

I compiti della Commissione sono variegati.

Essi spaziano dalla pronuncia su eventuali controversie interpretative in or-
dine alle modalita di esecuzione delle procedure ovvero su presunte violazio-
ni delle stesse (ad essa devolute da parte delle Commissioni paritetiche per la
partecipazione consultiva: art. 14 comma 6), all’indicazione a queste ultime di
eventuali misure correttive nei casi di violazione delle norme procedurali, rela-
zionando al Garante della sostenibilita sull’eventuale loro mancato accoglimen-
to (e non solo: si veda infra); dalla raccolta e valorizzazione delle buone prassi
in materia di partecipazione dei lavoratori attuate dalle aziende, alla redazione,
ogni due anni, di una relazione nazionale sulla partecipazione dei lavoratori nei
luoghi di lavoro (locuzione usata qui per la prima volta); dalla presentazione al
Cnel di proposte legislative volte aincoraggiare le varie forme di partecipazione,
allaraccolta deiverbali delle riunioni dele commissioni paritetiche, senza, pero,
che sia mai specificato chili debba trasmettere (art. 20 comma 5).

15. Il Garante della sostenibilita sociale delle imprese

Apparentemente eccentrica rispetto al tema della partecipazione si presenta
I’istituzione (e non la «costituzione» come da rubrica dell’art. 21) del Garante
della sostenibilita sociale delle imprese (di seguito Garante), un organismo (non
un «meccanismos>: cosi, invece,’art. 21 comma 3) consistente in un «ufficio>,
la cuistruttura e composizione saranno determinate con decreto del Presidente
del Consiglio dei Ministri, di concerto con il Ministro dellavoro e delle politiche
sociali, il Ministro delle imprese e del made in Italy e il Ministro dell’economia
e delle finanze (art. 21 comma 2).

Peraltro, prerogativa unica del Garante & la «certificazione della condotta
d’impresaresponsabile delle societa che, su base volontaria, si sottopongono alla
valutazione, anche avvalendosi di modelli di sostenibilita sociale gestiti da sog-
getti indipendenti, al fine di individuare, prevenire, attenuare e rendere conto
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dei danni esterni derivanti dagli impatti negativi sui diritti umani e dagliimpatti
ambientali negativinelle attivita che svolgono, nelle loro filiazioni e nella catena
del valore cui partecipano» (art. 21 comma 3). Fin qui l'eccentricita risulta pa-
lese nonostante la promettente definizione di «impresa sostenibile» contenuta
nella Proposta quale «impresa che persegue volontariamente il raggiungimento
di obiettivi di equita sociale e di protezione ambientale con finalita economiche
di creazione di valore per tuttii portatori di interesse» (art. 2 comma 1, lett. e)).
A conferma dell’eccentricita suonerebbe, poi, 'adozione da parte del Garan-
te, ai fini del riconoscimento della sostenibilita sociale dell’impresa, di «modelli
di valutazione che diano conto del contributo al raggiungimento degli obiettivi
di benessere equo e sostenibile, come definiti dagli indicatori di cui all’articolo
10, comma 10-bis, dellal. 31 dicembre 2009, n. 196> ovvero nell’art. 1 D. MEF
16 ottobre 2017 (art. 21 comma 4). Si tratta, infatti, come pit1 o meno noto: del
reddito medio disponibile aggiustato pro capite; dell’indice di diseguaglianza del
reddito disponibile; dell’indice di poverta assoluta; della speranza divitain buona
salute alla nascita; dell’eccesso di peso; dell’uscita precoce dal sistema diistruzio-
ne e formazione; del tasso di mancata partecipazione al lavoro, con relativa scom-
posizione per genere; del rapporto tra tasso di occupazione delle donne di25-49
anni con figliin eta prescolare e delle donne senza figli; dell’indice di criminalita
predatoria; dell’indice di efficienza della giustizia civile; delle emissioni di CO,
e altri gas clima alteranti; dell’indice di abusivismo edilizio. Cid che accomuna
gliindicatori & il non aver nulla a che vedere con la partecipazione deilavoratori.
Meno ad effetto ma piti efficace e pertinente, sarebbe forse stato il limitarsi a
prevedere I'adozione da parte del Garante, ai fini del riconoscimento della soste-
nibilita sociale dell'impresa, di modelli di valutazione che tengano conto di fattori
ben piu significativi ai fini della Proposta, quali quelli dalla stessa esplicitamente ri-
chiamati, seppure in sordina, ovvero I'adozione da parte dell'impresa di strumenti
di partecipazione dei propri dipendenti e la significativita degli stessi; I'adozione
di piani di azionariato; 'applicazione dei Ccnl maggiormente applicati ai settori
di riferimento e I'esistenza di contrattazione aziendale o territoriale; la tipologia,
quantita e qualita dei piani formativi perilavoratori dipendenti (art. 21 comma 4).
In questa prospettiva, molto pertinente e significativa risulta la prerogativa
di attivazione, motu proprio, da parte del Garante, di «verifiche per la certifica-
zione della sostenibilita sociale delle imprese anche nel caso in cui esse non si-
ano state richieste dall’impresa stessa. Cio sulla base dei «verbali di mancato
accordo» (rectius di «mancata composizione della divergenza»: art. 14 comma
3), delle comunicazioni annuali da parte delle Commissioni paritetiche per la
partecipazione consultiva (art. 14 comma S) e delle segnalazioni, da parte delle
stesse, di controversie interpretative in ordine alle modalita di esecuzione delle
procedure ovvero di presunte violazioni delle stesse, indirizzate alla Commis-
sione nazionale permanente (art. 14 comma 6) ma trasmesse da quest’ultima al
Garante (art. 20 comma 5).
Altrettanto significativa risultala previsione secondo la quale «gliattirelativi
alla valutazione di sostenibilita sociale delle imprese, nonché la relativa certifi-
cazione con annesso giudizio, sono pubblicati sul sito istituzionale del Garante,
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nonché in una sezione appositamente costituita sul sito istituzionale del Mini-
stero del lavoro e delle politiche sociali» (art. 20 comma 6).

Alfine di stimolare la certificazione di sostenibilita sociale, la Proposta pre-
vede che, con decreto del Ministro dell’economia e delle finanze di concerto
con il Ministro del lavoro e delle politiche sociali, sentito il Cnel, siano definiti
meccanismi premiali ulteriori rispetto a quelli previsti dall’art. 19 per le impre-
se che I’abbiano ricevuta (art. 20 comma 7).

16. Conclusioni

La Proposta elaborata dalla Cisl costituisce, ad avviso di chi scrive, una sti-
molante e articolata base per una seria riflessione sulla partecipazione, alla quale
saranno inevitabilmente chiamate le altre partisociali, il legislatore e la dottrina.

Pur con le criticita evidenziate, piu che altro a fini di miglioramento del te-
sto in sede di dibattito parlamentare, la Proposta affronta, nelle sue molteplici
sfaccettature, una tematica che tocca corde profonde del sistema di relazioni in-
dustriali italiano, a partire dall’approccio non pregiudizialmente e necessaria-
mente conflittuale tra le parti.

Tuttavia, come evidenziato nell Introduzione, lo sforzo delle Confederazio-
ni sindacali, anche qualora diventasse unitario a sostegno di forme di parteci-
pazione che, altrettanto non pregiudizialmente e necessariamente, escludano
il conflitto, rischia di risultare vano in assenza di corrispondenza da parte delle
strutture dirappresentanza, soprattutto territoriale, del mondo imprenditoriale
e diunaloro capillare opera di convincimento degli associati. Certamente, una
simile operazione richiederebbe una notevole ‘presa’ di quelle strutture, difhi-
cilmente esercitabile in una fase cosi complessa della rappresentanza datoriale.

In questo scenario, un ruolo decisivo potra essere giocato dall’Esecutivo e
della sua maggioranza parlamentare nel favorire, accelerandolo, I’iter di discus-
sione della Proposta che, stando almeno ad una impressione superficiale, potreb-
be raccogliere consensi anche in quella parte della minoranza che, in passato, da
maggioranza, aveva dato prova dinon condividere I'approccio pregiudizialmente
e necessariamente conflittuale dialcuni attori del sistema direlazioni industriali.
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Intelligenza artificiale, professionalita
e contratto di lavoro

Cristina Alessi
A Riccardo
Mi sto facendo un po’ di posto
E che mi aspetto chilo sa
Che posto vuoto ce n’¢ stato, ce n’¢, ce ne sara.
(Ligabue, Ho messo via)
1. Premessa

L'incidenza dell’innovazione tecnologica sul contratto di lavoro € un tema
che ciclicamente si ripresenta all’attenzione (non solo) dei giuristi del lavoro,
accompagnata dalla riflessione sulla tenuta della normativa lavoristica rispetto
alla trasformazione dei modi di produrre e, di conseguenza, dilavorare. Non fa
eccezione la piti recente rivoluzione tecnologica che, a differenza delle altre, sem-
bra svilupparsi a una velocita tale da non poter piti essere ristretta entro precisi
confini temporali, presentandosi invece come un processo evolutivo continuo,
come si ricava dalle letture che ne fanno, tra gli altri, sociologi ed economisti.
Qualche anno fa Riccardo Del Punta si chiedeva cosa potesse fare il diritto del
lavoro a fronte di mutamenti cosi profondi e in evoluzione incessante dei mo-
di dilavorare, provando a fornire alcune risposte’. Io provero di collocarmi nel
solco di quella riflessione, cercando a mia volta fornire spunti di discussione in
ordine ad alcuni profili di disciplina del contratto dilavoro, come il ruolo delle
mansioni e della professionalita del lavoratore nei nuovi modelli di organizza-
zione del lavoro conformati dall’intelligenza artificiale.

' Del Punta 2019, 15 sgg.; si veda anche Del Punta 2020, 99 sgg. e Del Punta 2018, 237 sgg.
Tutti i saggi indicati sono oggi riprodotti in Chiaromonte, Vallauri 2024, voll. I e II.
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2. Potere direttivo e trasparenza

Una delle questioni pit rilevanti che si pongono nel contesto della trasforma-
zione appena richiamata riguarda il cuore del contratto dilavoro, dal momento
che i mutamenti delle modalita di svolgimento della prestazione, e dunque del-
le competenze richieste ailavoratori, richiedono un adattamento continuo del-
la professionalita dei lavoratori, oltre allo sviluppo di capacita (le c.d. soft skills)
diverse da quelle tecniche, ma ad esse complementari.

In primo luogo, il diritto del lavoro dovrebbe accompagnare questi processi
(e, come si dira pit avanti, provare ad anticiparli), attraverso una revisione (an-
che in via interpretativa) di alcuni dei suoi snodi fondamentali. Per questo pro-
filo, in effetti, pit1 che attendere I’intervento del legislatore, pure necessario per
la regolamentazione dell’incidenza dell’intelligenza artificiale (d’ora in avanti
IA) nella gestione deirapporti dilavoro, occorre interrogarsi sulle categorie fon-
danti del contratto dilavoro, a partire dall’oggetto del contratto®. La questione
centrale,insomma, riguarda proprio il cuore del contratto dilavoro, le mansioni
o, meglio, la professionalita del lavoratore. La modifica dell’art. 2103 c.c. intro-
dotta dal d.Igs. n. 81/2015, in altre parole, deve essere letta alla luce delle nuove
forme di organizzazione del lavoro. Non si tratta, certo, di una novita assoluta,
dal momento che fin dall’avvento della rivoluzione tecnologica ¢ stato neces-
sario interrogarsi sulla tenuta delle categorie tradizionali con le quali il diritto
del lavoro ¢ da sempre abituato a confrontarsi®. Oggi quel dibattito va affron-
tato alla luce della pervasivita delle nuove tecnologie, della rapidita della loro
evoluzione, come si & detto, e della incidenza del potere direttivo esercitato per
il tramite dell’intelligenza artificiale sui diritti dei lavoratori.

Una prima questione concerne senza dubbio il potere direttivo del datore di
lavoro e i suoi limiti, colto dall’angolo visuale del potere di conformazione del-
la prestazione in ragione degli interessi dell’organizzazione produttiva®. Si trat-
ta di un tema che si intende affrontare, in questo contributo, dal punto di vista
delle «tradizionali» organizzazioni del lavoro, non tanto da quello del lavoro
tramite piattaforma, che resta comunque sullo sfondo, perché alcune delle so-
luzioni che sono state proposte in quell’ambito possono riguardare anche gli
assetti organizzativi classici®.

Occorre, preliminarmente, sgombrare il campo dalla questione relativa
all’attribuzione al datore di lavoro della responsabilita delle decisioni organiz-
zative assunte dall’TA, cosa che non pare possa essere seriamente messa in dub-

E quanto in dottrina si & cominciato a fare, proprio alla luce dei nuovi modelli organizzativi
dell’impresa. Siveda, ad es., Pinto 2024, 324 ss.

Siveda, per tutti, le considerazioni di Carinci 1985, 222 sgg., spec. par. 3; Vardaro 1986, 75
sgg.

Sulla questione si veda Bano 2024, spec. 136 sgg.

Come osserva Lo Faro 2022, 190, infatti, «forme di automazione algoritmica — sul mercato
del mercato, oltre che nel rapporto di lavoro - si registrano invero anche in imprese «non
tecnologiche>.
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bio®. Nel momento in cui, cio¢, il datore di lavoro si serve di un sistema di IA
perl'organizzazione dellavoro, le decisioniin materia sono a lui riferibili, anche
se i risultati dell’elaborazione dei dati da parte del sistema sono imprevedibili,
talvolta irrazionali’. In questo senso si muovono le ricostruzioni dottrinali che,
sottolineando I’indistinguibilita tra il potere di conformazione e quello di con-
trollo, fanno leva sulla normativa europea in materia diIA da poco in vigore® e
su quella ancora in fieri® che, nell’individuare gli strumenti che possono contra-
stare gli effetti negativirispetto ai diritti fondamentali delle decisioni algoritmi-
che, sifonda sui principi della trasparenza e dell’intervento umano, costruendo
il diritto delle persone a conoscere i criteri sulla base dei quali vengono assunte
le decisioni che le riguardano (nel nostro caso le decisioni relative alla gestione
delrapporto dilavoro, dalle promozioni, ai trasferimenti, all'organizzazione del
lavoro) eil diritto a ottenere la revisione della decisione da parte diun umano nel
caso in cui si dubiti della correttezza della stessa. Questi aspetti meriterebbero
una trattazione piu approfondita di quanto si possa fare in questa sede; si puo
pero segnalare come 'intreccio dei poteri risultante dall'utilizzo di sistemi di 1A
rende soggette al principio di trasparenza tutte le decisioni assunte attraverso il
sistema, anche quelle che tradizionalmente vengono considerate rientranti nei
poteri discrezionali del datore di lavoro'. Decisioni cioé insindacabili quanto
al loro fondamento e alla loro giustificazione, se non quando hanno un effetto
discriminatorio. Non a caso G. Proia ha recentemente affermato che il principio
di trasparenza consente di entrare «nei bastioni inespugnabili delle prerogati-
ve imprenditoriali»"'. Il principio di trasparenza, in particolare, sembra ope-
rare non solo a valle del processo decisionale, ma anche a monte, nel momento
in cui si definiscono i criteri che devono sorreggerlo. Da questo punto di vista,
il Regolamento sull’IA prevede, per i sistemi ad alto rischio, tra cui quelli che
possono incidere sui diritti dei lavoratori (Peruzzi 2021, 37), I'obbligo di forni-
re informazioni sui criteri utilizzati dal sistema per assumere le decisioni (Bar-
bera 2023, 7 sgg.). Il principio di trasparenza potrebbe rivelarsi uno strumento
tutt’altro che debole, se utilizzato per forzare la scatola nera del potere impren-

In questo senso Dagnino 2019, 78 sgg.; Ciucciovino 2024.

Sivv. gli esempi riportati da Lo Faro 2022, 192 sgg. e Peruzzi 2021, 57. Del resto, che il risul-
tato dell’elaborazione dei dati possa condurre a decisioni irrazionali dipende dal funziona-
mento dell’algoritmo, non dissimilmente da quanto avviene nella mente umana. Lo ricorda
Sartor 2022, 20, richiamando il concetto di razionalita limitata proposto da H. Simon.

1l riferimento & al Regolamento europeo sull’Intelligenza Artificiale, approvato in via de-
finitiva il 13 marzo 2024, ma anche alla prospettiva aperta dal GPDR, sul quale si veda
Peruzzi 2023, passim.

Sivedala proposta di Direttiva relativa al miglioramento delle condizioni dilavoro nel lavo-
ro mediante piattaforme digitali (COM/2021/762 final).

In questa prospettiva si pone, condivisibilmente, Zilli 2022, 67 sgg. e 151 sgg.

G. Proia, Relazione introduttiva, Seminario di Bertinoro, 14 dicembre 2023, inedita a quanto
consta. Il video & disponibile all’indirizzo https://dsg.unibo.it/it/eventi/seminari-di-bertino-
ro-2023-la-trasparenza-nei-rapporti-di-lavoro-xviii-edizione.
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ditoriale e consentire ai lavoratori e ai loro rappresentanti di accedere alle mo-
tivazioni che sorreggono le decisioni organizzative. Certo, ci sono da superare
alcuni non banali limiti, tecnici e giuridici'?, ma occorre anche chiarire che cid
che si richiede non sono tanto i meccanismi di funzionamento dell’algoritmo,
periquali occorrono conoscenze specialistiche, ma i criteri sulla base dei quali
l'algoritmo effettuera le proprie scelte organizzative, almeno nella fase inizia-
le del suo funzionamento, ovvero, nel nostro caso, le scelte imprenditoriali che
determineranno poila conformazione della prestazione di volta in volta richie-
sta al lavoratore.

3. IA e professionalita del lavoratore

Un profilo sul quale la discussione ¢ ancora all’inizio & 'apporto della profes-
sionalita del lavoratore alla stessa organizzazione dellavoro, attraverso ’intera-
zione con le macchine (Ciucciovino 2022). Gli studi piti recenti sull’interazione
uomo-macchina dimostrano come i sistemi c.d. di machine learning, che han-
no ormai un ruolo centrale nelle organizzazioni produttive innovative, siano in
grado di elaborare una enorme quantita di informazioni in tempi rapidissimi e
di modificare, di conseguenza, i modelli organizzativi secondo criteri legati al
miglioramento dell’efficienza e della produttivita'®. In queste operazioni, tutta-
via, 'intelligenza artificiale apprende dalle interazioni conl’essere umano e mi-
gliora le proprie prestazioni proprio sulla base degli impulsi e delle correzioni
che divolta in volta l'uomo apporta alla macchina. La relazione uomo-macchi-
na ¢ dunque biunivoca'* e comporta benefici innegabili dal punto di vista della
produttivita, da un lato, e del miglioramento dello stesso sistema di intelligenza
artificiale dall’altro™. In diversi settori del pensiero giuridico, come il diritto ci-
vile e commerciale, si stanno studiando i possibili risvolti, in termini di valuta-
zione economica, dei miglioramenti che il committente diun certo servizio puo
apportare al funzionamento del programma di elaborazione dei dati deputato
alla fornitura del servizio medesimo, attraverso cid che il programma apprende
durante detta fornitura. E si chiede anche se questo miglioramento debba esse-
re compensato economicamente al committente da parte del fornitore (Vacchi
2020). Nel quadro di un contratto dilavoro, l'apporto del lavoratore al migliora-
mento dei processi produttivi e all'organizzazione del lavoro, attuato attraverso
I’interazione con la macchina, andrebbe valutato anche dal punto di vista retri-
butivo, per esempio nella considerazione di questi aspetti ai fini della classifica-
zione del personale, ovvero prevedendo elementi aggiuntivi della retribuzione,

2 Quali quelli segnalati da Bano 2014, 141.

In questo senso il quaderno del Cnel, Intelligenza artificiale e mercati del lavoro, n. 21/2024,
39 sgg.

Di «complementarita tra uomo e macchina> parla Dagnino 2019, 107.

Faioli 2018, spec. 211 sgg.; si. si veda anche Cipriani 2018, che precisa tuttavia che i processi
diinnovazione devono essere «innestati su un coinvolgimento autentico delle persone>.



da contrattare anche a livello aziendale, per i lavoratori che interagiscono con
macchine intelligenti. E cid perché in questi modelli organizzativi, in definitiva,
la prestazione dilavoro assume una duplice coloritura, dal momento che costi-
tuisce al tempo stesso adempimento del contratto dilavoro e contributo al mi-
glioramento dell’organizzazione del lavoro.

Alla contrattazione collettiva spetta dunque un compito non semplice, che
inizia a prendere forma nei primi rinnovi contrattuali che hanno messo mano
ai sistemi di inquadramento'$, sulla scorta delle indicazioni di cui all’art. 2013
c.c.'”. Lasfida ¢ duplice: da unlato, occorre ragionare secondo schemi molto di-
versi dal passato, passando da una classificazione fondata soprattutto sui singoli
compiti assegnati al lavoratore a una nella quale entrino in gioco (anche nella
determinazione della retribuzione) competenze non solo tecniche, ma richie-
ste dalle nuove modalita di organizzazione del lavoro, come quelle indicate pitt
sopra'®. Dall’altro lato, occorre provare aimmaginare una diversa articolazione
dei livelli di inquadramento, proprio a partire dalla cancellazione del criterio
dell’equivalenza. Un apporto importante potrebbe venire anche dalla contrat-
tazione di secondo livello, piti vicina al modello organizzativo concreto. Il rife-
rimento, che pure emerge dai piti recenti rinnovi contrattuali, ¢ insomma a una
classificazione integrabile a livello aziendale attraverso un sistema di rinvii, che
permetterebbe di rendere piu flessibile il sistema di inquadramento e, al tempo
stesso, pil1 aderente alle singole realta'.

Una questione strettamente correlata a quella appena affrontata riguarda,
poi, la valutazione della prestazione dei lavoratori alla luce della (ormai non pitt
eludibile) interazione con sistemi di intelligenza artificiale (Dagnino 2019).
Questa prospettiva di indagine puo essere solo accennata, ma pare importante
nella riflessione sui nuovi modelli organizzativi del lavoro. Non ci si occupera
in questa sede delle prospettive di integrazione dell’intelligenza artificiale con
quella umana, attraverso sistemi che pongono, come rilevato in dottrina (Maio
2018), inediti problemi di rispetto della dignita umana (la prospettiva del lavo-
ratore «aumentato», ad esempio). Lottica di questo contributo & quella posta
dalle forme di cooperazione tra I'intelligenza umana e quella artificiale, attra-
verso 'utilizzo di strumenti di lavoro governati in via principale da quest’ulti-
ma (Santosuosso 2021).

Tomassetti 2022; Barbieri 2023 sottolinea come «la destandardizzazione dei processi pro-
duttivi, nell’industria e non solo nell’industria, dovuta alle innovazioni tecnologiche e orga-
nizzative, se da un lato richieda alle imprese rinnovate capacita di organizzazione, dall’altro
pone semmai questioni in parte nuove in tema di metrica del lavoro».

17 Che l'art. 2103 c.c., come modificato dall’art. 3 del d.Igs. n. 81/2015, costituisse un serio
incentivo alla contrattazione per la revisione dei sistemi di inquadramento & osservazione
condivisa. Si veda, tra gli altri, Gargiulo 2015; Alessi 2020.

In tema si veda Fenoglio 2024; Ciucciovino 2024, 132 sgg.

Tomassetti 2022, 196 sgg.; sottolinea i rischi connessi al decentramento dei sistemi di in-
quadramento Barbieri 2023, 19 sgg.
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Come si ¢ accennato, alcune esperienze contrattuali sembrano andare nel-
la direzione della valorizzazione delle competenze trasversali dei lavoratori,
riconfigurando la classificazione dei lavoratori non piti intorno al concetto di
mansione, bensi a quello diruolo®, strettamente collegato alle competenze tec-
niche e non dellavoratore e all’organizzazione concreta del lavoro. In un simile
quadro, la valutazione della prestazione del lavoratore non dovrebbe prescinde-
re dall’apporto dato, attraverso la propria professionalita (Dagnino 2019, 103
sgg.), al miglioramento della stessa organizzazione del lavoro, tramite I’intera-
zione con la macchina. Come ha esattamente osservato Valerio Maio «il ser-
vizio umano sara un valore aggiunto e I'imperfezione umana paradossalmente
potra considerarsi sinonimo di qualita», risultando vincente «anche la capaci-
ta di lavorare in maniera profonda e creativa con le macchine, umanizzandone
I'operato» (Maio 2018, 1430).

Se questo aspetto, tuttavia, rappresenta il lato positivo dell’interazione uo-
mo-macchina, il lato negativo puo essere individuato nell’incidenza di detta in-
terazione sulla valutazione dell’esatto adempimento da parte del lavoratore. Cio
che occorre chiedersi, in altre parole, € in che modo attribuire la responsabilita
per'inadempimento della prestazione una volta che la prestazione stessa sia ef-
fettuata dall'uomo e dalla macchina. Nel settore della responsabilita civile, per
esempio, si ricorre all’istituto della culpa in vigilando (Maio 2018, 1432), sulla
scorta della Risoluzione del Parlamento Europeo del 16 febbraio 2017, che at-
tribuisce a chi hala «custodia>» della macchina la responsabilita (sia pure con-
divisa con il costruttore) per eventuali danni provocati dalla macchina stessa o
alla culpa in educando (Santosuosso 2012), quando i comportamenti del robot
dipendono dalla «istruzione» ricevuta dal proprietario. In questo senso sem-
bra muoversianche larisoluzione del parlamento europeo del 20 ottobre 2020*".
Nell’ambito del rapporto di lavoro, pero, il problema ¢ ancora pitt complesso,
perché presuppone, da un lato, la possibilita di distinguere I'apporto del lavo-
ratore rispetto a quello della macchina e, dall’altro, la padronanza da parte del
lavoratore della gestione della macchina e la capacita di modifica dei modelli di
«comportamento> (se cosi si puo dire) della stessa®.

Un approccio di questo tipo, tuttavia, richiede che la professionalita del lavo-
ratore sia adeguata al ruolo assegnato all’interno dell’impresa e venga costante-
mente aggiornata rispetto all’evoluzione tecnologica. Il che porta ovviamente
a discutere del ruolo della formazione nelle moderne organizzazioni dellavoro,
allaluce della previsione sul diritto alla formazione contenuto nell’art. 2103 c.c.

20 Tomassetti 2022, 193; Focareta 2023; Preteroti, Cairoli 2021.

! Risoluzione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2020 recante raccomandazioni alla Com-

missione su un regime di responsabilita civile per U'intelligenza artificiale (2020/2014(INL).

Sulla responsabilitd d’impresa nell’utilizzo dell’IA si veda, tra gli altri, Schneider 2022.
22 Indottrina, ad esempio, si discute della possibile applicazione degliartt. 2048 e 2049 c.c. nei
casi dei danni provocati dalle macchine intelligenti. Si veda Coppini 2018. Sulla questione
della valutazione dell’inadempimento del lavoratore che coopera con una macchina intelli-

gente si vedano le osservazioni di Zappala 2021, spec. 25 sgg.
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4. |A, formazione e contratto di lavoro

La necessita di adeguamento continuo della professionalita del lavoratore
alle modifiche dell’organizzazione e delle modalita di svolgimento del lavoro &
forse I'aspetto maggiormente connesso alla rapidita con cui si muove I’innova-
zione tecnologica e alla correlata richiesta di capacita di adattamento continuo
del lavoratore (Dagnino 2019, spec. 108 sgg.).

Laletteraturain materia (non solo giuridica) & concorde nell’affermare che la
formazione basata esclusivamente sulle competenze tecniche ¢, in questo qua-
dro, destinata a fallire e che occorre pensare a un sistema di formazione conti-
nua che, in qualche modo, anticipi’innovazione. Sul punto si puo certamente
concordare, precisando tuttavia che non si tratta di una novita. Oggi, ma questo
valeva anche in passato, il sistema formativo non dovrebbe seguire I’evoluzione
tecnologica, ma anticiparla, altrimentiil rischio & quello di una rincorsa infinita.

Sul piano del rapporto di lavoro, la modifica dell’art. 2103 c.c. nel senso
dell’introduzione del diritto alla formazione in ogni ipotesi di mutamento delle
mansioni ¢ solo un tassello del mosaico, ma particolarmente importante. Co-
me si & sostenuto in altre sedi, il diritto alla formazione, benché sfornito di una
sanzione espressa, deve essere considerato perfetto e azionabile dal lavoratore,
anche sotto forma di eccezione di inadempimento (Alessi 2020, 452 sgg.). Nel-
le moderne organizzazioni del lavoro, 1a dove al lavoratore viene richiesto un
continuo adeguamento delle proprie competenze, detto diritto si deve ritenere
applicabile anche a tutte le ipotesi di modifica dell’organizzazione del lavoro e
delle modalita di svolgimento della prestazione che incidano sulla professionalita
richiesta allavoratore, anche nell’ambito dello stesso livello diinquadramento®.

Un simile diritto, tuttavia, resta svuotato di senso se non & sostenuto dal-
le previsioni della contrattazione collettiva e dall’edificazione di un sistema di
formazione professionale continua nel quale un ruolo rilevante deve assume-
re la valorizzazione delle competenze richieste dall’evoluzione tecnologica, in
primis le c.d. soft skills (Ciucciovino 2018). Un sistema, ciog, nel quale si guardi
non tanto alle competenze tecniche, ma alle capabilities, come & stato efficace-
mente sostenuto (Caruso 2018).

La costruzione di un sistema del genere richiede cioé 'impegno e anche I'inte-
razione tra diversi attori: il sindacato, le imprese e le istituzioni di governo del mer-
cato dellavoro. Il tutto in un quadro normativo piti incentivante di quello attuale,
nel quale la regolazione dei congedi formativi, in particolare di quelli a scelta dei
lavoratori, per fare 'esempio pitl eclatante, ¢ tutt’altro che favorevole, tale cioé da
consegnarli al regno dell’irrilevanza, se non dell'inutilita. Occorre anzitutto una
revisione dei percorsi formativi nel senso del potenziamento delle competenze
tecnologiche, di quelle legate alle capacita di apprendere, ma anche delle capaci-
ta di rispondere creativamente agli stimoli dell'innovazione. Questo deve valere
tanto per i pit elevati livelli di classificazione quanto per quelli piti bassi.

2 Dellanecessita di un pieno riconoscimento del diritto alla formazione parla Del Punta 2024.
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Per quanto riguarda la formazione nel rapporto dilavoro, ¢’¢ anche bisogno
che la contrattazione collettiva migliori le previsioni attuali in materia. Il con-
tratto collettivo dei metalmeccanici ¢é stato salutato come un primo passo in
questa direzione, ma si tratta di un passo piuttosto timido, se si considera I'en-
tita della formazione prevista (24 ore in un triennio). Vi sono perd esperienze
contrattuali pii incoraggianti, modellate talvolta sulla storica esperienza delle
«150 ore>, che potrebbero essere prese a modello.

L'ultimo aspetto riguarda la formazione nel mercato del lavoro. Una delle
caratteristiche del lavoro del terzo millennio ¢ la frammentazione dei percorsi
lavorativi, che comporta traiettorie non lineari, caratterizzate dall’alternanza
tra periodi dilavoro e dinon lavoro. Gli effetti di percorsi di questo genere sono
particolarmente preoccupanti, sia nell immediato che nel futuro, una volta ces-
satalavitalavorativa. Non é possibile analizzare compiutamente la questione, su
cui esiste tuttavia una vastissima letteratura; ci si puo limitare, in questa sede, a
ricordare che i rischi maggiori riguardano il livello di reddito e I’esclusione so-
ciale delle persone coinvolte, ma anche il depauperamento della professionalita,
che in verita sono fenomeni strettamente collegati. Su questi rischi bisogna in-
tervenire con particolare efficacia. Il nostro sistema di formazione professiona-
le &, com’¢ noto, da rivedere profondamente, sia nei contenuti della formazione
erogata, alla luce delle osservazioni svolte in precedenza, sia nella sua organiz-
zazione, in particolare per quanto riguarda ’accesso ai percorsi formativi per i
lavoratori destinatari di strumenti di sostegno al reddito o comunque disoccu-
pati (Del Punta 2024, 579 sgg.).

Strumenti ampiamente sperimentatiin altri ordinamenti, come quello fran-
cese, ad esempio i congedi e il bilancio di competenze (ma non solo) dovrebbe-
ro essere utilizzati per costruire percorsi il piti possibile personalizzati (Valenti
2021, 69 sgg.). Nel miglioramento e nella modernizzazione del sistema dovreb-
bero poi avere un ruolo rilevante le parti sociali (anche attraverso gli enti bila-
terali), le Regioni, cui é affidata dalla Costituzione la competenza in materia
di formazione professionale, e le istituzioni di governo del mercato del lavoro
(Ciucciovino 2022, 137 sgg.). E solo attraverso I'interazione di questi interventi
che & possibile affrontare le sfide dell’innovazione tecnologica.
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El derecho a utilizar los medios telematicos de la
empresa para el ejercicio de la accién sindical

Miguel Angel Almendros Gonzalez

Recordando a Riccardo...

1. Contextualizacién: el modelo espanol de representacion de los intereses de
los trabajadores en la empresa

El modelo espafiol de representacién y defensa de los intereses de los tra-
bajadores en la empresa cuenta con un doble canal de participacién: sindical y
unitario. La representacion sindical en la empresa la ostentan dos drganos: las sec-
ciones sindicales (el conjunto de los trabajadores de la empresa que estén afilia-
dos a un sindicato) y los delegados sindicales (campliendo los requisitos legales
establecidos, el portavoz o representante de dichas secciones sindicales). Dicha
representacion sindical estd presente en la empresa solo sila plantilla cuenta con
trabajadores afiliados a un determinado sindicato. De este modo, su presencia
enla empresa es contingente, puede no haber (si no hay con trabajadores afilia-
dos a ningtn sindicato) o puede ser plural (si cuenta con trabajadores afiliados
a varios sindicatos). Por su parte, la representacién unitaria, conocida también
como representacion legal, por ser exigida por ley para empresas de mas de 10
trabajadores, se confiere bien a los delegados de personal (sila plantilla de la em-
presa es de menos de SO trabajadores) bien al comité de empresa (si es de S0 o
mas trabajadores). Ambos 6rganos de representacion unitaria representan a
toda la plantilla de la empresa o del centro de trabajo, a todos los trabajadores,
con independencia de si éstos estdn afiliados 0 no a un determinado sindicato
(de ahi su denominacién como «unitaria> ).
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Aunque, en sentido estricto, los derechos de representacion colectiva de los
trabajadores atribuida a los denominados representantes unitarios (Comités de
empresay Delegados de personal) tienen una proteccién juridica (y, obviamente,
constitucional) diferente a la actividad de las representaciones sindicales en la em-
presa (Secciones sindicales y Delegados sindicales), en virtud de la consideracién
de la accién sindical como contenido esencial del derecho fundamental de liber-
tad sindical, advertimos que en més de una ocasién nos vamos a referir de forma
genérica, y en sentido impropio o traslativo, a las actividades representativas como
actividades sindicales. Y es que, dada la generalizada «sindicalizacién» de los 6r-
ganos de representacion unitaria, las actividades de la representacién unitaria y de
larepresentacion sindical en la empresa estdn intima y estrechamente vinculadas.
De hecho, entre ambos canales de representacion existen evidentes conexiones,
pues la representacion unitaria puede estar formada por trabajadores afiliados a
un sindicato (siendo incluso lo habitual). De este modo, un delegado de perso-
nal o un miembro del comité de empresa puede pertenecer también a una deter-
minada seccién sindical, e incluso ser el delegado sindical de la misma. Se daria
la doble condicién de representante unitario y representante sindical. Por ello, el
ejercicio de las funciones representativas, tanto de los representantes sindicales
como de los unitarios, lo enmarcamos en eses genérico concepto de accidn sindical.

Por tanto, secciones sindicales, delegados sindicales y delegados de personal
o comités de empresa constituyen los érganos de representacién de los intere-
ses de los trabajadores en la empresa, y son ellos los que tienen reconocidos los
derechos de participacion de los trabajadores en la empresa, los derechos de in-
formacion y consulta, asi como el derecho de negociacién colectiva, en suma, y
en el sentido genérico antes senalado, son todos ellos los que tienen reconocida
la accién sindical en la empresa.

2. La dotacion de los medios materiales necesarios para el ejercicio de las
funciones representativas: deber empresarial y derecho de los representantes
de los trabajadores

Para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos de representacién sindi-
cal y unitaria de los trabajadores el ordenamiento juridico laboral exige que la
empresa facilite a tales representantes unos medios instrumentales para poder
llevar a cabo sus funciones representativas. Este va a constituir precisamente
nuestro objeto de estudio: el derecho de los representantes de los trabajadores a
utilizarlos medios necesarios para el ejercicio delaaccién sindical enla empresa,
y, correlativamente, el deber empresarial de facilitar a los representantes de los
trabajadores tales medios para el desempeno de sus funciones representativas.
Ello comporta también la valoracion de la adecuacién de los medios puestos a
disposicion de los representantes de los trabajadores en un contexto de disrup-
cién digital que ha revolucionado los sistemas de informacién y comunicacion.
E igualmente exige analizar también las limitaciones y restricciones de la utili-
zacion de los medios de la empresa para fines sindicales, asi como de las posibi-
lidades de control empresarial de dicha utilizacién.
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3. El derecho a un local adecuado y un tablon de anuncios como Unica
exigencia legal al empresario

Lanormativa legal impone alas empresas una serie de cargas y obligaciones que
tienen por objeto garantizar alos representantes de los trabajadores el ejercicio de
laaccién sindical en la empresa, y en particular el ejercicio de sulibertad de expre-
sién y de sus derechos de informacidn sindical y de comunicacién con los traba-
jadores representados, con su propio sindicato y entre los propios representantes.
De este modo, el derecho de los representantes de los trabajadores a expre-
sar con libertad «sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de su
representacion, pudiendo publicar y distribuir sin perturbar el normal desen-
volvimiento del trabajo, las publicaciones de interés laboral o social, comuni-

cdndolo a la empresa» (articulo 68.d TRET") se conecta:

- con el derecho delos delegados de personal y del comité de empresa a disponer
enlaempresa, siempre que sus caracteristicaslo permitan «de unlocaladecuado
enel que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse conlos trabajadores»
y de disponer con esa misma finalidad informativa y comunicativa de «uno o
varios tablones de anuncios» (articulo 81 TRET);

- con el derecho de los trabajadores afiliados a un sindicato a distribuir
informacion sindical «fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad
normal de la empresa» y «recibir la informacién que le remita su sindicato»
(articulo 8.1.b y c LOLS?);

-y con el derecho delas secciones sindicales de los sindicatos més representativos
y delos que tengan representacion en los érganos de representacién unitaria (1)
aun tablén de anuncios que deberd situarse en el centro de trabajo y en el lugar
donde se garantice un adecuado acceso al mismo de los trabajadores «con la
finalidad de facilitar la difusién de aquellos avisos que puedan interesar a los
afiliados al sindicato yalos trabajadores en general> (articulo 8.2.aLOLS),y (2)
aunlocal adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades en empresas o
centros de trabajo con mds de 250 trabajadores (articulo 8.2.c LOLS)

4. Medios telematicos® y nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién. Especial referencia al correo electrénico corporativo

1

Con lairrupcién de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comu-
nicacion, la digitalizacién, la utilizacion generalizada y masiva de sistemas te-

Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores. El Estatuto de los Trabajadores origina-
rio fue aprobado por Ley 8/1980, de 10 de marzo. Enla actualidad, y tras sucesivas reformas
normativas, laredaccién vigente esla del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,

por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Ley Orgénica 11/198S, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

Con el objetivo de sencillez y simplicidad, a todos estos recursos comunicativos, informati-
cosy digitales que incorporan las nuevas tecnologias de lainformacién y de la comunicacién

los hemos incluido y agrupado en el concepto genérico de «medios telematicos>.



leméticos e informéticos, internet, intranet, las redes sociales corporativas, los
portales web, los blogs, los foros, los correos electronicos, whatsapp, etcétera,
queda en evidencia la obsolescencia y el desfase de tales previsiones legales re-
lacionadas con lalibertad de expresion sindical. Aunque, como hemos visto, las
previsiones legales solo reconocen el derecho de los representantes de los tra-
bajadores (unitarios y sindicales) a disponer de un local adecuado y tablones de
anuncios, una interpretacion teleoldgica y evolutiva avalaria también el recono-
cimiento de los nuevos recursos telemdticos como instrumentos idéneos para
el ejercicio del derecho de informacion y comunicacién sindical.

Es cierto que en sentido estricto el empleador solo estaria obligado legalmen-
te afacilitar unlocal y un tablon de anuncios®, pero la finalidad y el objetivo que
subyace en dicha regulacion es el facilitar la accion sindical yla mayor eficacia en
la difusién de la informacion y de las comunicaciones, por lo que el empleador,
siempre que cuente ya con un sistema telemdtico y de comunicacion para su ac-
tividad empresarial y cuando las caracteristicas de la empresa o de laactividad lo
permita, deberia facilitar también los medios y recursos mejor adaptados al nivel
de desarrollo actual de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién.

Las dudas interpretativas que pudieran suscitar la ausencia de ese reconoci-
miento legal (o convencional) expreso de la obligacién empresarial de facilitar
los nuevos medios tecnoldgicos para la difusiéon de informacién y comunicados
de los representantes de los trabajadores (y en particular, de los representantes
sindicales) con sus representados fueron ya hace tiempo resueltas por el Tribu-
nal Constitucional a través de su sentencia STC 281/2005, de 7 de noviembre,
que declaraba que la negativa de la empresa a permitir la utilizacién con fines
representativos de la misma herramienta de correo electrénico que ya tiene ins-
taurada y en funcionamiento, vulnera el derecho fundamental a la libertad sin-
dical. En sintesis, se argumentba lo siguiente®:

1. Distincién entre contenido esencialy contenido adicional de la libertad sindical.
Con cardcter general, el derecho fundamental de libertad sindical compren-
de el derecho delos sindicatos a desarrollarlas actividades que se dirigenala
defensa, proteccién y promocion de los intereses de los trabajadores, y a de-

* Y en este sentido, la jurisprudencia se habia mostrado contraria a extender, por analogia, la

obligacién legal del empresario de poner a disposicion de los representantes de los trabajadores
un local para actividades representativas y un tablén de anuncios para difundir informaciones
también a poner a su disposicion los medios telemdticos con fines representativos. Como ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 26 de noviembre de 2001 argu-
mentaba que «no hay norma juridica alguna» que conceda al sindicato el derecho a utilizar
los medios informéticos de la empresa «para realizar la comunicacidn con sus afiliados y con
las Secciones sindicales>». La utilizacion de dicho sistema informatico de la empresa «podréd
ser objeto de negociacion colectiva o acuerdo de cualquier tipo, pero, mientras no se obtenga,
la utilizacién debera ser expresamente consentida>. El articulo 8 LOLS «consagra el derecho
de los afiliados a recibir la informacién que les remita su sindicato, mas no establece que sea la
empresa la que deba facilitar los medios materiales para llevarla a cabo>.

Dicha doctrina del Tribunal Constitucional es recogida de forma clara y sintética porla STS
de 21 de febrero de 2019.
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splegar los medios de accidén necesarios para cumplir con las funciones que
constitucionalmente les corresponden mediante el desarrollo de sus activi-
dades sindicales en la empresa o fuera de ella. Pero junto a ese nicleo mini-
mo e indisponible del derecho de libertad sindical (contenido esencial), los
sindicatos pueden ostentar ademads otros derechos adicionales que les atri-
buyan las normas legales o convencionales (contenido adicional).

El derecho de informacion sindical como contenido esencial de la libertad sindical.
El derecho a informar a los trabajadores, sean o no afiliados, forma parte del
contenido esencial del derecho fundamental de libertad sindical garantiza-
do constitucionalmente, porque la transmisién de noticias y el flujo de infor-
macién es fundamento de la participacion y se configura como un elemento
esencial para su efectividad. Por tanto, la informacién y comunicacion de los
representantes de los trabajadores con sus representados constituye una ma-
nifestacion fundamental de la funcién representativa y de la accién sindical, y
por consiguiente, forma parte del contenido esencial de la libertad sindical’.

No hay obligacién legal que expresamente exija al empleador disponer de herra-
mientas informdticas para fines representativos y sindicales, credndolas ex novo
y especificamente para ello. Aunque los instrumentos necesarios para el ejer-
cicio de derecho de informacién sindical se recogen en el articulo 8 LOLS,
esta recepcion legal expresa de medios materiales e instrumentos comuni-
cativos (tales como unlocal o un tablén de anuncios) no supone que sean las
unicas férmulas que pueden utilizar los sindicatos para comunicarse conlos
trabajadores, al contrario, constituye un legitimo ejercicio delalibertad sin-
dicalla utilizacién de otros mecanismos de comunicacion fuera de las horas
de trabajo que no perturben la actividad normal de la empresa®. Para ello el
legislador ha impuesto ciertas obligaciones al empresario para que colabore
en facilitar los medios necesarios que permitan la difusién de lainformacion
sindical. Pero entre las cargas asumidas por la empresa «no puede incluir-
se la obligacién de crear una herramienta de comunicacion electrénica para
facilitar esa actividad sindical> °. Si el legislador no lo ha dispuesto expre-

Como la imposicion de obligaciones y cargas concretas a la empresa para facilitar y promo-
ver la accién sindical (vid. STC 173/1992, de 29 de octubre).

Vid. STC 94/1995, de 19 de junio. En cambio, el que para dicha comunicacién sindical se
utilicen los recursos tradicionales o las nuevas tecnologias de las que dispone la empresa,
formaria parte de su contenido adicional.

En esta misma linea, la citada STC 94/1995, de 19 de junio, insistia en que el hecho de que
existan unas concreciones legislativas de los medios e instrumentos con los que se ejercitan
los derechos de informacién de los sindicatos «en modo alguno autoriza a concluir que s6lo
a través de ellos pueden comunicarse con los trabajadores; por el contrario, siempre que la
férmula elegida para transmitir informacién se desarrolle fuera de las horas de trabajo y no
perturbe la actividad normal de la empresas.

Aclara el Tribunal Constitucional que aunque ese derecho «podria encontrar fundamento en
el art. 8.1 ¢) LOLS, que no adjetiva el medio a través del cual aquellos afiliados podrén recibir
en la empresa la informacion de su sindicato>, sin embargo «la hipétesis de la configuracién de
la considerada como una obligacién o carga empresarial de puesta a disposicién de un medio
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samente, no cabe considerar que forme parte del derecho de libertad sindi-
cal el de exigir a la empresa el establecimiento de un determinado sistema
telemadtico con esa finalidad. No pudiéndose aplicar analégicamente a estos
efectos las previsiones sobre los tablones de anuncios del art. 8 LOLS, amodo
del derecho a una especie de tablén de anuncios digital, porque no hay norma
legal que imponga la creacion de otros canales o sistemas de comunicacion
e informacion diferentes a los previstos legalmente.

Pero dicholo anterior, el Tribunal Constitucional concluye reconociendo el de-
recho del sindicato a utilizar con fines representativos y sindicales un sistema telemdti-
co preexistente en la empresa y creado con fines productivos. De este modo, «no se
trata de que la empresa tenga que asumir el gravamen de asegurar y disponer
para uso sindical de ese medio de comunicacién, sino de determinar si la fal-
ta de obligacion empresarial en orden a facilitar tal infraestructura informatica
implica, a su vez, la facultad del empleador de impedir un uso sindical util para
la funcién representativa en la empresa una vez que el sistema esté creado y en
funcionamiento>. Por tanto, este planteamiento se inscribiria directamente en
el 4mbito del contenido esencial del derecho de libertad sindical, en la medida
en que vulneran ese derecho los actos negativos, arbitrarios e injustificados ten-
dentes a limitarlo'’. En suma, sobre el empresario pesa el deber de mantener al
sindicato en el goce pacifico de los instrumentos aptos para su accion sindical
siempre que (1) tales medios existan, (2) su utilizacién no perjudique la fina-
lidad para la que fueron creados por la empresa y (3) se respeten determinados
limites y reglas de uso (cuyo cumplimiento deberd examinarse en cada caso).
En tales condiciones no puede negarse la puesta a disposicion, ni puede unila-
teralmente privarse a los sindicatos de su utilizacion.

de comunicacién concreto (el sistema de correo electrénico) habria de pasar por una mayor
concrecion legislativa, que no podria calificarse sino como contenido adicional del derecho
fundamental, en tanto que, si el derecho a recibir informacién es contenido esencial de la liber-
tad sindical, el establecimiento de una carga singular que obligue al empresario a asegurar un
determinado sistema telemdtico que lo permita no forma parte del mismo. Ni de la norma se
desprende inequivocamente esa obligacion de la empresa, ni una interpretacion de ese estilo
puede fundarse en que la garantia de la comunicacién depende de ello, toda vez que el ejerci-
cio eficaz del derecho continta siendo recognoscible aunque los sindicatos no tengan acceso a
todos y cada uno de los medios de transmisién que pueden favorecer el flujo de la informacién
que remitan a sus afiliados». Por tanto, «no cabe entender, consecuentemente, que exista una
obligacién legal de facilitar la transmisién de informacion sindical a los trabajadores, afiliados o
no, a través de un sistema de correo electrénico con cargo al empleador>.

De este modo, la STC 281/200S, de 7 de noviembre, tras recordar que «las organizaciones
sindicales tienen derecho a que el empresario asuma las obligaciones y cargas que las nor-
mas legales o pactadas o sus previos actos le impongan para promocionar la eficacia del de-
recho delibertad sindical en la empresa (contenido adicional) aunque, conforme a lo dicho,
al mismo tiempo, no pueden demandar actos positivos de esa naturaleza promocional si no
existe una fuente generadora de tal obligacién>; advierte que «no puede confundirse la au-
sencia de una obligacién promocional que grave al empresario fuera de aquellos émbitos con
la posibilidad de que éste adopte decisiones de cardcter meramente negativo, disuasorias o
impeditivas del desarrollo del derecho, dirigidas inicamente a entorpecer su efectividad>.



Conindependencia de tales interpretaciones mds o menos extensivas de la obli-
gacion de poner a disposicion de los representantes de los trabajadores recursos
informéticos y de comunicacion alternativos, los medios de difusion tradiciona-
les (y en particular, el tablon de anuncios) se seguiran usando, pero es un hecho
que, alli donde los hay, la informacién de los representantes de los trabajadores
y los comunicados sindicales se difunden y transmiten de forma generalizada a
través de esos recursos telematicos, lo que ha provocado cierta conflictividad"'.

En resumen, y siguiendo la jurisprudencia mencionada'?, los criterios para
la utilizacion de los sistemas teleméticos de la empresa con fines sindicales, y
en concreto para tener derecho a disponer de una cuenta corporativa de correo
electrénico para la difusién de informacién sindical, son:

1. solo existe obligacién empresarial de facilitar medios telemdticos para la
difusién de informacién sindical cuando lo exija un precepto legal o con-
vencional, y por tanto, no existiendo ninguna prevision legal ni convenio
colectivo que imponga a la empresa la obligacién de crear herramientas de
comunicacion electrénica para facilitar la transmisién de informacioén por
parte de los representantes de los trabajadores, la negativa a su instauracién
no vulnera el derecho ala libertad sindical'3;

2. sino existe dicha previsién normativa no es exigible a la empresa la crea-
cion ex novo o el desarrollo de una aplicacién informdtica especifica, pero
sila empresa ya cuenta con medios telematicos adecuados y su uso sindical
no supone costes econémicos y de gestién adicionales, estaria obligada a fa-
cilitar su utilizacioén por los representantes de los trabajadores, por lo que,
por ejemplo, se incurriria en conducta antisindical que infringe el derecho
delibertad sindical la injustificada negativa de la empresa a permitir la utili-
zacién del sistema de correo electrénico ya preexistente que pudiere haber
desarrollado para el uso empresarial, cuando queda acreditado que no se
perturba con ello el normal funcionamiento de su actividad, y no supone la
imposicién de mayores cargas, gravimenes, o incremento de costes; y

11

La Sentencia de la Audiencia Nacional SAN de 27 de mayo de 2014 pone de relieve como
«laintroduccién en las empresas de medios de comunicacion electrénicos en paralelo a los
tradicionales o en sustitucion de los mismos ha derivado en frecuentes litigios sobre los de-

rechos de los trabajadores en tales nuevos contextos de organizacion.

> Y en este sentido resulta bastante ilustrativa la STS de 21 de febrero de 2019, que se funda-

menta en la doctrina previamente sentada porla STC 281/2005.

En esta misma linea interpretativa, la STS de 17 de mayo de 2012 negaba el derecho a di-
sponer de medios informaticos con fines sindicales porque lo que en realidad se estaba pre-
tendiendo era que el empleador facilitara cuentas de correo a los trabajadores e implantase
un sistema de comunicacion electrénica inexistente hasta la fecha, concluyendo que «no
estamos, pues, ante la valoracion de si el uso del sistema de comunicacién puede ser aprove-
chado para la informacién sindical, sino frente a la pretension de que se instaure un cauce
informético ex novo, sin apoyo en mandato convencional alguno>, pues el convenio colec-
tivo aplicable (en este caso Convenio estatal de Contact Center) se limita en su articulo78 a
la regulacion cldsica del tablon de anuncios en cada centro de trabajo.
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3. precisamente, por el contrario, por tratarse de una herramienta configura-
da para la produccion, la empresa podria condicionar el uso sindical de sus
recursos telematicos, incluso negarse a su utilizacién con fines sindicales, si
ello conllevara una perturbacién de la actividad de la misma y de los objeti-
vos de intercambio de informacién para los que fueron creados, asumiendo
en tal caso la empresa la carga probatoria.

5. Los convenios colectivos: la regulacion convencional de la obligacion de
facilitar los recursos comunicativos de la empresa con fines representativos

Como ya hemos senalado, no hay previsiones legales que reconozcan expre-
say claramente la obligacion de poner a disposicién de los representantes de los
trabajadores los medios teleméticos de la empresa. Pero si que hay significativas
manifestaciones en la negociacion colectiva que, siguiendo la doctrina jurispruden-
cial, configuran como un auténtico derecho, y correlativamente, como una obli-
gacion empresarial, el facilitar alos representantes de los trabajadores los medios
telemadticos con los que ya cuenta la empresa para la difusién de informacién y
comunicados. Sirva como ejemplo paradigmatico el articulo 62 del Convenio
Colectivo del Sector de la Banca, cuando reconoce que «las empresas, siempre
que dispongan de intranet como herramienta usual de trabajo y de informa-
cion a sus trabajadores, pondrdn a disposicién de las representaciones sindica-
les con presencia en los Comités de Empresa, de un sitio particular, habilitado
para cada Sindicato, en el que puedan difundir las comunicaciones que perié-
dicamente dirijan a sus afiliados y trabajadores en general, dentro de su dmbito
de representacién»'%; e igualmente, para facilitar la comunicacién, las empre-
sas «proporcionardn una cuenta especifica de correo corporativo> a cada una
de las secciones sindicales legalmente constituidas, de los sindicatos que osten-
ten la condicién de mds representativos en el dmbito sectorial, si asilo solicitan.
En cualquier caso, concluye dicho precepto convencional, «en corresponden-
cia con esta facilidad, en el dmbito de la empresa, se suprimiran los tablones de
anuncios, excepto en aquellos centros de trabajo en donde no se tenga acceso a
laintranet. Las secciones sindicales, enla medida en que utilicen estos sistemas,
deberédn reducir en consonancia el volumen de comunicaciones remitidas por
los medios tradicionales (fotocopias, notas en soporte papel, teléfono, ecc.)».

En algunos casos, ambos sistemas de difusion de informacién sindical o de
mensajesy comunicados de los representantes de los trabajadores, los tradiciona-
leslocalesy tablones de anuncios ylos actuales sistemas informaticos de comuni-
cacidn, conviven en laregulacién convencional. Asi, el articulo 47 del Convenio
colectivo de Airbus Defence and Space, Airbus Operations, Airbus Helicopters

Precisando que «estas zonas particulares serdn recursos independientes de gestién docu-
mental, de acceso publico de la plantilla y, exclusivamente, de consulta para el personal, con
posibilidad de aviso de novedad dentro del propio portal sindical. El mantenimiento de las
publicaciones serd responsabilidad de los administradores que cada Sindicato designe al
efecto y de acceso restringido a tal fin>.
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EspanayEADS Casa Espacio exige la puesta a disposicion de los representantes
de los trabajadores de un local y un tablén de anuncios'® y ademads, «la empre-
sa facilitard y regulara los medios informdticos precisos para realizar su labor>.
Aungque lalibertad de expresion y los derechos de informacién y comunica-
ciéninherentes ala funcién representativa se reconocen tanto ala representacion
unitaria como ala representacion sindical de los trabajadores, en la negociacién
colectiva se aprecia una tendencia a facilitar en mayor medida la utilizacién de
los sistemas telematicos con fines representativos a las secciones sindicales. Asi,
el articulo 63 del Convenio colectivo de Repsol Comercial de Productos Petro-
liferos reconoce a la representacién del personal, tanto al comité de empresa
como a las secciones sindicales, el derecho a un local adecuado y el derecho a
un tablén de anuncios para difundir informacién y comunicados, pero tnica-
mente reconoce a la representacién sindical «los medios informaticos precisos
para realizar su labor, es decir, un ordenador con impresora de red con acceso
a correo electrénico a través de la red corporativa, un buzdn propio, acceso li-
bre a Intranet y a las pdginas Web de Internet incluidas en listado prefijado’.

6. Limites a los derechos de informacion y comunicacion de los representantes
de los trabajadores y control empresarial de la utilizacion de los medios

Lautilizacién delos recursos informéticos de la empresa con fines sindicales
y de representacion de los trabajadores estd sujeta a una serie de restricciones y
limites para no perjudicar la actividad de la empresa ni conllevar un coste eco-
ndémico desproporcionado.

6.1. Protocolos de utilizacion negociados entre la empresa y los representantes
de los trabajadores

Las empresas que en mayor medida utilizan sistemas tecnolégicos de la infor-
macioény de las comunicaciones son las que normalmente cuentan con criterios
y reglas de uso especificos, en su mayor parte negociados con la representacion
de los trabajadores. De esta forma surgen Protocolos o Manuales de utilizacion
de los sistemas telematicos de las empresas con fines sindicales. Como ejemplo,

En concreto, dispone que «en cada centro de trabajo se habilitard un local, donde pueda
reunirse el Comité de Empresa, de acuerdo con las posibilidades de cada Centro. En este
local habra material y mobiliario de oficina, y podran utilizar la fotocopiadora del centro de
trabajo>. Igualmente «se autorizan los tablones de anuncios que deberédn tener un cristal y
llave, y siempre una persona responsable del contenido de lo que se exponga>. Esta persona
que tendrd la llave de dichos tablones «puede ser quien ocupe la secretaria del Comité. De
todo lo que se vaya a publicar se le dard, previamente, una copia a la Direccién del centro».
No obstante se recuerda que «la utilizacién indebida de estos medios, el envio masivo de
correos de forma injustificada asi como la cesién del uso de las direcciones a otras organi-
zaciones no autorizadas, la divulgacién de contenidos impropios o difamatorios parala em-
presa o las personas y la propagacion intencionada de virus o correo basura, determinaran la
pérdida de esta facilidad, y en su caso, la aplicacién del régimen disciplinario.
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el «Acuerdo sobre el uso de los medios tecnolégicos corporativos de Unicaja>,
regula la utilizacién de las herramientas y medios técnicos de la empresa pues-
tos a disposicion de los representantes de los trabajadores para la transmisioén o
difusion de informacién sindical, y en concreto, el acceso a Internet, Intranet y
el uso del correo electrénico. Igualmente, el Grupo Airbus, fruto de una nego-
ciacién previa, publicé un manual denominado «Uso aceptable de los sistemas
de informacién del Grupo Airbus» que contenia reglas especificas sobre uso
del correo electrénico para fines sindicales: 1) los empleados podran utilizar el
correo electrénico para comunicarse con su sindicato y en general con sus re-
presentantes en el seno de la empresa; 2) los sindicatos y comités de empresa
disponen de una pagina web en la Intranet que les permite publicar sus comu-
nicados tanto a sus miembros como al resto de trabajadores (podrén utilizar el
correo electronico para comunicar la existencia de nuevos comunicados, mien-
tras que el contenido de los mismos se difundird publicindolos en dicha pagina
web, la cual deberd respetarlos principios éticos y normas de uso establecidas en
general para todos los empleados); 3) la empresa establecerd limites y reglas de
uso del correo electrénico para asegurar que los sistemas no se vean perjudica-
dos en su funcionamiento; y 4) cada Seccién Sindical deberd designar una per-
sona responsable de dicha seccion sindical, que serd igualmente la responsable
del contenido delo que se difunda mediante email y pagina web sindical provis-
tos por la empresa (en caso de no recibir comunicacién al efecto, la empresa se
reserva el derecho de inhabilitar la cuenta de correo de la seccion sindical y blo-
queo de la pagina web sindical hasta que la Seccién Sindical subsane tal defecto).

De este modo, y como también hemos tenido ocasién de comprobar en el
punto anterior, la negociacioén colectiva es un instrumento adecuado para fijar
las condiciones de utilizacion de los recursos teleméticos de la empresa con fi-
nes representativos o sindicales. Sirva nuevamente como ejemplos el ya citado
articulo 62 del Convenio Colectivo del Sector de la Banca cuando dispone que
en el dmbito de cada empresa «se determinard por acuerdo entre éstaylarepre-
sentacion sindical, los términos y condiciones de los envios relativos a los co-
rreos que tengan por destinatarios la totalidad de la plantilla o un colectivo de
trabajadores»; o con mayor extensién y detalle, el articulo 168 (Utilizacién del
correo electrénico e Internet) del Convenio Colectivo de empresas vinculadas
a Telefénica de Espana, Telefénica Mo6viles Espaina y Telefonica de Informatica
y Comunicaciones', empresa que ya contaba con un Protocolo especifico de-

7 Aunque es cierto que dicho precepto se centra en regular el uso y utilizacién del correo elec-
trénico e internet por los empleados y no especificamente por los representantes de los traba-
jadores, las reglas y limitaciones que imponen condicionan también la funcién representativa,
por cuanto estén incluidos mensajes y comunicados de los trabajadores con sus representantes
unitarios y sindicales. Asi, expresamente se reconoce que «los empleados podran utilizar el cor-
reo electrénico, la direccidon e-mail, la Red Corporativa e Internet con libertad y en el sentido
mads amplio posible, para el desempefio de las actividades de su puesto de trabajo, y en su rela-
cién con las Organizaciones Sindicales y el Comité Intercentros>. En cualquier caso establece
las siguientes reglas de utilizacién: 1) siempre que precisen realizar un uso de estos medios que
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nominado «Utilizacién del correo electrénico porlarepresentacion unitaria de
los trabajadores y por los Sindicatos»'%.

6.2. Limitaciones impuestas por el empresario y control empresarial de la
utilizaciéon de los medios telematicos con fines sindicales

No obstante lo dicho, y sin perjuicio de la negociacion de criterios especificos
de utilizacidn, corresponde también a la empresa controlar y en su caso limitar
el uso abusivo o impropio de sus sistemas telematicos con el objetivo de garan-
tizar el funcionamiento de la empresa y de los propios sistemas informéticos, la
productividad y la proporcionalidad de costes y sacrificios.

El control empresarial de los comunicados sindicales”, y en particular de los
llevados a cabo a través de sistemas telemdaticos, como correo electrénico o intranet,
debe justificarse por razones técnicas o meramente formales, pues de lo contrario
se tratarfa de una injerencia empresarial que vulneraria los derechos de informa-
cién y comunicacion de los representantes de los trabajadores. En este sentido,
dicho control estd legitimado en cuanto al uso de los recursos informativos y de
comunicacién de la empresa, pero se deben tomar especiales cautelas y garantias

exceda el habitual, envios masivos o de especial complejidad, utilizaran los cauces adecuados,
de acuerdo con su jefe inmediato, para no causar dafos en el desarrollo normal de las comuni-
cacionesy en el funcionamiento de la Red Corporativa; 2) con carécter general, los empleados,
no podrén utilizar el correo electrénico, la Red Corporativa, ni Internet para fines particulares;
3) como usos terminantemente prohibidos, se determina que bajo ningtin concepto podran los
empleados falsificar mensajes de correo electrénico, enviar mensajes por correo o imagenes de
material ofensivo, inapropiado o con contenidos discriminatorios por razones de género, edad,
sexo, discapacidad, etc., aquellos que promuevan el acoso sexual o moral o inciten a la violencia;
y 4) también se prohibe utilizar estos medios en perjuicio de la empresa, para realizar envios
masivos de mensajes, enviar mensajes con anexos de gran tamafio (capacidad), ni realizar cual-
quier tipo de envio sin relacién alguna con el desempefio profesional, que interfiera las comu-
nicaciones del resto de empleados o perturbe el normal funcionamiento de la Red Corporativa.
Establecido en virtud de la Cldusula 12.2 del Convenio Colectivo de Telefénica de Espafia,
que reconoce a los representantes de los trabajadores el derecho a: 1) un tablén sindical vir-
tual (existe en la empresa un portal al que se accede por la intranet, denominado e.domus, o
portal del empleado; y uno de sus canales, el «tablén sindical>, estd a disposicion de los sin-
dicatos que tengan representacion en el Comité Intercentros; desde él se puede acceder di-
rectamente alas paginas web de dichos sindicatos, donde publican y difunden las comunica-
ciones e informaciones que consideren; y también los empleados pueden acceder al mismo
desde los ordenadores que tienen en su puesto de trabajo); y 2) la posibilidad de realizar co-
municaciones masivas paralos temas de «especial consideracién» (Negociacién Colectiva,
elecciones sindicales y otros eventos singulares) por medio del servicio Infobuzén y que
todoslos empleados reciban esta comunicacion. En cualquier caso, se precisa que «al objeto
de no causar danos en el desarrollo normal de las comunicaciones y en el funcionamiento
de la red corporativa y servicios, no se podra realizar el envio de comunicaciones masivas
desde internet alas direcciones de correo internet asignadas por la empresa a sus trabajado-
res, quedando de esta forma recogidos los cauces necesarios que favorecen la comunicacién
y accién sindical y, a su vez, deben disminuir los comunicados por medios tradicionales (fo-
tocopias, fax, etc.), en la misma proporcién que tenga difusion dicho servicio».

19 Sobre este tema, vid. Almendros Gonzdlez 2019.
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respecto al control del contenido de los mensajes y comunicados sindicales. Por
tanto, se debe distinguir entre el control empresarial del «uso> de los medios de
informacién y comunicacién (formal) y el control de los «contenidos» (de fondo).

6.2.1. Control del uso de los medios telematicos

Lareferida STC 281/20085, de 7 de noviembre, aludia a determinadas razones
o causas justificativas de la limitacién que pueda realizar el empleador respecto
del uso de los recursos empresariales de informacién y comunicacion con fines
representativos. Asi, como recuerda la SAN de 27 de mayo de 2014, en el juicio
de ponderacidn de los intereses en juego, y por tanto para apreciar si ha existido
o no una «obstaculizacién» de las funciones representativas del sindicato «sin
provecho alguno», se ha de tener en cuenta: a) sila comunicacién sindical a tra-
vés de tales medios de la empresa puede «perturbar la actividad normal> de la
misma; b) si el uso sindical de los medios de comunicacién de propiedad de la
empresa es compatible con el «objetivo empresarial que dio lugar a su puesta en
funcionamiento, prevaleciendo esta tltima funcién en caso de conflicto»; y c)
si, «no teniendo fundamento el derecho en una carga empresarial expresamente
prescrita en el ordenamiento>, el uso sindical de tales medios genera «gravimenes
adicionales para el empleador, significativamente la asuncién de mayores costes>.

Por tanto, y siguiendo dichalinea interpretativa, entendemos que el control
empresarial del uso y utilizacion de los recursos informativos y comunicativos
de la empresa, y su eventual limitacién o restriccién para fines representativos
y sindicales ha de estar justificada por razones técnicas, productivas y econdmi-
cas que pudieran causar un perjuicio a la empresa.

En primer lugar, el control empresarial de la utilizacion de los sistemas tele-
maticos de la empresa por los representantes de los trabajadores se justifica por
razones técnicas. El sistema telemético de la empresa no puede verse colapsado,
bloqueado o ralentizado por su uso representativo y sindical. De esta forma, co-
mo yahemos senalado, tanto en la negociacién colectiva* como enlos acuerdos
especificos sobre regulacion del uso de los sistemas informaticos de la empresa
con fines representativos encontramos previsiones generales sobre el uso co-
rrecto de los medios telemdticos para difundir informacién sindical. Asi, el ya
citado «Acuerdo sobre el uso de los medios tecnoldgicos corporativos de Uni-
cajax, tras recordar que la gestion de los medios técnicos corresponde ala em-
presa, fijando éstalos criterios y prioridades necesarios para garantizar el normal
funcionamiento de la red corporativa, regula el uso del correo electrénico por

2 Por ejemplo, el citado articulo 62 del Convenio Colectivo del Sector de la Banca recuer-

da que «las comunicaciones, asi como los correos electronicos, deberdn tener contenido
estrictamente laboral y relacionado directamente con el ejercicio de las funciones de repre-
sentacion legal de la plantilla, sin que pueda utilizarse a otros fines, y estard sujeto a los mi-
smos controles técnicosy, en su caso, de salvaguardia legales, fijados por la Ley de Proteccién
de Datos de Cardicter Personal, al igual que toda la informacién que se difunde a través de
estos nuevos medios técnicos en las Empresas».
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las secciones sindicales con presencia en los érganos de representacion unitaria,
exigiéndoles un «uso adecuado>, en atencién al interés empresarial en prevenir
colapsos o saturaciones de la red, y fijando unos requisitos técnicos exigibles®'.

En segundo lugar, la empresa puede alegar razones productivas, probando la exis-
tencia de un perjuicio para el funcionamiento de la empresa por la utilizacién irre-
gular de los sistemas puestos a disposicion de los representantes de los trabajadores
para difundir informacién y comunicarse, prevaleciendo de este modo el interés em-
presarial al interés sindical. En este sentido, la STS de 21 de febrero de 2019, tras re-
cordar que la informacién y comunicacion sindical no podré perturbar la actividad
normal de la empresa, advierte «que no cabe admitir ese efecto por el solo hecho de
que la recepcion de mensajes en la direccion informatica del trabajador tenga lugar
en horario de trabajo>. Igualmente reconoce que al ser un medio de comunicacién
electronico que ha sido creado como herramienta de la produccidn, no debera per-
judicarse el uso empresarial preordenado para el mismo, ni puede pretenderse que
prevalezca el interés del uso sindical, por lo que deberé de utilizarse de manera que
permita armonizarlo con el objetivo empresarial que dio lugar a su puesta en fun-
cionamiento. Y en caso de conflicto «deberd prevalecer siempre el interés de la em-
presa, que esta facultada para predeterminar las condiciones de su utilizacién para
fines sindicales, siempre que no las excluya en términos absolutos>.

Y por tltimo, la empresa también puede alegar razones econdmicas, motivadas
por el excesivo coste que puede suponer el mantenimiento de las plataformas
y sistemas telemadticos para fines sindicales. De este modo, y puesto que no ca-
be imponer a la empresa una carga que no se encuentre expresamente prevista
en el ordenamiento juridico, la utilizacién de ese instrumento empresarial no
podra ocasionar gravimenes adicionales para el empleador, significativamen-
te, la asuncion de mayores costes (vid. la misma STS de 21 de febrero de 2019).

La jurisprudencia ha refrendado este control que el empleador puede ejercer
sobre el uso de los medios y recursos empresariales con fines representativos y
sindicales, limitando o negando su utilizacién cuando existan causas técnicas, pro-
ductivas o econdmicas que lo justifiquen. De esta forma nos encontramos con que
han sido varios los pronunciamientos judiciales que han negado (o, en cambio,
han reconocido) el derecho de los representantes de los trabajadores a disponer
de una cuenta corporativa de correo electrénico, en funcién de que pudiere o no
considerarse un gravamen excesivo para la empresa no previsto en la normativa
convencional y que suponga la asuncion de costes econémicos y de gestién que
el empleador no estd obligado a afrontar.

2L Asi, entre otras muchas reglas y limitaciones, respecto de las comunicaciones masivas (entendien-

do por tales aquellas que se envien a mds de SO usuarios o con un tamafio en su creacién de mas
de 1000 kb), se exige que se publicardn en cada una de las Webs de las secciones sindicales, y la
comunicacion a los empleados se realizard mediante un correo electrénico que tenga como texto
el enlace a dicha publicacién dentro de las Webs sindicales, por lo que dichos correos solo tendrén
texto (no imdgenes ni anexos) y respetardn un maximo de 1000 caracteres. Se establece un nime-
ro méximo de correos electrénicos masivos a la totalidad de la plantilla (un solo correo por cada
dia habil). Y se concreta un horario para la utilizacién de los medios y el envio de los mensajes.
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De esta manera, la STS de 22 de junio de 2011 niega el derecho a utilizar
los medios informadticos de la empresa con fines representativos porque no estd
garantizado «el uso sindical de los medios de comunicacién de la empresa sin
perturbacién de la actividad de la misma y de los objetivos de intercambio de
informacién para los que fueron creados». Y consta, ademds, que «en las cir-
cunstancias del caso, la puesta a disposicion de tales medios para los sindicatos
comporta costes adicionales significativos parala empresa>. En el mismo senti-
do,1a STS de 3 de mayo de 2011 admite «que se demostrd la existencia de pro-
blemas en el funcionamiento de la empresa (colapso del sistema informatico),
sin que se hubiere prohibido en realidad el uso del procedimiento, sino que se ha
establecido unalimitacion que no es desproporcionada ni un medio de impedir
el uso del derecho sindical>. Siguen esta misma linea la STS de 13 de septiem-
bre de 2016, que entiende que las concretas instrucciones empresariales sobre
el uso de los medios informadticos no violan el derecho de libertad sindical ni el
derecho alaintimidad; yla STS de 24 de marzo de 2015, que no considera lesi-
vo del derecho de libertad sindical el que el sistema informético cuente con un
filtro que bloquea el acceso de las cuentas que realicen envios masivos con in-
cumplimiento de las normas de funcionamiento del sistema.

En cambio, la STS de 23 de julio de 2008 estima la pretension de la seccién
sindical demandante porque la empresa no habia probado la imposibilidad de
atender a ese derecho por los cambios que estaba efectuando en el sistema infor-
mitico, ni el perjuicio econémico que pudiere suponerle el traslado a otro sopor-
te informdtico, sobre lo que «ninguna actividad probatoria se ha llevado a cabo,
o al menos con resultados, tendente a demostrar que, de existir esas transforma-
ciones, efectivamente imposibilitaban lo reclamado>, mientras que por el contra-
rio, estaba permitiendo esa utilizacién del correo electrénico a otros sindicatos.

En cualquier caso, y en relacién con esto tltimo, aunque el empleador puede
por razones justificadas limitar el uso y utilizacién de los medios telematicos em-
presariales con fines representativos y sindicales, la carga probatoria corresponde a
la empresa. En este sentido, la STS de 14 de julio de 2016 manifiesta que corres-
ponde ala empresa «la carga de probar las dificultades, disfunciones, interferen-
ciasy costes econémicos que pueda suponerle el permitir a las secciones sindicales
utilizar el correo electrénico como mecanismo de comunicacién e informacién
con los trabajadores, de tal manera que de acreditarse esos perjuicios no le serfa
exigible cumplir con tal obligacién, alo que no puede en cambio negarse cuando
no haya constancia de los problemas que pudiere suscitarle la utilizacién con esa
finalidad de la aplicacién de correo electrénico ya instaurado, sin que pueda exi-
girse la creacion o desarrollo de una aplicacion informatica con esta finalidad, sino
tan solo, la pacifica y compatible utilizacion de la ya preexistente .

6.2.2. Control del contenido de la informacion y de las comunicaciones

En principio, el control empresarial de los mensajes y comunicados sindica-
les se circunscriben a los requisitos de utilizacion o uso de los medios y canales
de comunicacién de los que dispone la empresa. Pero, con cardcter ciertamente
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restrictivo y para salvaguardar otros derechos (derechos al honor, ala intimidad,
alaintegridad moral, ala no discriminacién, ecc.) y otros intereses en juego, se
admite también un control minimo sobre el contenido de dicha informacién. Aqui
colisiona el ejercicio del control empresarial de sus recursos comunicativos pa-
ra fines representativos con el derecho de secreto de las comunicaciones sindi-
cales, derecho que, como decfamos, también debe ser ponderado con respecto
a otros derechos e intereses.

Tantolanegociacion colectiva comolos acuerdos especificos sobre utilizacion
de los medios teleméticos de la empresa con fines sindicales suelen establecer
unas exigencias minimas respecto de los contenidos, prohibiendo expresamente
algunos. Por ejemplo, el anteriormente citado «Acuerdo sobre el uso de los me-
dios tecnoldgicos corporativos de Unicaja» excluye expresamente: 1) los conte-
nidosilegales (racismo, xenofobia, terrorismo, ecc.); 2) los contenidos ofensivos
(atentados contra el honor o dignidad) o difamatorios, relativos a circunstancias
personales relacionadas con el credo, ideologia, afiliacién politica o sindical, o
que promuevan acoso moral o sexual; y 3) los programas que alteren el sistema
informatico de la empresa.

En este sentido,la STS de 28 de marzo de 2003, y ante la prevision particular
de control empresarial de las «comunicaciones masivas sindicales» (que segtin
el convenio colectivo aplicable deben reservarse exclusivamente para temas de
«especial consideracién» o «eventos singulares»), considera que «en modo
alguno se ha quebrantado por la empresa demandada el secreto de las comuni-
caciones» al que, como derecho fundamental, se refiere el articulo 18.3 de la
Constitucién. Parallegar a tal conclusion, argumenta que si el «modus operan-
di» convenido exige que el sindicato se dirija a una determinada instancia em-
presarial (en este caso, la Direccién General de Recursos de la empresa) y que
las reglas de utilizacion del Infobuzén lo reserven para temas de «especial con-
sideracién» o «eventos singulares», «esnatural que la empleadora puedallevar
acabo un control minimo de las materias asi transmitidas, en orden a conseguir
sunormal funcionamiento y evitar una acumulacion exagerada, porlainclusién
en este capitulo de excesivas informaciones de importancia menor y propias de
la simple acci6n sindical». Por consiguiente, considera que serd algo razonable
que la empresa «pueda constatar de qué envios se tratax.

Sin embargo dicha interpretacion jurisprudencial ha de situarse en un con-
texto necesariamente restrictivo por resultar afectado el derecho fundamental a
lalibertad sindical. Un control previo generalizado del contenido de los mensajes
y comunicados sindicales constituiria una forma de censura y una injustificada
injerencia empresarial en la libertad de expresion de los representantes de los
trabajadores y en sus derechos de informacién y comunicacién con sus repre-
sentados. De este modo, aunque pueda haber un control sobre el contenido de
los mensajes, la empresa, si no hay causa justificativa que prevalezca, no se puede
negar a la publicacion o difusién de los comunicados sindicales.

En este sentido, la algo mds reciente STS de 26 de abril de 2016 matizala an-
terior interpretacion jurisprudencial. En este caso, la sentencia considerainacep-
table el control empresarial previo del contenido de los comunicados sindicales
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paraacordar, o no, su publicacién. La actuacién de la empresa bloqueando, cen-
surando y negédndose a publicar tales comunicados supone una vulneracién del
derecho delibertad sindical, y por tanto no considera como admisible la practi-
ca de las empresas de condicionar la publicacion de los comunicados sindicales
en la herramienta informatica establecida a tales efectos, al control previo de
su contenido, respecto de su adecuacion a la legalidad vigente, a si son o no ve-
races o a si exceden de los limites informativos. La resistencia empresarial a la
difusion sindical de informacioén solo puede fundarse en razones productivas o
financieras (como recuerdala SAN de 10 de octubre de 2014).

6.3. Igualdad de trato y no discriminacion

Por ultimo, y partiendo del presupuesto de que el derecho a la utilizacién de
los medios telematicos con fines empresariales se circunscribe obviamente a la
representacion unitaria y a las representaciones sindicales con implantacién en la
empresa, en virtud del derecho de libertad sindical y del principio de igualdad de
trato, las limitaciones que se puedan imponer en el uso de los sistemas telemdticos
de la empresa, alos que ya nos hemos referido, no puede conllevar un trato dis-
criminatorio de unas representaciones sindicales respecto de otras, pues en base a
tales causas justificativas (técnicas, productivas y econdmicas) no pueden estable-
cerse limitaciones solo para unos sindicatos y facilitar el uso a otros. En este sen-
tido, la STS de 21 de febrero de 2019, entiende que no hay la menor justificacién
de las razones por los que la empresa no permite a un sindicato la utilizacién del
sistema de correo electrénico, en los mismos términos que admite por el contra-
rio en favor de los demds sindicatos que actian en la empresa. Ademads, respecto
de la utilizacién de tales medios telematicos por una nueva representacion sindi-
cal «no consta que debiere de hacer la mas minima modificacién en sus sistemas
informéticos; ni que esta circunstancia pueda suponer un perjuicio o distorsién
en la actividad empresarial; comporte otros gravimenes adiciones, o suponga un
incremento de costes>». De esta manera, la negativa empresarial respecto de este
sindicato es discriminatoria, pues no se ha probado que «la utilizacién del correo
electrénico por la demandante pudiere suponerle un incremento de costes, o in-
cidir negativamente de alguna forma en su proceso productivo, generar distorsio-
nes o problematicas que pudieren suponerle la asuncién de mayores cargas en la
gestion empresarial>, sino que, bien al contrario, se ha limitado simplemente a
«cuestionar el nivel de representatividad que el sindicato ostenta, y a no recono-
cerle ese derecho porque se trata de una organizacion sindical de nueva creacién
que no se presento a las ultimas elecciones sindicales».
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Il salario minimo e il dialogo tra le fonti

Gandolfo Maurizio Ballistreri

1. Introduzione

«Inrealtaidue strumenti, contrattazione erga omnes e legge sul salario mi-
nimo, non sono incompatibili, anzi si combinano utilmente, come risulta dall’e-
sperienza di molti paesi» (Caruso-Del Punta, Treu 2000, 57).

Il dibattito sul salario minimo legale avrebbe dovuto essere affrontato utiliz-
zando il fecondo metodo comparato, che ha dato un contributo fondamentale
all’evoluzione degli studi in materia giuslavoristica in Italia, a partire da Gino
Giugni (Wedderburn 2007, 375), contestualizzando il tema nella prospettiva
definita dall’ordinamento lavoristico italiano, in cui ’istituto della retribuzio-
ne & stato storicamente espressivo del dialogo tra Costituzione, autonomia col-
lettiva e giurisprudenza (Zoppoli 2019).

2. Il panorama comparato

Il salario minimo legale, con diverse soglie connesse alle singole economie
nazionali, & previsto in 21 paesi su 27 dell’Unione Europea e anche negli Stati
Uniti e in Gran Bretagna, come istituto paradigmatico del diritto del lavoro nei
paesi capitalistici pit avanzati.

In Europa alla piti antica tradizione francese risalente al 1950 dello SMIG,
si sono uniti altri Stati, introducendo il salario minimo per legge, da ultima la
Germania a decorrere dal 1° gennaio 2015.
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Iltema venne affrontato nel novembre 2017, a G6teborgin Svezia, dovei capi
di Stato e premier dei paesi aderenti all’Ue hanno tentato di recuperare il tema
dell’<Europa sociale» e del contrasto al dumping sociale (Fontana 2016; Balli-
streri 2019), proprio partendo dalla promozione di livelli adeguati di salari mi-
nimi, sostenendo la contrattazione collettiva e migliorando l’accesso effettivo
alla protezione sociale dei lavoratori non solo subordinati, ma anche economi-
camente dipendenti, a partire da quelli della Gig Economy; tema quest’ultimo
di particolare rilievo in ragione dell’esigenza non pit rinviabile, di approntare
tutele oltre il perimetro della subordinazione (Perulli, Treu 2022).

In questa prospettivail 25 ottobre scorso, sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione
europea, & stata pubblicata la direttiva sul salario minimo legale n. 2022,/2041.

Ma se l'utilizzo del metodo comparato evidenzia come il salario minimo le-
gale sia un istituto espressione del catalogo dei diritti sociali europei, & la realta
della condizione salariale nel nostro Paese ad evidenziare la necessita di intro-
durre I'istituto nel nostro ordinamento lavoristico.

3. Sottosalario e «lavoro povero»

Nel Mezzogiorno un lavoratore su quattro guadagna meno di 9 euro lora.
Su tre milioni di dipendenti al di sotto della soglia minima indicata nel disegno
dilegge promosso dalle forze di opposizione, un milione vive al Sud.

Seisalariitaliani tra pandemia e inflazione hanno persoil 7,5% controil 2,2%
della media Ocse, nel Mezzogiorno si & scivolati fino a una perdita in termini
reali dell’8,4%, ponendo ai sindacati ma anche alle imprese, considerato che la
diminuzione del potere d’acquisto dei lavoratori deprime la domanda, una evi-
dente «questione salariale.

E la nuova «questione salariale> & parte costitutiva del tema del lavoro po-
vero, inteso come crescita esponenziale di aree del lavoro dove la retribuzione
non ¢ sufficiente, generando drammatici fenomeni di poverta (Saraceno 2015),
che ¢ all’attenzione della dottrina, delle istituzioni pubbliche, dei sindacati.

Il tema, in verita, era stato gia acutamente analizzato sin dagli anni Ottanta
del “900, allorquando venne proposta la questione della determinazione del sa-
lario in funzione alle strategie di contrasto alla poverta (Roccella 1986, 21), ma
che oggi si deve inquadrare oltre il perimetro della subordinazione, includendo
anche i lavori non ricompresi nella nozione classica di dipendenza, ma, tutta-
via, privi di tutele e per questo segnati anch’essi dal fenomeno dell’ impoveri-
mento, che ha avuto una significativa espansione in Italia nella fase pandemica
(Ministero del Lavoro 2021) ! e nella esponenziale diffusione del lavoro in piat-
taforma (Chiaromonte 2021). E in corso un epocale cambiamento tecnologico
e produttivo, che sta comportando effetti di generale trasformazione sul lavoro
e sulla sua concezione tradizionale (Del Punta 2021).

' Siveda la Relazione del gruppo di lavoro sugli interventi e le misure di contrasto alla poverta

lavorativa in Italia, Ministero del Lavoro, novembre 2021.
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In questo quadro appaiono non adeguati i tradizionali schemi giuridici de-
finitori del lavoro subordinato e di quello autonomo e, con essi, gli strumenti
di tutela legislativa, poiché le nuove tecnologie stanno generando di continuo
forme nuove di organizzazione del lavoro, che hanno caratteri propri sia del la-
voro dipendente che di quello autonomo, si pensi in primo luogo ai «platform
workers>, che si collocano in una sorta di «zona grigia>, in cui la tradizionale
summa divisio del 900 appare sempre piti difficilmente applicabile e, comunque,
ormai inadeguata al nuovo contesto produttivo e tecnologico (Garofalo 2017).

E ditutta evidenza, infatti, che la diffusione del lavoro povero, come osservato
in ambito euro-unitario, gia prima della diffusione del Covid-19 (ESPN 2019)?,
aggravata dal dramma della pandemia, ha rapidamente accentuato il fenomeno
non soltanto nell’area della subordinazione (Garbuio 2021), ma oltrepassando i
confini delle zone grigie della parasubordinazione, per dilagare anche nei terri-
tori del lavoro autonomo genuino, quello di professionisti con alti livelli di spe-
cializzazione, ma basse prospettive di reddito (Lassandari 2019, 91).

E proprio quelli che vengono definiti «nuovi lavori», fuori quindi dalla no-
zione tradizionale dilavoro, come quelli «digitali>», hanno tutte le caratteristiche
del «lavoro povero> — a causa delle poche ore lavorate e degli esigui compensi
— e generano «poverta da lavoro», che in molti casi & anche professionale (De
Simone 2019, 644).

Nel nostro Paese, ad esempio, emergono progressivamente nuove pover-
tanel mondo dellavoro, determinate dalla scarsa qualita dei percorsi di carriera
e dall’inefliciente sostegno pubblico al funzionamento del mercato del lavoro
(Lucifora 2019, 427).

La definizione in termini concettuali del «lavoro povero» si & imposta nel
dibattito dottrinale, anche in ragione delle veloci e tumultuose trasformazioni
del lavoro standardizzato, che per il diritto del lavoro e, piti in generale, per le
scienze sociali, era identificato con il rapporto di subordinazione a tempo in-
determinato e a full time, nonché per tutta la vita lavorativa (Barbieri 2019, 5).

Un lavoro tutelato dai sistemi di social security, attraverso 'ordinamento la-
voristico, la contrattazione collettiva, il Welfare State del modello Keynes-Bed-
veridge, conla crescita delle retribuzioni anche in funzione direddito familiare:
il family wage ford-keynesiano.

Mal’avvento della globalizzazione sull’onda delle politiche economiche neo-
liberiste, ha imposto non solo un’inversione di tendenza nei confronti della cre-
scita salariale e del reddito disponibile perle famiglie, con unaripartizione della
ricchezza verso i profitti soprattutto finanziari, ma ha generato anche un crescente
processo di deregolazione giuridica dellavoro, collocando ai margini del mercato
dellavoro molte persone, con una vasta area dilavoratori, in gran parte fuori dal
perimetro della subordinazione, segnata da precarizzazione, svalorizzazione e
sotto-remunerazione del lavoro, nel quadro di una generale insicurezza, con un

2 European Social Policy Network (ESPN) 2019.
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precariato divenuto ormai una caratteristica stabile di generazioni di cittadini
ormai non pit1 giovani, come fenomeno non soltanto italiano (Ponthieux 2010).

In altri termini, mentre nel "900, imperante la fase fordista di produzione,
aveva centralita il lavoro garantito, anche per effetto dei processi di partecipa-
zione e mobilitazione dei sindacati, con una crescita delle tutele e dei diritti del
Welfare, imperniati sul «salario familiare» proprio in funzione anti-poverta, al
nostro tempo la situazione & profondamente mutata.

Debolezza sul mercato del lavoro, dequalificazione e persistente incertezza,
segnano non solo il lavoro subordinato, ma anche molte attivita lavorative au-
tonome o parasubordinate, in un generale contesto di insicurezza sociale (Be-
nassi, Morlicchio 2021).

Il lavoro povero, quindi — che genera anche il «lavoro rifiutato» — come
conseguenza del cambio di paradigma economico e sociale, con la prevalenza
della visione mercatistica, che ricade particolarmente in Italia sulle fasce socia-
li pitt vulnerabili (le donne, i giovani, i migranti) e le aree territoriali pitt debo-
li, il Mezzogiorno e le periferie extra-urbane, determinando anche una barriera
all’accesso alla formazione e al sapere, con conseguenze quasi irreversibili sulla
mobilita professionale e sociale dei lavoratori.

4. |l salario minimo in ltalia

Da questo quadro scaturisce l’esigenza del salario minimo legale, che appare
necessario nel nostro Paese (Magnani 2010), in quanto finalizzato a garantire
a tutti i lavoratori italiani un minimo salariale inderogabile, prevedendo anche
chela coperturariguardi quelle figure dilavoro che non rientrano nella nozione
tradizionale di subordinazione e che subiscono gravi fenomeni di sfruttamento,
meritevoli, quindi, di tutele sul piano retributivo, oltre che su quelli della sicu-
rezza sul lavoro e sul Welfare.

A fronte dell’'ampio ventaglio di posizioni dottrinali da tempo espresse sull’in-
troduzione del salario minimo legale (Vallebona 2008; Bavaro 2014; Ichino 2014;
Bellavista 2014; Biasi 2015; Guarriello, Magnani; Prosperetti, tutti in Carinci
2015; Spattini 2015; Speziale 2015; Tosi 2022; Ballistreri 2019), si devono regi-
strare posizioni politiche e sindacali di netta contrarieta, che ritengono sufficien-
te sul tema il ruolo dell’autonomia collettiva, sottintendendo che devono essere
i contratti collettivi a garantire i minimi salariali, senza pero, alcuna motivazione
giuridica considerata I'inesistenza di riserve di competenza fra legge e contratto,
in quanto destinatari di un medesimo sostegno costituzionale, con I'esclusione
cheirapporti frale fonti si possano definire sulla base di schematiche delimitazio-
ni di sfere di intervento. Niente autorizza a sostenere che 'intervento legislativo
debba operare solo in via sussidiaria alla contrattazione, secondo la configurazio-
ne tradizionale della normativa sui minimi, cioé limitatamente alle categorie do-
ve i salari siano eccezionalmente bassi per I'assenza o per la particolare debolezza
della contrattazione (Ballistreri 2021) e che, comunque, se la grande parte del
lavoro subordinato ¢ formalmente coperta dall’autonomia collettiva (Esposito
etal. 2023), un’area significativa ne & esclusa per la pratica del dumping sociale.
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5. Il diritto vivente come ‘via italiana’ ai minimi retributivi?

Estatala giurisprudenza, a fronte della mancata attuazione dei commi2, 3 e
4 dell’art. 39 Cost. sull’efficacia generale dei contratti collettivi nazionali di ca-
tegoria, a provvedere gia prima della «Legge-Vigorelli>, attraverso I’interpre-
tazione dell’art. 36 Cost. anche direcente, arisolvere la questione delle garanzie
ai lavoratori del minimo salariale, definito come «minimo costituzionale>.

L'art. 36 Cost. & stato da tempo qualificato dalla giurisprudenza come pre-
cettivo nel nostro ordinamento (Pugliatti 1950, 189), anche se autorevoli settori
dottrinalihanno qualificato come «falso problemas l’alternativa tra precettivita
e programmaticita della norma in questione (Scognamiglio 1951, 352), a causa
dell’eterogenesi dei fini dell’articolo, il quale concepito quale norma program-
matica si tramuto nell’interpretazione generale in norma precettiva, funzionale
arisolvere il vuoto legislativo conseguente all’inattuazione dell’art. 39 Cost.>.

In questa prospettiva la retribuzione si ¢ venuta a configurare come un «di-
ritto sociale di rango costituzionale fortemente intrecciato con i valori perso-
nalistici di cui & riccala normativa costituzionale», che lo rende «inviolabile da
qualsiasi altra fonte anche legale (compreso il diritto dei contratti) e lo colloca,
in quanto diritto inviolabile della persona sul lavoro, tra i diritti fondamentali»
(Zoppoli 1991, 282)*.

Gia a partire dal 1952, con la «storica» sentenza della Suprema Corte di
Cassazione n. 461 del 21 febbraio 1952, la giurisprudenza ha provveduto a san-
cire il diritto dei lavoratori, prescindendo dalla loro iscrizione o meno ai sinda-
cati stipulantii contratti collettivi di diritto privato, all’applicazione dei minimi
retributivi degli stessi, con un’operazione giuridica cosi ampia da far configura-
re un modello generale di tutela che trascende dal valore singolo del giudicato
(Mazzotta 2011, S,), consentendo la teorizzazione di un «salario minimo costi-
tuzionale» (Ricci 2011, 638).

Un minimo costituzionale elaborato dalla giurisprudenza che ha interpre-
tato la retribuzione equa prevista dall’art. 36 Cost. secondo i minimi salariali
dei contratti collettivi nazionali di categoria, per assicurare cosi, la coincidenza
tra precetto costituzionale e salario (Persiani 1998, 31), conferendo in questo
modo alla contrattazione collettiva di categoria, fondata sull’autonomia pri-
vata, efficacia soggettiva erga omnes, con il richiamo all’art. 2099 c.c., comma
2, confermando, in definitiva, la scelta di dottrina e giurisprudenza in materia
retributiva lungo due assi: il primo relativo al rapporto tra legge e autonomia
collettiva; I’altro fondato sul raccordo tra i diversi livelli contrattuali, nel conti-
nuo divenire tra centralizzazione e decentramento del sistema di contrattazio-
ne collettiva (Niccolai 1998, 350), anche in considerazione dell’evoluzione del
quadro dei sistemi retributivi.

3

Tesi espresse da Giugni 1971, e riprese da Ichino 2010.

*  Zoppoli 1991, 282 che definisce la retribuzione quale «diritto sociale di cittadinanza, o di-

ritto di cittadinanza sociale».
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In questa prospettiva si deve ricordare come la Suprema Corte di Cassazione,
apartire dal 25 marzo 1960, conlan. 636, ha sviluppato costante giurispruden-
za di legittimita favorevole al controllo giudiziale ex art. 36 Cost., delle tabelle
retributive derivanti dalla contrattazione collettiva®.

Sul piano giurisprudenziale, é stato rilevato un diritto soggettivo imme-
diatamente azionabile, poiché derivante da norma costituzionale a carattere
precettivo, procedendo di volta in volta a declarare nei casi dedotti in giudizio,
I'inadeguatezza della retribuzione corrisposta al lavoratore e la sua ridetermi-
nazione alla luce dell’equita prevista nel 2099 c.c.: «la natura precettiva ed im-
perativa dell’art. 36 Cost. ha favorito il ricorso all’art. 2099 c.c. in quanto ha
consentito ai giudici di rendere esplicito il condizionamento che 'autonomia dei
contraenti riceve dalla norma costituzionale, la quale, se fatta fermare alla fun-
zione direndere nullala clausola contraria ai precetti in essa contenuti, avrebbe
generato un ‘vuoto’ nel regolamento contrattuale difficilmente sostituibile da
differenti fonti» (Gragnoli, Palladini 2011, 25).

Il potere equitativo del giudice — senza un univoco ed esclusivo ricorso, in
caso di ritenuta non conformita al precetto costituzionale del quantum erogato
dal datore dilavoro ed eccepito dallavoratore, ai minimi di trattamento retribu-
tivo delle tabelle dei contratti collettivi nazionali di categoria — ha individuato
varie soluzioni, sino a tecniche giurisprudenziali diverse dal ricorso al combinato
disposto fra artt. 36 Cost. e 2099 c.c. (Nogler 2009, 41), fondate sulla consape-
volezza della precettivita della norma costituzionale, attraverso una sua evolu-
zione espressiva del diritto vivente (Mengoni 1996, 141).

La giurisprudenzain materia diart. 36, comma 1, Cost. ha costituito dunque,
una delle pietre angolari del giuslavorismo dopo I'entrata in vigore della Carta
costituzionale del 1948, attenta, al tempo stesso, a non produrre effettilegali di
aggiramento della norma costituzionale sull’erga omnes dei Cenl.

La mancata attuazione dell’art. 39 Cost. e 'obsolescenza dei minimi retri-
butivi definiti ex lege n.741/1959° hanno reso strutturale nel passato la funzione
di «supplenza» della giurisprudenza in materia diindividuazione della retribu-
zione ex art. 36 Cost. (Bellomo 2002) in combinato disposto con I’art. 2099, c.
2, c.c.,, anche a seguito della diffusione, negli anni Settanta e Ottanta del secolo
trascorso, della contrattazione collettiva favorita dalla crescita del potere sinda-
cale e dallalegislazione promozionale nei suoi confronti, contenuta nello Statuto
deilavoratori, rendendo marginale la prospettiva diunalegislazione sui minimi
salariali. E stato, perd, opportunamente evidenziato (Magnani 2015), cheil rin-
vio ai contratti collettivi da parte della giurisprudenza, attraverso I'applicazione
del principio-precetto dell’art. 36 della Costituzione, non & una strumentazione
d’estensione erga omnes della contrattazione collettiva.

Una posizione storicamente favorevole in Pera 1953, 113 in cui I’A., sottraendosi alla con-
trapposizione tra precettivita e programmaticita dell’art. 36 Cost., affronta il tema del sala-
rio minimo nella dimensione collettiva. Visione dottrinale che Pera ribadisce in Pera 1961.
Sulla «Legge-Vigorelli>» si rinvia per tutti a Pera 1960, 331 sgg.

54



5.1. La sentenza della Cassazione n.27711/2023 e il «salario costituzionale»

Pitirecente giurisprudenza ha ripetutamente eccepito anche i trattamentire-
tributivi base dei Ccnl, pur se stipulati dalle organizzazioni sindacali c.d. «com-
parativamente pill rappresentative>, sulla base della violazione dei principi di
proporzionalita e sufficienza ex art. 36 Cost.

E il caso della sentenza del 2 ottobre 2023 n. 27711 della S.C., che sembra
volere riprendere il tema del «salario costituzionale>,

esistente nel nostro Paese alivello costituzionale, conirequisiti pure essi giuridici
di sufficienza e di proporzionalita espressi al massimo grado dell’ordinamento,
in relazione a cui andava effettuato dal giudice di appello un corretto giudizio
di sussunzione... 'art, 36, 1° co., Cost. garantisce due diritti distinti che,
tuttavia, nella concreta determinazione della retribuzione, si integrano a
vicenda: quello ad una retribuzione proporzionata garantisce ai lavoratori una
ragionevole commisurazione della propria ricompensa alla quantita e alla qualita
dell’attivita prestata; mentre quello ad unaretribuzione sufficiente da diritto ad
una retribuzione non inferiore agli standards minimi necessari per vivere una
vita a misura d’uomo, ovvero ad una ricompensa complessiva che non ricada
sotto il livello minimo, ritenuto, in un determinato momento storico e nelle
concrete condizioni di vita esistenti, necessario ad assicurare al lavoratore ed
alla sua famiglia un’esistenza libera e dignitosa.

E sul valore della soglia di poverta assoluta, la Corte ha ricordato che

énoto che esso viene calcolato ogni anno dall’Istat relativamente ad un paniere
dibeni e servizi essenziali per il sostentamento vitale differenziandolo in ragione
dell’eta, dell’area geografica di residenza del singolo e dei componenti della
famiglia; mentre i concetti di sufficienza e proporzionalita mirano a garantire
al lavoratore una vita non solo non povera ma persino dignitosa, orientando
il trattamento economico non solo verso il soddisfacimento di meri bisogni
essenziali maverso qualcosain piti chelarecente Direttiva UE sui salari adeguati
all’interno dell’Unione n. 2022/2041 individua nel conseguimento anche di
beni immaterial.

Inoltre, la Corte ha fatto riferimento alla verifica della sufficienza della re-
tribuzione in concreto corrisposta, per pervenire sempre alla determinazione
del quantum del c.d. «salario costituzionale>. Si tratta di una nozione fondata
su di un’interpretazione dell’art. 36 per una retribuzione obbligazione sociale,
funzionale a garantire anche l'attuazione di politiche di genere in materia (Fili
2024, 48-60).

5.2. Lipotesi erga omnes per i Cenl

La diffusione dei c.d. «contratti-pirata» (Pera 1997, 381) perd, ha reso pit
problematico I'intervento giurisprudenziale a garanzia di minimi retributivi,
rispondenti alle previsioni dell’art. 36 Cost.
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D’altronde, I'attuale scenario delle relazioni sindacali registra la messa in di-
scussione del monopolio rappresentativo, fondato sull’«ordinamento intersin-
dacale> delle organizzazioni dei lavoratori e del datori c.d. «storiche» (Giugni
1960,90-91)” inteso quale «governo semi-autonomo> poggiante sulla contratta-
zione collettiva e dotato diregole di funzionamento e strumentazione di autotutela
(Sciarra 2009, 165.) e la crisi dello stesso modello di relazioni socio-istituzionale
di tipo neocorporativo (Albi 2017, 12)8, con la rapida diffusione di contratti col-
lettivi stipulati da associazioni datoriali e sindacati dei lavoratori diversi dalle or-
ganizzazioni «storiche> in regime di reciproco riconoscimento (Garilli 2014).

L'introduzione del salario minimo legale, quindi, dovrebbe essere uno stru-
mento di garanzia contro una condizione strutturale di sottosalario che, come ha
sollecitato da tempo I'ILO, abbia adeguati strumenti sanzionatori (ILO 1992),
i quali sottraggono molti lavoratori alla copertura della contrattazione collettiva,
con i fenomeni di destrutturazione del sistema dei diritti e delle tutele sociali e
di svalorizzazione del lavoro, anche in Italia nel settore privato non meno che in
quello pubblico (Barbieri 2018, 64) °.

7 Limportante elaborazione della teoria dell'ordinamento intersindacale in Italia, a partire dall’o-

pera di Giugni 1960. Si deve ricordare che I'A. giammai configurd nei suoi studi I'ordinamen-
to intersindacale in termini di indifferenza rispetto alla norma statuale, ma al contrario «...la
perfetta autonomia della valutazione normativa statutale. Che non tende a specchiare la natura
delle cose, ma, semmai, a modificarla, o ad assimilare nel proprio sistema ci6 che dall’esperienza
istituzionale dei gruppi é assumibile come contributo al bene comune, e che appare coerente
con la particolare funzione tecnico-organizzativa di cui lo Stato, in un sistema di valutazioni e
autolimitazioni, si & investito nei confronti dei soggetti alla propria sovranita», 90-91.

Come opportunamente osserva Albi 2017: «mantenere un approccio culturale di tipo ne-
ocorporativo sarebbe un errore fatale per la rappresentanza, o almeno per i grandi soggetti
della rappresentanza. Si pensi alle relazioni sindacali. Sono venute meno le condizioni eco-
nomiche di contesto che erano state in grado di garantire la crescita. In quella cornice, le
decisioni concordate portavano benefici al governo ma anche alle parti sociali: i sindacati
garantivano nel tempo vantaggi per i loro iscritti in termini salariali e difendevano posti di
lavoro; le associazioni imprenditoriali, a loro volta, potevano contare sulla stabilita del qua-
dro diriferimento, mettevano in sicurezza investimenti e profitti a fronte di stabili impegni
dei governi e dei sindacati. Interi settori sociali si sentivano — e di fatto erano — soddisfa-
centemente rappresentati e tutelati, anche proiettando le loro aspettative nel medio perio-
do. Oggi quelle condizioni di crescita economica non esistono pitl, purtroppo, e l'orizzonte
temporale & divenuto breve ed incerto nei suoi confini. A cio si aggiungano gli effetti de-
rivanti dalla crescita dei fenomeni di globalizzazione e la concorrenza internazionale che
evidenziano asimmetrie nella crescita dei settori e delle imprese>, 270.

Barbieri 2018 in cui I'A. giustamente afferma: «nella fase attuale, di degrado illimitato della
condizioni del lavoro pubblico come, sebbene in forme talvolta diverse, di quello privato, &
mia convinzione che nell'uno e nell’altro caso la deriva del legislatore verso il ritorno a forme
protocapitalistiche di sfruttamento che fanno a meno persino della mercificazione, non ricono-
scendo un prezzo al lavoro, il diritto civile, come anche ad altro proposito ho sostenuto, sia un
Katechon, una forza frenante aggiuntiva a quella offerta dalle norme costituzionali, e nel caso
che ci occupa dall’art. 36, co. 1 Cost., e che dunque il riconoscere pienamente, sul piano teorico
e delle conseguenze pratiche, il carattere contrattuale, oneroso e sinallagmatico del lavoro alle
dipendenze delle pubbliche amministrazioni — almeno del lavoro erogato a seguito di rapporti
contrattuali - costituisca una operazione sistematica necessaria e di rilevante valore>.
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L’alternativa deriva dall’altra indicazione contenuta nella direttiva dell’Unione
europea, di conferire cioé alla contrattazione collettiva efficacia generale, senza pe-
ro il richiamo a quella dei c.d. «sindacati comparativamente piti rappresentativi>
e alla presunta autosuflicienza dell’ordinamento intersindacale.

Sul tema & stato opportunamente osservato che lalegge sarebbe «piti digni-
tosa e conforme alla costituzione formale e materiale, rispetto all’espediente di
subordinare I’inclusione nel sistema contrattuale di questo o quell’organizza-
zione dei lavoratori all’adesione alle regole fissate da altri, espediente di dubbia
legittimita ed efficacia» (Zoppoli 2014).

L'autoregolamentazione degliistituti della rappresentanza, rappresentativita
(Preteroti 2009) e stipula dei contratti collettivi, secondo lo schema del «sistema
sindacale di fatto», conl’inibizione nei confronti di ogni intervento eteronomo
(Ballistreri 2016, 82-91), appare non pitt rispondente al diffuso pluralismo sin-
dacale e dell’associazionismo datoriale.

Certo, un’eventuale attuazione - attraverso il diritto vivente (Mengoni
1996) per un equilibrio tra autonomia e intervento legislativo — dei commi 2, 3
e 4 dell’art. 39 della nostra Carta fondamentale (De Luca Tamajo 2018), & una
tematica controversa, a tal punto che autorevole dottrina ha definito la norma
costituzionale in questione «una presenza storicamente ingombrante» (Ru-
sciano 2003, 9), non solo per la registrazione e il conferimento della personali-
ta giuridica alle organizzazioni dei lavoratori, ma, soprattutto, per I’'inversione
dei ruoli tra «categoria» e «sindacato»: la prima quale prius, il secondo come
posterius (Mancini 1963, 140-142), con sullo sfondo una peculiarita storica del
diritto sindacale post 1948, quella di essere ... creato, se non in piccola parte dal
legislatore> (Tarello 1973), con la volonta delle parti sociali di privilegiare I’au-
tonomia collettiva rispetto alla legge (Carinci 2014).

E, sicuramente, nella eventuale prospettiva di attuazione dei commi successivi al
primo dell’art. 39 Cost. (Di Stasi 2016 ), un ruolo fondamentale potra essere svolto
da un’interpretazione evolutiva della norma costituzionale (D’Antona 1998), an-
che teleologicamente orientata a rilanciare valori e principi del diritto del lavoro:

11 diritto del lavoro si & sempre fatto portatore di un universalismo etico, centra-
to sul valore del lavoratore come persona e non come merce, che, proprio per tali
sue caratteristiche, non puo pretendere coerentemente di considerare il lavorato-
re come un essere diverso dagli altri. Sempre di pili, insomma, il valore che viene
inrisalto & quello che impone di garantire la cittadinanza sociale, e questo riguar-
dailavoratori al pari di altre classi di soggetti deboli, al di Ia del fatto che, perila-
voratori, esso possa essere declinato in modo diverso. (Del Punta 2022, 24-25)
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La disciplina del controllo a distanza della
prestazione lavorativa alla prova dei social network:
il ruolo del principio di trasparenza

Giulia Bandelloni

1. La trasparenza come elemento di legittimita del controllo

La disciplina relativa al controllo a distanza, interessata da una copiosa elabo-
razione giurisprudenziale, continua ad attirare le attenzioni degli interpreti. Molto
& stato scritto in merito, soprattutto dopo la riforma dell’art. 4 dello St. lav. avve-
nuta nel 2015. Ciononostante, I'interesse intorno alla materia ¢ sempre vivo. La
pervasivita delle tecnologie digitali induce infatti a tenere desta I'attenzione sulle
forme, sempre nuove, attraverso le quali puo essere esercitato il potere di controllo.

Uno dei fenomeni di frontiera rispetto ai quali puo essere vagliata I'effetti-
vita della disciplina del controllo a distanza & quello dei social network (amplius
infra § 3 e seguenti). E, questo, un ambito nel quale la verifica della legittimita
del controllo sulla prestazione lavorativa, e talvolta pure sulle attivita del lavo-
ratore svolte al di fuori del rapporto di lavoro, si presenta difficile. Non a caso,
il complesso incrocio tra art. 4 St. lav. e disciplina della privacy ¢ stato oggetto
di attenzione da parte di Del Punta fin dal 2016, in un saggio (Del Punta 2016)
in cui ’Autore individua nella trasparenza del controllo la pit rilevante garan-
zia per il soggetto controllato (I'importanza del rispetto della trasparenza vie-
ne ribadito anche successivamente in Del Punta 2019, 90). Secondo Del Punta
(2016), 1a trasparenza pud essere considerata il punto di equilibrio tra il potere
di controllo dell’imprenditore e la tutela della dignita del lavoratore e, dunque,
rappresenta un utile metro divalutazione dellalegittimita dell’esercizio del sud-
detto potere da parte del datore di lavoro.
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11 presupposto della tesi (Del Punta 2016, 78) & che il mero fatto di essere
assoggettati al controllo non viola la dignita deilavoratori, a meno dinon volere
ritenere illegittimo, di per sé, I’esercizio del potere di controllo.

Come noto, anche se il potere di controllo non ¢é esplicitamente attribuito al
datore di lavoro da una disposizione normativa, esso si ritiene conseguente al
potere direttivo e prodromico all’esercizio del potere disciplinare (Perulli 1992,
281; Bellavista 1995, 2-3; Del Punta 2016, 77-78; Ingrao 2018, 12-13). Il datore
di lavoro é ritenuto, in quanto «capo dell’impresa» (ex art. 2086 c.c.), titola-
re del potere di controllo'. Da cio la dottrina (Ghezzi, Romagnoli 1987, 185) fa
conseguire che quest’ultimo potere, al pari del potere direttivo, & «una caratte-
risticaimmanente al rapporto dilavoro subordinato>?. Del resto, conferma che
l'ordinamento giuridico ne riconosca la titolarita in capo al datore dilavoro puo
essere indirettamente ricavata dalle disposizioni che ne limitano I'ampiezza ele
modalita di esercizio, ai fini della tutela della dignita del lavoratore.

Trailimiti previsti, quelli riconducibili al principio di trasparenza sono pre-
senti nell’'ordinamento gia nello Statuto di lavoratori (si veda il divieto di con-
trollo occulto) al fine di contemperare le esigenze datoriali con quelle di tutela
della persona del lavoratore®.

La trasparenza puo assumere contenuto variegato: cogliendo un suggeri-
mento di Del Punta, essa si configura diversamente anche in rapporto al tipo di
controllo che si prende in considerazione. Con riferimento al «controllo uma-
no, la trasparenza puo prendere forma in «senso forte»; se per controllo tra-
sparente «intendiamo il fatto di sapere che si & controllati nel momento in cui lo
si ¢» (Del Punta 2016, 79), quanto previsto nell’art. 3 St. lav. & sufficiente per
garantire che il lavoratore, essendo a conoscenza dei nominativi del personale
addetto al controllo (Ghitti 2020, 956-957; Caro 2018, 817-818; Amoroso, Cen-
tofanti 2017, 33 sgg.; Bellavista 1995, 35 sgg.), sappia quando & controllato, per-
ché potra verificare la presenza fisica di chilo controlla. Lo stesso si puo dire nel
caso in cui il controllo sia esercitato direttamente dal datore di lavoro o da un
superiore gerarchico (persone note al lavoratore e che esercitano un controllo
immediatamente percepibile e palese)*.

' Amoroso, Centofanti 2017, 35; Bellavista 1996, 547. In giurisprudenza: Cass. 12.6.2002, n.
8388,in MGC, 2002, 1000; Cass. 3.7.2001, n. 8998, in FI, 2002, 1, 2793, con nota di lozzo;
Cass. 23.6.1999, n. 6390, in LG, 2000, 137, con nota di D’Angelo.

2 Nello stesso senso: Grandi 1987, 351; Ichino 1989, 200; Bellavista 1995, 3-4 e 6-7.

Come ¢ stato sottolineato da Zilli 2022, 19, la trasparenza potrebbe incarnare «il miglior

compromesso possibile tral’efficienza produttiva e la giustizia socialex.

*  Bellavista 1996, 547; Ghitti 2020, 957; Carbone 2018, 488. In giurisprudenza: T. Firenze,
29.11.2003, in D&L, 2001, 2, 357, con nota di Giometti; Cass. 2.3.2002, n. 3039, in RIDL,
2002,11, 873, con nota di Passerini; Cass. 28.8.1996,n.7889,in RDL, 1997,11, 391, con nota
di Faleri. In dottrina (Amoroso, Centofanti 2017, 34) si specifica che 'ampliamento del po-
tere di controllo in capo ai superiori gerarchici dovrebbe riguardare solo i diretti superiori
gerarchici dei lavoratori e non tutti coloro che si trovano in una posizione sovraordinata
poiché altrimenti diventerebbe meno concreta la possibilita di conoscere il controllo.
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Per quanto concerne il controllo a distanza, esso per sua natura si presta a
eludere facilmente il rispetto del principio della trasparenza in «senso forte°. Il
controllo a distanza ¢ tale anche perché puo avvenire in maniera differita in rife-
rimento al tempo e allo spazio®. Quindiillavoratore potrebbe sapere ad esempio
che ¢ presente in azienda un impianto audiovisivo o uno strumento di control-
lo a distanza, ma potrebbe non sapere se effettivamente in un tempo successivo
qualcuno controllera quanto registrato o se a distanza spaziale vi ¢ qualcuno che
staguardandoil video. Questi ampi spazi diincertezza, dovuti alla possibile po-
catrasparenza del controllo venivano considerati non rispettosi della dignita del
lavoratore, e pertanto avevano indotto il legislatore del 1970 a vietare in modo
assoluto il controllo a distanza della prestazione lavorativa. Come sottolineato
da Del Punta (2016, 79-80), tale divieto finiva perd per sacrificare «in misura
eccessiva il potere di controllo, rendendolo tendenzialmente inservibile, in par-
ticolare rispetto all’esigenza datoriale di prevenire e di accertare la commissione
diilleciti, anche gravi, da parte del lavoratore>.

Oggi la sensibilita comune alle forme di controllo a distanza & mutata: le at-
tuali tecnologie consentono un monitoraggio sempre pili invasivo e, per quan-
to siano stati rafforzati i congegni giuridici di protezione della riservatezza e di
tutela dei dati personali, non v’é dubbio che vi sia una assuefazione e abitudine
a essere sottoposti a possibili controlli a distanza, sul luogo dilavoro e nella vita
quotidiana’. Non ¢ probabilmente un caso che progressivamente il legislatore
abbia allentato i vincoli relativi alla possibilita di controllare a distanza la pre-
stazione lavorativa con strumenti tecnologici. Il cambio di sensibilita collettiva
potrebbe aver contribuito alla mancata riproposizione del divieto assoluto di
controllo a distanza della prestazione lavorativa. E in effetti, a seguito alla ri-
scrittura del 2015 della disposizione statutaria, la trasparenza ha ottenuto, an-
che in riferimento alla delineazione dei limiti del controllo a distanza, un ruolo
centrale. Aifini dellalegittimita dell'esercizio del potere (e della successiva pos-
sibilita per il datore di lavoro di utilizzare i dati raccolti a tutti i fini connessi al
rapporto dilavoro) & necessario che il lavoratore sia adeguatamente informato,
ad esempio, sulle modalita direalizzazione del controllo al fine diimpedire che il
lavoratore finisca per venire a conoscenza del controllo solo ex post, cioé dopola
contestazione diun inadempimento disciplinare o il compimento diun illecito.

Secondo Del Punta 2016, 79, i controlli a distanza sembrerebbero essere «incompatibili con
il principio di trasparenza del controllo> se per trasparenza si intende il sapere esattamen-
te quando si € controllati perché un superiore o un addetto alla vigilanza della prestazione
sono fisicamente vicini alla postazione del lavoratore.

Il controllo a distanza consente infatti un controllo pervasivo e anelastico, nello spazio e nel
tempo. Ingrao 2018, 30. Zanelli 1988, 749 sgg., in particolare, (citando Foucault 1976, 218)
sottolinea che la possibilita di utilizzare i dati in un momento successivo alla loro raccolta
trasforma il datore dilavoro in un controllore «onniveggente ed invisibile>.
Nell’esperienza di tuttiigiorni, i controlli attuati attraverso strumenti audiovisivi ed elettro-
nici sono diventati pressoché «normali>. Cfr. sul punto: Salimbeni 2015, 600; Trojsi 2014,
96; Maio 2015, 1213-121S5; Russo 2016, 3.
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Per vero, la tesi secondo la quale ¢ oggi legittimo controllare a distanza la
prestazione lavorativa® non ¢ unanimemente condivisa.

Parte della dottrina nonritiene che il venir meno del divieto assoluto di con-
trollo comporti la possibilita per il datore di lavoro di controllare a distanza la
prestazione lavorativa®. Ad avviso di chi scrive, invece, la mancata riproposizio-
ne del divieto generale non sembra essere casuale. Indubbiamente, seguendo la
lettera della disposizione, ancora oggi sopravvive un divieto relativo di controllo
adistanza della prestazione lavorativa attraverso impianti audiovisivi; ad esem-
pio, ancora oggi & vietato installare impianti audiovisivi per controllare esclusi-
vamente ['attivita lavorativa del dipendente, potendosi utilizzare tali strumenti
solo per motivi organizzativi, produttivi, di tutela della sicurezza sul lavoro o del
patrimonio aziendale. Tuttavia, lo stesso legislatore contempla la possibilita che
attraverso tali strumenti possa derivare «anche» (pur non essendo illoro scopo
principale) il controllo della prestazione lavorativa.

La disposizione non richiede la sussistenza delle medesime finalita per
quanto concerne gli strumenti di lavoro'® e di registrazione degli accessi e
delle presenze, che potrebbero quindi essere utilizzati anche per controllare
a distanza la prestazione lavorativa''. Inoltre, i dati raccolti con gli strumenti
disciplinati dal co. 1 e quelli raccolti con gli strumenti previsti al co. 2 posso-
no essere utilizzati a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro, ex co. 3. Da cio
consegue che per quanto concerne i controlli ex co. 1 la finalita sia un limite
soltanto al fine dell’installazione degli strumenti e non per il successivo uti-
lizzo dei dati.

Vi & chi argomenta (Marazza 2016, 15-16; Dagnino 2016, 116-117) che i
dati raccolti con gli strumenti previsti al co. 1 potrebbero essere utilizzati so-
lo per le finalita che ne hanno determinato I’installazione e non quindi per il

8 Emiliani 2022, 616; Topo, Razzolini 2018, 392 e 402-403; Tullini 2017a, 15 (la quale
afferma che, «secondo il quadro normativo vigente, il datore & abilitato a servirsi delle
informazioni raccolte per via diretta [...]. Pertanto, sembra definitivamente archiviato il
divieto di controllo tecnologico sull’attivita lavorativa»); Maresca 2016, 518-520 (il qua-
le, seppur prospettando anche letture alternative, sembra confermare il collegamento tra
assenza del divieto e legittimita del controllo a distanza). In giurisprudenza: Cass. 9 no-
vembre 2021, n. 32760.

Vi & chi ritiene che il divieto di controllo a distanza sussista ancora e possa essere impli-
citamente ricavato dall’attuale comma 1: Zoli, Villa 2017, 129; Del Punta 2016, 82, 96;
Ricci2016, 740 sgg.; Lambertucci 2016, 769-770; Alvino 2016, 16; Russo 2016, 5. Piu sfu-
mata pare la posizione di Maio 20185, 1193, il quale ritiene che sul piano precettivo cambi
«poco o nulla».

Per strumenti di lavoro secondo I'Ispettorato Nazionale del Lavoro (Circ. INL n. 2 del
2016) e il Garante della Privacy (provvedimento del Garante della Privacy n. 138 del 2017)
si devono intendere soltanto gli strumenti di lavoro utilizzati in via primaria ed essenzia-
le dal lavoratore e «strettamente funzionali alla prestazione lavorativa» (Provvedimento
del Garante della Privacy n. 303 del 2016). Non sono ricompresi pertanto in tale nozione i
programmi eventualmente installati sugli strumenti dilavoro che abbiano una funzionalita
esclusivamente di controllo.

Su queste nozioni si veda Pisani 2022, 439 sgg.
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controllo della prestazione lavorativa. Anche volendo accogliere questalettura
restrittiva, lo stesso ragionamento non si potrebbe riproporre per gli strumen-
ti ex co. 2, periquali non & necessaria la sussistenza di una delle finalita prime
citate. Se si coniuga quest’ultimo aspetto con quanto stabilito dal co. 3 si puo
ritenere che, ad oggi, & possibile per il datore utilizzare con finalita di controllo
a distanza della prestazione lavorativa quantomeno gli strumenti ex co. 2 (Pessi
2022, 538)™2. Del resto, se si negasse la possibilita di controllare la prestazio-
ne lavorativa attraverso gli strumenti di lavoro, verrebbe meno per il datore di
lavoro la possibilita di controllare a distanza i lavoratori che svolgono la loro
prestazione in modalita agile®.

Meglio si comprende dunque, a questo punto, perché si possaritenere, stanti
le vigenti disposizioni, che gli obblighi di trasparenza occupino oggi un ruolo
centrale nello strumentario di protezione dal potere di controllo. L'informativa
sulle modalita di uso degli strumenti e di effettuazione del controllo, oltre che
la necessita del rispetto della normativa sulla privacy prevista al co. 3 (sia per
gli strumenti disciplinati al co. 1 sia per quellial co. 2)', & volta a preservare la
trasparenza del controllo. Se si vuole continuare a leggere I’art. 4 St. lav. come
norma a tutela della dignita dei lavoratori, occorre ammettere che tale dignita
sia preservata oggi principalmente attraverso regole di trasparenza: ad essere
vietato non ¢ il controllo in sé, di regola, quanto il controllo di cui il lavoratore
non sia consapevole e informato.

2. La nuova formulazione dellart. 4 St. lav. pone rimedio alle questioni lasciate
irrisolte dalla precedente versione?

Facendo perno sul potenziamento della trasparenza come condizione di
legittimita del controllo, Del Punta (2016, 91) auspicava che la novella avreb-
be potuto contribuire a porre rimedio a due problemi generatisi in vigenza
dalla versione originaria dell’art. 4 St. lav.: la mancata integrazione della di-
sciplina con il codice della privacy'® e ’elevato «tasso d’inosservanza> della
stessa disposizione statutaria, in ragione dello spazio riconosciuto, in giu-
risprudenza, ai c.d. controlli difensivi (Del Punta 2016, 84). Oggi, essendo

Ingrao 2016, 113, sottolinea che il controllo a distanza della prestazione lavorativa & legit-
timo purché sia trasparente e sia data al lavoratore corretta informazione; purché si tratti
di un controllo svolto in ultima istanza; purché sia proporzionale, quindi non svolto senza
soluzione di continuita.

Sul controllo del datore dilavoro sul lavoratore che svolge la prestazione in modalita agile si
veda Pessi 2022, 531 sgg.

Del Punta 2016, 104-6, sostiene che i dati raccolti attraverso il controllo a distanza possano
essere utilizzati anche a fini disciplinari purché siano rispettate le condizioni previste dallo
stesso art. 4.

Del Punta 2016, 91, descrive il rapporto tra la normativa privacy e quella dei controlli a
distanza, ante riforma, come di «un’integrazione poco riuscita», poiché «i due apparati
normativi, in sostanza, hanno continuato a gravitare nelle rispettive sfere, senza sviluppare
particolari interazioni».
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trascorsi diversi anni dalla pubblicazione del saggio, ¢ possibile verificare se,
come auspicato dallo stesso Autore all’indomani della riforma, la nuova di-
sposizione abbia risolto le questioni controverse.

2.1 Attuale formulazione dell’art. 4 St. lav. e disciplina della privacy

Per quanto concerne il primo aspetto, ovvero 'integrazione tra la discipli-
na limitativa dei controlli a distanza e la disciplina di tutela della privacy, pri-
ma della modifica, I'art. 4 nulla prevedeva in merito e il rispetto della disciplina
della privacy era raramente verificato in giurisprudenza (Del Punta 2016, 92;
Ingrao 2018, 67).

Cio posto, il legislatore nel riformulare I’art. 4 St. lav. ha voluto certamen-
te promuovere la «contaminazione sistematica» con la normativa privacy
(Del Punta 2016, 107)". Ai sensi dell’art. 4, co. 3, St. lav., affinché il control-
lo sia legittimo e i dati ricavati possano essere utilizzati a tutti i fini connessi
al rapporto dilavoro il lavoratore deve essere adeguatamente informato sulle
modalita del controllo e deve essere rispettata la normativa sulla privacy. Lo
scopo dell’informativa ¢ quindi quello di rendere piu trasparente possibile il
controllo a distanza o, per usare le parole di Del Punta (2016, 79), per far si che
anche il controllo a distanza possa diventare trasparente in «senso forte» in
modo da garantire che il lavoratore sappia quando e come possa essere control-
lato. In particolare, affinché I'informativa possa essere considerata «adegua-
ta> non ¢é sufficiente la comunicazione della generica possibilita di controllo,
ma ¢ necessario indicare le tempistiche dello stesso, ovvero se il controllo &
occasionale oppure periodico, quali dati riguardi e il tempo di conservazione
degli stessi (Nuzzo 2018, 212). L'informativa deve essere percid quanto piu
possibile completa'®.

Ai fini delle legittimita del controllo a distanza, in un’ottica quindi di mas-
sima trasparenza, sara necessario inoltre il rispetto della normativa sulla pri-
vacy che si traduce nel dover tener conto dei principi di «liceita, correttezza

!¢ Le sentenze in cui i giudici, in costanza della vecchia versione dell’art. 4, hanno verificato
anche il rispetto della disciplina privacy si contano sulle dita di una mano: Cass. 1.08.2013,
n. 18443; Trib. Milano 23.06.2015; App. Milano 4.08.2015.

Nello stesso senso: Ingrao 2018, 56. Didiverso avviso & Tullini 2022, 113, secondo la qualeil
«complicato meccanismi dirinvii incrociati [...] anziché instaurare un nesso sistematico, si
limita a far salvi i rispettivi ambiti disciplinari e suggerisce un’impressione di separatezza.
Come sottolineato in dottrina (Maresca 2017, 24), la completezza deve essere coniugata con
la sintesi, poiché una quantita eccessiva di informazioni potrebbe impedire I’effettiva cono-
scibilita e la comprensione delle stesse. Quest’ultimo aspetto ¢ infatti requisito essenziale
al fine della valutazione dell’adeguatezza dell’informativa. Cfr. sul punto: Tullini 2017b,
117; Maresca 2017, 24; Pinto 2017, 151; Ziccardi 2016, 62; Proia 2016, 569. Sulla questione
dell’adeguatezza dell’informativa v.: T. Savona, 1.3.2018, in RGL, 2018, II, 574 sgg., con
nota di Bandelloni; T. Torino 19.9.2018, n. 1664, in Iigiuslavorista.it 1S ottobre 2018, con
nota di Apa.
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e trasparenza»'®, di «limitazione della finalitd»?*°, di «minimizzazione dei
dati»*', di «esattezza»??, di «limitazione della conservazione»?3, di «integrita
e riservatezza»** sanciti all’art. S del GDPR e delle condizioni di liceita previ-
ste al successivo art. 6.

Ci si puo chiedere, invero, se sia necessario redigere due informative, una
exart. 4 St.lav. e una ex art. 13 del GDPR?¢. Per quanto concerne quest’ultima,
essa si differenza dalla precedente (che pare presupporre una recezione passi-
va dell’informazione dal lavoratore) per il fatto di richiedere come necessaria
I’espressione del consenso da parte dell’interessato®”. Quest’ultima informati-
va deve contenere le generalita del titolare del trattamento e, se presente, i dati
di riferimento del responsabile per la protezione dei dati (DPO); le finalita del
trattamento dei dati; la classificazione degli stessi e laloro eventuale diffusione;
il periodo di conservazione dei dati (determinata o determinabile); la base giu-
ridica del trattamento. In aggiunta, tale comunicazione deve essere redatta con
«un linguaggio semplice e chiaro» in modo tale che le informazioni ivi conte-
nute siano «facilmente accessibili e comprensibili»**. Le logiche perseguite dal-
le due informative possono essere considerate parzialmente sovrapponibili dal
momento che & previstain entrambe ’indicazione delle finalita del trattamento
dei dati e la trasparenza nella comunicazione e del successivo utilizzo dei dati.
Tuttavia, i principi privacy impongono, oltre a quanto previsto dall’art. 4, il ri-
spetto del principio di minimizzazione nell’uso dei dati. Quest’ultimo impone
di prediligere, ove possibile, 'utilizzo di dati anonimi in luogo di quelli perso-
nali. Questo principio potrebbe tradursi in una tutela aggiuntiva per il lavora-

Tale principio si concretizza nella necessita che il trattamento dei dati sia utile a perseguire
un interesse legittimo del titolare. E necessario inoltre che quest’ultimo agisca in modo tra-

sparente e improntato alla buona fede.

% Tale principio impone che le finalitd debbano essere determinate, esplicite e legittime.

Tuttavia, I’individuazione di queste ultime non ¢ sufficiente a rendere lecito il trattamento,
occorre infatti che i dati siano pertinenti e adeguatirispetto alle finalitd in modo da assicura-

re che vengano raccoltisolo quelli funzionalial perseguimento delle finalita predeterminate.

! Tale principio prevede, laddove possibile, I'utilizzo dati anonimi, limitando al minimo I'uti-

lizzo di quelli personali.

22 Tale principio dispone che il dato sia completo in modo tale che non possa essere travisato.

3 Nei casi in cui sia imprescindibile 'utilizzo di dati personali, tale principio dispone che sia
necessario che la conservazione sia limitata per il solo lasso di tempo necessario a consegui-
re la finalita del trattamento.

** Al fine di rispettare tale principio, si rende necessario che i dati personali siano conservati nella
loro integritd, in modo da garantirne la loro salvaguardia da alterazioni o intrusioni di terzi.

»* Bolognini 2016, 103, distingue tra la liceita del trattamento, che riguarda il suo essere con-
forme allalegge, e lalegittimita delle finalita, che potrebbe non riguardare la liceita a monte,

ma la presenza di una base giuridica che giustifica il trattamento nel caso concreto.
¢ Sulrapporto trainformativa ex co. 3, art. 4 St. lav. e informativa ex art. 13 normativa privacy
si veda Proia 2022, 344-46. In giurisprudenza sulla necessita di redigere e consegnare al
lavoratore un’informativa ex art. 13 GDPR: Corte App. Roma 24 novembre 2023, n. 4371.
¥ Considerando 40 del GDPR.

28 Considerando 39 e art. 12 del GDPR.
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tore. Il controllo a distanza dovrebbe infatti avere ad oggetto primariamente
dati aggregati e resi anonimi, ma che consentano comunque di rispondere alla
tutela degli interessi datoriali.

L'adempimento corretto e esaustivo degli obblighi previsti dal co. 3 dell’art.
4 St. lav,, cosi come specificati, da parte del datore dilavoro dovrebbe garantire
effettiva, e tanto agognata, trasparenza del controllo a distanza.

All’esito delle considerazioni svolte, si puo ritenere che il richiamo esplicito
nel comma 3 alle garanzie apportate dal Codice privacy ha scongiurato il rischio
che le stesse rimanessero sulla carta come spesso in precedenza accadeva (Del
Punta 2016, 107). Al lavoratore sono oggi assicurate informazioni che rendono
il controllo a distanza trasparente al pari di quello personale.

2.2. Controlli difensivi: orientamenti ante e post riforma art. 4 a confronto

Per quanto concerne il secondo aspetto, come sottolineato in dottrina (Del
Punta 2016, 84), la previsione del divieto assoluto di controllo a distanza non
impediva un elevato «tasso d’inosservanza» della disposizione da parte dei
datori di lavoro. La necessita da parte di questi ultimi di accertare le condotte
illecite poste in essere dai propri dipendenti aveva portato all’elaborazione giu-
risprudenziale della nozione di controlli difensivi (la cui collocazione sistema-
tica rispetto all’art. 4 versione originaria ¢ stata al centro di ampio dibattito)?.
Come ¢é noto, oggetto del controllo difensivo non & lo svolgimento della presta-
zione lavorativa, mal’eventuale compimento diattiilleciti da parte deilavorato-
ri, sovente rilevanti sotto il profilo penale e lesivi del patrimonio aziendale. Non
sfugge, tuttavia, che la natura «difensiva> del controllo, e quindila sua finalita,
¢ accertabile solo ex post rispetto all’effettuazione del controllo stesso. Come os-
servato da Del Punta (2016, 85) «era paradossale [...] che un controllo potesse
essere ritenuto legittimo [...] a seconda di quello che consentiva di accertare,
ossia di un dato ex post>*.

Consentendo i controlli difensivi si rischiava di permettere in via di fatto
un controllo continuo e occulto da parte del datore di lavoro sulla prestazio-
ne lavorativa in violazione dell’art. 4 St.lav.*'. I casi affrontati dalla giurispru-
denza, come sottolineato in dottrina (Tullini 2009, 324-27; Aimo 2003, 124
sgg.; Del Punta 2016, 85-86) confermano la difficoltd, e talvolta I'impossibi-

¥ Per una ricostruzione degli orientamenti giurisprudenziali cfr: Criscuolo 2017, 43-44;

Ingrao 2017, 48-50; Maresca 2016, 524-25 (autore di una disamina tanto critica quan-
to convincente); Alvino 2014, 1011-17; Levi 2013, 94-97; Barraco, Sitzia 2013, 387-92;
Olivelli 2013, 377-379; Erboli 2012, 140-43; Galardi 2010, 569-70; Bellavista 2010, 464-
66; Barraco, Sitzia 2010, 1008-10.

3 Nello stesso senso: Ingrao 2018, 50; Falsone 2015, 995; Amoroso 2014, 47; Mazzotta 2013,
545; Ravelli 2010, 322; Zoli 2009, 500; Nogler 2002, 14.

* In dottrina cfr. sul punto: Minervini 2014, 316; Trojsi 2013, 298; Aimo 2012, 1810-11;
Bellavista 20085, 777; Aimo 2003, 123.
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lita, di scindere il controllo sul compimento dell’illecito dal controllo sull’at-
tivita lavorativa®.

Il vigente art. 4 contiene l’espressa considerazione della tutela del patrimo-
nio aziendale tra le legittime finalita dei controlli a distanza. Pertanto, secondo
parte della dottrina e della giurisprudenza il legislatore ha inteso ricompren-
dere i controlli difensivi nella disciplina dell’art. 4 St. lav.*’. Ciononostante, la
figura dei controlli difensivi, per i quali non ¢é richiesta la procedura autorizza-
tiva sindacale o amministrativa, & ancora ammessa in giurisprudenza e in dot-
trina’*. La giurisprudenza maggioritaria si trovainlinea con quest’ultima tesi*.
In particolare, i giudici dilegittimita individuano una bipartizione tra controlli
«in senso lato» — da ricomprendere nella disciplina dell’art. 4 — e controlli «in
senso stretto» — non compresinell’art. 4. La Cassazione specifica che i control-
li difensivi in senso lato si concretizzerebbero in tutti quei controlli non diretti
esclusivamente a scoprire il compimento di eventuali illeciti, ma rivolti in mo-
do indifferenziato alle prestazioni rese da tutti i lavoratori in quanto incidenti
sul patrimonio aziendale. I controlli difensivi in senso stretto, invece, sarebbero
diretti verso singoli dipendenti. In particolare, due sono le caratteristiche iden-
tificative di questi ultimi individuate dalla Cassazione: non devono riguardare
lattivita dei lavoratori e devono essere realizzati ex post rispetto al comporta-
mento illecito «del cui avvenuto compimento il datore di lavoro abbia avuto il

3> Il confine tra controlli sull’attivita lavorativa e controlli sul compimento di illeciti puo esse-
re tracciato con sicurezza soltanto nei casiin cuii controlli fossero svolti dal datore dilavoro
al di fuori dell’orario dilavoro. In detti casi non vi era possibile commistione tra controllo
sull’attivita lavorativa e controllo sul compimento di illeciti. La giurisprudenza ha, condivi-
sibilmente, ritenuto i suddetti controlli non ricadenti nel dettato dell’art. 4: Cass. 3.7.2001,
n. 8998, in FI, 2002, I, 2793, con nota di Iozzo; T. La Spezia, 25.11.2016, in RGL news, n.
1/2017, 16-17. In dottrina: Dagnino 2016, 119; Minervini 2014, 315. Maresca 2017, 10, in-
dividua un altro caso in cui il controllo potrebbe essere genuinamente difensivo: «quando
il sistema informatico (o una sua funzione) viene tarato in modo tale da accertare soltanto

condotte illecite del dipendente.

¥ Ritengono che i controlli difensivi siano oggi sottoposi all’art. 4: Bellavista 2022, 100-1; Cas-

sano 2019, 307; Nuzzo 2018, 43; Ingrao 2018, 170-72; Bandelloni 2018, 92; Barbieri 2017,

202; Ingrao 2017, 50-51; Del Punta 2016, 96-97; Lambertucci 2016, 770; Marazza 2016, 17-

18; Alvino 2016, 18; Tebano 2016, 353. In giurisprudenza tale tesi & sicuramente minoritaria:

Cass. 4.11.2021,n. 31778; T. Vicenza, 28.10.2019, n. 356, cit.; T. Roma 13.6.2018, cit.; T. Roma

16.9.2016, in Ilgiuslavorista.it 22 febbraio 2017, con nota di Russo.

Con argomenti variegati sostengono tale posizione: Maio 2022, 424-433; Sartori 2020,

241; Brun 2020, 771; Maresca 2017, 10; Marazza 2017, 30 (il quale specifica rispetto alla

posizione espressa precedentemente — Marazza 2016 - che, a suo avviso, i controlli difensivi

che abbiano ad oggetto comportamenti illeciti con rilevanza penale non rientrano nell’at-

tuale comma 1 dell’art. 4) e 37-40; Maio 2017, 68; Maio 2015, 1193-94.

% Cass.26.01.2023,n. 18168,in MGL, 2023, n. 3, 614 sgg., con nota di Rosa; Cass., 22.9.2021,
n.25732,in RGL, 2022, 1, 11 sgg., con nota di Bandelloni; Cass. 12.11.2021, n. 34092; C.
App.Roma22.3.2019,n. 1331, in Dejure; T. Roma 24.3.2017,in DRI, 2018, 1,265, in Dejure;
T. Roma 26.3.2019, n. 17778, cit.; T. Padova, 22.1.2018, cit.; T. Torino 18.9.2018, n. 1664,
in RIDL, 2019, 11, 3, con nota di Criscuolo; T. Padova, 19.1.2018, in DRI, 2019, 1,302; T. La
Spezia 25.11.2016, in DRI, 2019, 1, 302. Contra: le isolate sentenze citate a nota 33.
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fondato sospetto»3. Secondo la Corte di Cassazione, il controllo si puo conside-
rare realizzato ex post nel caso in cui il datore di lavoro proceda alla raccolta delle
informazioni solo ed esclusivamente dal momento in cui ha il fondato sospetto
della commissione di un illecito. Gravera pertanto sul datore di lavoro I'onere di
allegazione della prova relativa al fatto che il controllo sia successivo all’insorge-
re dello stesso®.

Quest’ultima tesi, anche se puo rispondere a esigenze reali di tutela del pa-
trimonio aziendale del datore di lavoro, risulta essere in contrasto con quanto
disposto dallo stesso co. 1 dell’art. 4, con il paradosso di finire per ammettere
un illecito al fine di contrastarne un altro (Nuzzo 2018, 50-52).

L'orientamento giurisprudenziale prevalente, in ogni caso, riapre le porte ad
un utilizzo opaco del potere di controllo: ed ¢ questo un esito contraddittorio
con I'impianto dell’art. 4 St. lav. che permette i controlli a patto che questi ri-
spondano al principio di trasparenza. Non ¢ il controllo in sé ad essere escluso,
ma il controllo datoriale di cui il controllato ¢ del tutto inconsapevole. Senza
contare che, come ¢& stato scritto (Bellavista 2022, 105), considerare parte dei
controlli difensivi come espunti dalla disciplina dell’art. 4 St. lav. impedisce la
tanta agognata integrazione tra disciplina statutaria e normativa della privacy.

3. Potere di controllo e social network

Una delle possibili modalita di controllo a distanza maggiormente pervasive,
e nel contempo assai poco trasparenti, & quella realizzata tramite i social network.
Essi consentono di accedere a molteplici aspetti riguardati il lavoratore, anche
attinenti alla sua sfera personale®®. A cio si aggiunga il fatto che il controllo tra-
mite i social, a differenza degli altri, ¢ sostanzialmente privo di costi per il dato-
re di lavoro e ben si presta a essere svolto in modo occulto (Ingrao 2016, 108).
Volendo limitare I’indagine alla sfera del controllo della prestazione lavorativa
(oggetto del presente saggio), & necessario chiedersi se i social network possano
essere utilizzati per il controllo a distanza di quest’ultima.

Ricostruita nel senso indicato nei paragrafi precedenti la disciplina dell’art.
4 St. lav,, siritiene che in linea generale il datore dilavoro possa, nel rispetto dei
limiti previsti dalla normativa vigente, controllare a distanza la prestazione la-
vorativa. Occorre tuttavia comprendere se i controlli attuati tramite i social net-
work siano sottoposti alla disciplina contenuta nell’art. 4 St. lav. Per rispondere
a tale interrogativo é necessario compiere delle distinzioni.

Isocial possono anzitutto essere considerati dall’azienda deglistrumenti utilia
fini organizzativi. Il datore dilavoro, ad esempio, potrebbe promuovere l'utilizzo di
socialaziendali per favorire la diffusione dell’informazione all’interno dell’azien-

36 Cass.22.9.2021,n. 25732, cit.
¥ C.App.Roma 17.11.23,n. 4371.
¥ Sutale aspetto, che presenta diverse sfaccettature, sia consentito il rinvio a Bandelloni 2023,

36sgg.
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da sui progetti in corso svolti dai diversi reparti. In questo caso il social potrebbe
rientrare in senso lato tra gli strumenti utili a fini organizzativi dai quali puo de-
rivare anche un controllo a distanza della prestazione lavorativa (ex co. 1 art. 4),
poiché nel caso di specie I'utilizzo del social permette di valutare l'attivita lavora-
tiva e il suo stato di avanzamento. In tal senso, ai fini di un loro utilizzo legittimo
¢ necessario seguire la procedura autorizzativa prevista dallo stesso art. 4, co. 1.

In un’ottica diversa i social network (presumibilmente non privati, ma gestiti
per l'azienda o per i clienti) possono incarnare anche dei veri e propri strumenti
di lavoro (ex co. 2, art. 4) nel caso in cui il lavoratore svolga ad esempio la man-
sione di social media manager o di blogger. In questo caso il lavoratore li utilizzera
per rendere la propria prestazione lavorativa. Il datore dilavoro potra controllarli
aifini della verifica del corretto adempimento della prestazione lavorativa. Ai fini
della legittimita di tale controllo e del successivo utilizzo dei dati, fondamentale &
il rispetto del principio di trasparenza in riferimento alle modalita di utilizzo del
social e in riferimento alle modalita e ai tempi di controllo. In particolare, nell’in-
formativa ex co. 3 dell’art. 4 St.lav. & necessarial'esplicitazione da parte del datore
dilavoro di quali condotte sono ammesse e tollerate e quali no. Inoltre, dovra es-
sere rispettata la normativa sulla privacy che si concretizza nel divieto di control-
li continui e prolungati nel tempo™. Posto questo limite, il datore di lavoro potra
accedere all’account social dilavoro al fine di controllare il corretto adempimento
della prestazione lavorativa da parte dellavoratore e nel caso in cui constati un uso
scorretto o uninadempimento, i dati cosi raccolti potranno essere utilizzati a tutti
i fini connessi al rapporto dilavoro, quindi anche disciplinari (Ingrao 2016, 116).

In entrambi i casi sembra agevole ricondurre il controllo a distanza attuato
tramite i social network all’interno della disciplina dell’art. 4 e quindi garantire
al lavoratore le connesse tutele garantite dal principio di trasparenza.

4. La possibilita di usare i social network (utilizzati dal lavoratore a fini privati) per
il controllo a distanza della prestazione lavorativa

Sgombrato il campo da questi casi in cui i social network sono in vario modo
connessi alla prestazione lavorativa, & necessario affrontare I'aspetto maggior-
mente insidioso, e ciog, se il datore di lavoro possa, attraverso i social network
(utilizzati dal lavoratore con profilo personale e a fini privati), controllare indi-
rettamente il corretto adempimento della prestazione lavorativa. Come & noto,
'uso del social network sul posto dilavoro, in orario dilavoro, pud integrare man-
canza di diligenza* nel rendere la prestazione lavorativa*. In giurisprudenza,

A parere di Ingrao 2016, 116-17, «il datore dilavoro non potra, certamente, monitorare in modo

costante l'attivita del lavoratore sul Social, in ogni istante e in ogni momento in cui & loggato>.

% Rocchini 2019, 147, in particolare nota 16; Ingrao 2018, 72; Ingrao 2016, 106-7. Del Punta 2019,
88 e 93, sottolinea che I'accesso ai social network in orario di lavoro, qualunque sia la ragione, com-
porta un’interruzione dell’attivita lavorativa che pud non essere tollerata dal datore di lavoro.

# Gli psicologi che studiano 'organizzazione del lavoro hanno coniato il termine cybersla-

cking o cyberloafing per indicare 'uso da parte del lavoratore per fini privati dei servizi colle-

gati al web in orario lavorativo. Cfr. sul punto Friedman 2000, 1562 sgg.

71



'uso prolungato dei social network per scopi personali durante ’'orario dilavoro
& stato ritenuto costituire un «comportamento idoneo a incrinare la fiducia del
datore dilavoro»*.

Del resto, le caratteristiche del social consentono di individuare il luogo e la
fascia oraria in cuil'utente & connesso o «posta» dei contenuti. Di conseguen-
za, il datore pud facilmente venire a conoscenza dell’uso da parte del lavoratore
dei social network in orario dilavoro e sul luogo di lavoro; indirettamente, puo
anche verificare se in orario di lavoro il dipendente si é allontanato dal luogo
stesso in cui dovrebbe rendere la prestazione (Ingrao 2016, 108). Peraltro, la
pervasivita del controllo tramite social network raggiunge profondita notevole
ove si consideri che da alcuni social & possibile raccogliere dati di geolocalizza-
zione dell’utente®.

Si consideri, inoltre, che la latitudine dei controlli possibili & molto vasta: si
ritiene infatti di aderire alla tesi secondo la quale un comportamento illecito del
lavoratore posto in essere durante l'orario lavorativo si configura anche come
un inadempimento della prestazione. Tuttavia, non essendo sovente distingui-
bile detto confine, é necessario chiedersi come questo tipo di controllo possa
collocarsi sistematicamente rispetto alla normativa vigente (sia in riferimento
all’art. 4 St. lav. sia con riguardo a quanto stabilito dal GDPR).

5. Lutilizzo dei social privati per il controllo del rispetto degli obblighi del
lavoratore

Partendo dal presupposto secondo cuil’utilizzo dei social puo tradursiin un
inadempimento (Timellini 2020, 285), per cercare di collocare sistematicamente
il controllo attraverso i social network rispetto alla disciplina contenuta nell’art.
4 St. lav. puo essere di aiuto la casistica giurisprudenziale.

Significativo ¢ il caso diunlavoratore, operaio addetto alle presse stampatri-
ci, che a seguito dell’utilizzo dei social sul luogo dilavoro non era stato in grado
di intervenire prontamente su di una pressa che si era bloccata a causa di una
lamiera rimasta incastrata nei meccanismi. Il datore dilavoro in questione ave-
vautilizzato Facebook per provare la distrazione del lavoratore sul posto dilavo-
ro (Cass. 27 maggio 2015, n. 10955). In particolare, nel caso di specie il datore
di lavoro, con il fine di accertare I'inadempimento del lavoratore, aveva creato
un falso profilo Facebook di donna con il quale aveva contattato il dipendente
in orario lavorativo. I giudici hanno ritenuto legittima la condotta datoriale e la

# Trib. Brescia 13.6.2016, in www.bollettinoadapt.it, 4 luglio 2016, con nota di E. Dagnino.
La vicenda & poi arrivata in Cassazione, che ha confermato la decisione di merito: si veda
Cass. 1.02.2019, n. 3133, in RIDL, 2019, II, 416, con nota di A. Ingrao.

La Cassazione (Cass. 27.05.2015, n. 10955) sostiene che il lavoratore deve essere consape-
vole cheI'utilizzo di Facebook ne consente la geolocalizzazione. Nel caso di specie, in parti-
colare, i giudici di legittimita sostengono che, essendo lalocalizzazione avvenuta in seguito
all’accesso a Facebook, si deve presumere la «consapevolezza del lavoratore di poter essere
localizzato, attraverso il sistema di rilevazione satellitare del suo cellulare>.
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Cassazione non ha ritenuto suddetto tipo di controllo rientrante nella disciplina
dell’art. 4 (vecchia versione) perché non lo hanno ritenuto un controllo tramite
strumenti audiovisivi sulla prestazione lavorativa, ma un controllo volto alla tu-
tela del patrimonio aziendale, patrimonio oggetto dilesione, nel caso di specie,
per non essere, il lavoratore, tempestivamente intervenuto sul macchinario**.

Un altro caso significativo (Cass. 13.3.2023, n. 7293) riguarda il licenzia-
mento (ritenuto legittimo dalla Corte) di un autista di autobus che aveva pub-
blicato sul proprio profilo Facebook una foto in cui ritraeva il display del suo
mezzo in cui aveva scritto una frase scurrile relativa agli obblighi vaccinali. La
pubblicazione sul noto social network della fotografia aveva permesso all’azienda
di appurare che durante il servizio il lavoratore invece di iniziare prontamente
il turno utilizzava il sistema di bordo per la tabellazione della vettura al fine di
divulgare un messaggio non attinente allo svolgimento della prestazione lavo-
rativa. Tale condotta aveva comportato un rallentamento dell’attivita lavorati-
va e, in aggiunta, aveva reso non identificabile lalinea pregiudicando I'interesse
dell’'utenza a un corretto servizio. A cio si aggiunge che il gesto ha avuto riper-
cussioni sull’immagine aziendale®.

Nel primo caso, i giudici hanno deciso per la legittimita del controllo in
quanto non rientrante, a loro avviso, nella disciplina dell’art 4. Nel secondo ca-
so i giudici non si sono posti il problema della legittimita dell’acquisizione dei
dati tramite social network in riferimento alla normativa sui controlli a distanza
sulla prestazione lavorativa, ritenendola implicitamente una condotta legittima
a prescindere dal rispetto dell’art. 4 St. lav.

* Non sfugge che in questo caso il datore di lavoro aveva agito come vero e proprio agente
provocatore. Ma la Corte di Cassazione ha ritenuto diversamente. La creazione di un falso
profilo Facebook ¢ stata definita dalla Corte come un comportamento «non invasivo, né
induttivo all’infrazione> e pertanto ha ritenuto la condotta datoriale legittima e legittimo
anche il conseguente licenziamento. Secondo alcuni (Ingrao 2016, 112) la condotta in que-
stione del datore di lavoro travalica la dimensione del controllo violando i doveri di corret-
tezza e buona fede.

# TL'obbligo per il lavoratore di non ledere I'immagine aziendale ¢ stato esplicitato in partico-

lare per i dipendenti pubblici. Infatti nel senso dell’importanza di tutelare I'immagine del

datore di lavoro (in particolare quando questo sia un soggetto pubblico), si & espresso il re-
cente d.l.n. 36/2022 (convertito conl. n. 79/2022) il quale prevede (art. 4, co.1, che aggiun-
ge l'art. 1 bis all’art. 54 d.Igs. n. 165/2001) che il codice di comportamento dei dipendenti
pubblici debba contenere «una sezione dedicata al corretto utilizzo delle tecnologie infor-
matiche e dei mezzi di informazione e social media da parte dei dipendenti pubblici, anche
alfine di tutelare I'immagine della pubblica amministrazione>. In tal senso ¢ stato aggiunto
anche lart. 11 ter al dpr n. 62/2013 (modificato dal dpr n. 81/2023) relativo all'uso dei so-
cial da parte dei dipendenti pubblici, quest’ultimo articolo prevede al co. 1 che «nell’utiliz-
zo dei propri account di social media, il dipendente utilizza ogni cautela affinché le proprie
opinioni o i propri giudizi su eventi, cose o persone, non siano in alcun modo attribuibili

direttamente alla pubblica amministrazione di appartenenza. E al co. 2 che «in ogni caso il

dipendente ¢ tenuto ad astenersi da qualsiasi intervento o commento che possa nuocere al

prestigio, al decoro o all’immagine dell’'amministrazione di appartenenza o della pubblica
amministrazione in generale».
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In senso analogo il Garante per la protezione dei dati personaliritiene cheil
datore dilavoro possa utilizzare le prove raccolte sui social network del lavorato-
re nel caso quest’ultimo abbia impostato il profilo aperto o visibile agli «amici
degli amici»*. Tali prove sono ritenute lecitamente acquisite e, di conseguenza,
utilizzabili perché riferibili a informazioni visibili a un numero indeterminato
di persone. In particolare, nel caso affrontato dal Garante, il lavoratore era sta-
to licenziato per aver postato su Facebook una foto scattata in ufficio con alcu-
ni colleghi che mostrava sullo sfondo disegni coperti da segreto industriale®’.

Allaluce degli orientamenti giurisprudenziali e del Garante, si puo concludere
nel senso che esula dalla disciplina limitativa dei controlli a distanza I'acquisizio-
ne di informazioni tramite i social network utilizzati per fini privati dal lavoratore
(Borsari 2022, 788).1l controllo, infatti, non & svolto con strumenti che rientrano
nel co. 1 o nel co. 2 dell’art. 4 St. lav.*. L'illecito o I'inadempimento contrattuale
viene diffuso dal lavoratore stesso attraverso la pubblicazione su un social network,
per scelta di quest’ultimo, senza che il social stesso possa configurarsi come stru-
mento dilavoro o come strumento datoriale di verifica di aspetti organizzativi, di
sicurezza o di integrita del patrimonio aziendale. Come sottolineato in dottrina
(Tullini 2022, 117; nello stesso senso: Forlivesi 2017, 43), dato 'attuale contesto
normativo, «nulla sembra poter impedire al datore di acquisire informazioni che
sono state consegnate volontariamente alla rete>. Nessuna violazione del divieto
di controllo occulto sancito dall’art. 4 St. lav. dunque si configurerebbe. Neppure
parrebbe essere dovuta 'informativa, esulando il suddetto controllo dall’ambito
diapplicazione della normativa sui controlli a distanza (Tullini 2022, 117). Estre-
mamente imprudente & pertanto la decisione di condividere contenuti in rete,
non potendosi poi eccepire il diritto alla riservatezza una volta che le informazio-
ni vengano raccolte e utilizzate per uno scopo non gradito®.

Tale conclusione vale sia per il caso in cui il lavoratore acceda ai social net-
work dai propri device privati sia, a maggior ragione, per il caso in cui vi acceda
attraverso gli strumenti di lavoro. In quest’ultima ipotesi, infatti, se il datore ha
compiutamente ed esaustivamente informato il lavoratore delle limitazioni di
uso deglistrumenti dilavoro, in particolare vietandone I'uso a fini privati, e delle
modalita con cui verranno effettuatii controlli, l'attivita social del lavoratore po-
tra essere legittimamente oggetto di controllo. Con riferimento agli strumenti
di lavoro tecnologici, come & stato sottolineato in dottrina (Ingrao 2016, 115),

* Relazione annuale del Garante della privacy per’anno 2010, 112.

¥ Nota del Garante del 26 agosto 2010.

* A contrario, secondo Ingrao 2016, 119, il datore di lavoro che voglia utilizzare le informa-
zioni cosi raccolte dovra sottostare ai limiti previsti dal co. 1 dell’art. 4 St. lav. poiché tale
condotta integra un controllo a distanza della prestazione lavorativa a tutela del patrimonio
aziendale.

¥ Miscione 2017, 529, sottolinea che ¢ impensabile pretendere che il messaggio immesso in
rete rimanga destinato solo a determinate persone e che le altre persone che ne vengono
a conoscenza debbano «non vedere, non sentire, non parlare, perché se lo fanno, fanno
male>.
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sembrerebbe che illegislatore abbia voluto attribuire un peso preponderante al-
la «consapevolezza individuale del lavoratore che quotidianamente si serve di
quello strumento e, quindi, sa di potere essere controllato».

Ci si deve chiedere, tuttavia, se l'acquisizione di tali informazioni, pur esulando
dal campo di applicazione dell’art. 4 St. lav., possa ritenersi legittima ai sensi della
normativa privacy. Ai sensi del GDPR il trattamento di dati personali per fini connes-
sial rapporto dilavoro, e non per fini domestici e personali, implica I'imputazione
al datore di lavoro della qualifica di responsabile del trattamento dei dati. Questo
comporta che il datore di lavoro debba rispettare i principi stabiliti nella normati-
va privacy (ricordati supra, § 2.1). Tuttavia, si potrebbe ritenere il trattamento le-
cito, anche in assenza del consenso dell’interessato (in questo caso il lavoratore),
se posto in essere per perseguire un legittimo interesse del titolare del trattamento
(art. 6 GDPR). In questo caso, il legittimo interesse del datore di lavoro potrebbe
essere individuato nella tutela del patrimonio aziendale, il quale include non so-
lo la tutela dei beni materiali, ma anche immateriali, come I'immagine aziendale.

5.1 ...e per il rispetto degli obblighi preparatori alla prestazione lavorativa

Isocial network potrebbero essere anche un mezzo attraverso il quale il datore
dilavoro viene a conoscenza del rispetto (o del mancato rispetto) degli obblighi
accessori, in particolare di quelli preparatori, alla prestazione lavorativa. In dottri-
nasiafferma (Mazzotta 1983, 8) che «il debitore deve adoperarsi, secondo buo-
na fede, perché sia possibile procedere all’adempimento>. Da cid consegue che
«nelle obbligazionia tratto continuato [...] la diligenza nella fase di preparazione
presuppone, nel debitore, la necessaria «tolleranza» ad una qualche limitazio-
ne alla propria sfera diliberta per quanto concerne la disponibilita del tempo>
(Mazzotta 1983, 8). Questa limitazione deve essere bilanciata con il fatto che &
implicata la persona del lavoratore. A tal proposito si esclude la possibilita per il
datore di lavoro di esigere direttamente ’attivita preparatoria alla prestazione,
la cui violazione é rilevante «solo in quanto risulta pregiudizievole al corretto
adempimento dell’obbligazione principale del lavoratore»*°. Secondo i giudici
dilegittimita, il lavoratore «puo essere, quindi, chiamato a rispondere — anche
sul piano disciplinare — dell’inesatto adempimento di detta obbligazione, im-
putabile alle sue cattive condizioni fisico-psichiche, ove le condizioni stesse di-
pendano dalla volontaria destinazione dei periodi di ferie o riposo a prestazioni
lavorativa in favore di terzi o, comunque, ad attivita che risultano pregiudizievoli
per la reintegrazione delle energie lavorative»*'; oppure nel caso di comporta-
menti tenuti durante la malattia tali da ritardarne la guarigione®*. Nello stesso

50 Cass 5.12.1990, n. 11657 in RIDL 1991, 4,828 con nota di Proia.
S1 Cass 5.12.1990, n. 11657 in RIDL 1991, 4,828 con nota di Proia.

52 Cass. 4luglio 2014, n. 15365; Cass. 28 febbraio 2014, n. 4869; Cass. 21 aprile 2009, n. 9474;
Cass. 19 dicembre 2006, n. 27104; Cass. 6 ottobre 2005, n. 19414; Cass 1° luglio 2005, n.
14046. In dottrina: Di Stasi 2015, 753-754.
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senso la dottrina (Mazzotta 1983, 8) sostiene che «il limite del dovere prepara-
torio ¢ intrinseco alla sua propria natura, che lo caratterizza proprio per la sua
proiezione verso I'adempimento, cosicché una volta che 'obbligo principale sia
stato adempiuto non vi & piti spazio per un’autonoma rilevanza di ulteriori do-
veri accessori». Tuttavia, secondo la Cassazione alcune prestazioni lavorative
impongono di «apprezzare ex ante» rispetto all’ipotetico verificarsi di un ina-
dempimento, se quanto svolto nel tempo libero possa pregiudicare il corretto
adempimento dell’attivita lavorativa (nel caso di specie si trattava di un pilota
di aereo) (Proia 1991, 834-36; Di Cerbo 2013, 862).

Attraverso i social network, non é raro, oggi, che il datore dilavoro venga a co-
noscenza della violazione di obblighi preparatori della prestazione. Non a caso,
di recente vi sono stati dei casi giurisprudenziali in cui era lo stesso lavoratore
ad avere lasciato traccia sui social di condotte tenute durante la malattia tali da
mettere in dubbio l'esistenza della stessa®*.

Sulla scorta degli orientamenti giurisprudenziale gia richiamati, si puo dare
per assodato che il datore dilavoro sia legittimato a conoscere alcune condotte
tenute dal lavoratore nel tempo libero nel caso in cui queste possano incidere
sul successivo corretto adempimento della prestazione lavorativa o mettere in
dubbio I’esistenza della malattia o ritardarne la sua guarigione. In particolare,
occorre chiedersi se sia applicabile la disciplina prevista dall’art. 4 St. lav. nei ca-
siin cui il datore dilavoro venga a conoscenza di (e successivamente utilizzi ai
fini connessi al rapporto di lavoro) informazioni pubblicate dal lavoratore stes-
so0. La questione non ¢ sicuramente di facile soluzione, ma sembrerebbe che in
tali casi il datore dilavoro non ponga in essere un controllo a distanza nel senso
proprio del termine e, di conseguenza, non trovi applicazione la disciplina con-
tenuta nella menzionata norma statutaria. Infatti, il datore dilavoro puo venire a
conoscenza in modo casuale, e non a seguito diun’operazione di controllo, delle
informazioni pubblicate dallavoratore attraverso un social, ad esempio nel caso
in cui quest’ultimo sia impostato con il profilo aperto o nel caso queste venga-
no condivise da altri colleghi o postate in una pagina pubblica. Come sostenu-
to nel paragrafo precedente, in questo caso si ritiene che il datore di lavoro sia
legittimato a utilizzare taliinformazioni di cui é venuto in possesso per tutelare
un suo legittimo interesse (ex art. 6 GDPR).

6. Conclusioni

Per concludere, e per riprendere il filo del discorso con Iillustre Maestro, si
vuole sottolineare’importanza del rispetto del principio di trasparenza, evocato
pit volte nel saggio. Quest’ultimo, infatti, si trova oggi a essere elemento essen-

33 Ad esempio, nel caso deciso presentato al Tribunale di Ancona, in https://www.ilrestodel-
carlino.it/ancona/cronaca/2012/09/20/774824-malattia-concerto-madonna-facebook-
licenziato.shtml il dipendente assente per presunta malattia aveva poi postato delle foto in
cui era presente a un concerto; o nel caso deciso da Cass 13.3.2018, n. 6047, in cui il dipen-
dente affetto da sciatalgia si era esibito in piedi a un concerto di fisarmonica per due ore.
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ziale ditutela dellavoratore difronte al potere di controllo datoriale, soprattutto
quando questo ¢ esercitato a distanza. Solo la trasparenza, che si traduce nel re-
digere un’adeguata informativa e nel rispetto dei principi stabiliti dalla norma-
tiva sulla privacy, € in grado dinon rendere pitiinsidioso e temibile quest’ultima
modalita di controllo. La vera minaccia per la dignita del lavoratore, infatti, non
deriva dal fatto che il controllo sia svolto a distanza, ma dal fatto che il control-
lo sia svolto in maniera occulta. Per tale motivo si auspica che la giurispruden-
za valuti attentamente se ricomprendere tutti i controlli difensivi (anche quelli
definiti difensivi «in senso stretto>) nell’alveo dell’art. 4 St. lav. e che controlli
il rispetto dei principi sanciti dalla normativa sulla privacy.

Aifini di garanzia dellavoratore, la trasparenza deve necessariamente coniu-
garsi con condotte di auto-tutela che lo stesso lavoratore deve attuare (Ingrao
2018, 118). Infatti, assolto I’obbligo da parte del datore di lavoro di informare
compiutamente il lavoratore, spetta a quest’'ultimo «amministrare da solo la
propria attivita digitale, regolando il comportamento in base a quanto descrit-
to nell’«adeguata informazione» statutaria e nell’ informativa relativa alla pri-
vacy» (Zilli 2022, 34).
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Algoritmi al lavoro. Riflessioni sul management
algoritmico

Fabrizio Bano

«Ildiritto del lavoro & stato, forse, la prima disciplina giuridica a dover fron-
teggiare gli inconvenienti del processo di industrializzazione, ponendosi come
limite alla volonta di potenza di quello che David H. Landes ha suggestivamen-
te definito il “Prometeo liberato”> (Del Punta 1999, 152).

Con grande lucidita Riccardo Del Punta (RDP) pone inrilievo un tratto fon-
damentale della disciplina. Perché se ¢ di tutta evidenza che il diritto del lavoro
ha, nella propria originaria vocazione, lo scopo di porre un limite in primis al
potere datoriale, non ¢ a questo «limite» che allude il passo citato. Imponendo
una originale torsione prospettica, RDP diverte il binario dell’analisi dal trac-
ciato dal tema contingente (la salute 'ambiente di lavoro), per guadagnare una
distinta e pitt ampia prospettiva, su cui oggi il diritto del lavoro é urgentemente
chiamato ariflettere. Il limite cui ci invita a osservare RDP ¢ alla volonta di po-
tenza, non gia quella dell’Ubermensch niciano, ma piuttosto quella dell'uomo che
domina e signoreggiala tecnica. Rimasto perlo piti sottotraccia nella riflessione
teorica, il modello antropologico dell'uomo signore e dominatore della natura,
informa di sé 'intero arco evolutivo del diritto del lavoro dalla rivoluzione in-
dustriale a quella digitale.

E stato assunto, come tacito assioma, il fatto che progresso e tecnica fosse-
ro linee indefinite lungo le quali si dispiegava la volonta di potenza dell'uomo,
orientata al miglioramento indefinito delle condizioni di vita (Schiavone 2020,
117). Disputati e contesi sono stati — ben si intende — gli scopi concreti verso cui
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orientare socialmente ed economicamente tale evoluzione, ma non I’idea fon-
damentale di dominio sottesa a tale processo storico. Nondimeno nel «fronteg-
giare gli inconvenienti del processo di industrializzazione» (Del Punta 1999,
152), (anche) il diritto del lavoro ha finito per doversi misurare con il concetto
di limite, in certa qual misura abbandonando un suo originario afflato identi-
tario e che RDP fotografa cosi: la «cultura giuslavoristica [ ...] ha sempre nutri-
to una pur non smodata fiducia nel potenziale trasformativo in senso positivo,
della tecnologia», e per questo si & disinteressata di filosofi novecenteschi (Hei-
degger, Junger e Severino) che hanno colto tratti essenziali e inquietanti della
tecnica. Tratti riafioranti oggi in un assai confuso e irrazionale sentimento di
«grande paura> che intona il dibattito pubblico sulla tecnologia e il lavoro di-
gitale (Del Punta 2019a, 18).

E un timore diffuso che, riprendendo le tesi avanzate dai luddisti, ha in una
prima fase riguardato i rischi di disoccupazione cioé i «processi di mera sosti-
tuzione del lavoro con la tecnologia» (Del Punta 2019b, 263). Tuttavia, & pro-
gressivamente maturata la consapevolezza che la potenziale minaccia non ¢é la
sostituzione del lavoro umano conle macchine. Il pericolo ¢ molto piti radicale:
la sostituzione dell'uomo tout court, il definitivo tramonto dell’antropocentri-
smo ad opera di un oscuro e impenetrabile agente artificiale (IA). Questa ¢, in
realtd, la grande paura, il limite che ci appresteremmo a valicare.

Mettendo da parte semplicistiche suggestioni circa i fondati timori per il fu-
turo, ma guardando concretamente al percorso intrapreso al riguardo dall’'UE
(Regolamento UE 2024/1689), si & portati ad affermare che l'opzione metodo-
logica per delineare il prossimo quadro regolativo sulla IA ¢ quello che Jonas
ha definito I'«<euristica della paura» (Jonas 1979, 34). Non & un ingenuo cedi-
mento a sentimenti tecnofobi. Al contrario, una volta preso atto che una fitta e
costante interazione uomo macchina si ¢ gia trasformato in prassi quotidiana,
spingendo anche i lavoratori nella «terra incognita>» del logos algoritmico, il le-
gislatore UE faleva proprio sulla paura, accogliendo non gia I’elemento irrazio-
nale, ma piuttosto il valore conoscitivo in essa geneticamente inscritto: 1’incerto,
Iignoto inducono a prudenza. Per questo non & da intendere come «la paura
che dissuade dall’azione, ma quella che esorta a compierla, coniugandola con
responsabilita (Jonas 1979, 285). In accordo a tale prospettazione, la paura &,
innanzitutto, un vincolo etico e politico, ove si «rappresenta la fragilita e la vul-
nerabilita dell'umanita, contro I'indifferente arroganza del potere tecnologico»
(Foddai 2016, 123). Da qui sortisce I'urgenza di «ripensare I’idea di limite [...]
in modo da essere meglio in grado di definire I’estensione della nostra liberta e
di calibrare la gittata dei nostri desideri» (Bodei 2016, 12).

Al pessimismo neoluddista, alimentato dalla paura per la tecnologia digita-
le, RDP contrappone una postura intellettuale affatto opposta: «non dovremo
confrontarci soltanto con la scomparsa del lavoro, ma anche con la sua trasfor-
mazione in lavoro digitale o lavoro 4.0. In altre parole, se anche nella nuova eta
dell’automazione integrale, che ¢ alle porte, continuera ad esservi bisogno del
lavoro umano, e piti esattamente dell’intelligenza umana, la questione é stabilire,
nella prospettiva di Ulrich Beck piti che di Rifkin, sino a che punto quellavoro ne
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uscira trasformato, e nelle sue intrinseche caratteristiche tecnico-professionali
e nel suo innestarsi nei modelli organizzativi d’impresa, a loro volta funziona-
li alle nuove modalita di produzione e ai nuovi standard di competizione con-
correnziale>» (Del Punta 2018, 22). RDP intravede, insomma, nella tecnologia
non la fine del lavoro, ma un potenziale emancipatorio che ¢ compito del dirit-
to del lavoro valorizzare. La «grande speranza» che invita a coltivare & «che
la tecnologia digitale possa essere buona, o meglio che possano essere buone le
sue applicazioni. Buone semplicemente nel senso di contribuire a migliorare la
vita, e nello specifico del lavoro, di uomini e di donne, fino al punto da regalare
a tutti i doni inestimabili della dignita e della liberta» (Del Punta 2019a, 24).

Il nostro intendimento & di sondare la praticabilita di un tale auspicio - pie-
namente condivisibile — soffermando l'attenzione su un’ipotesi di tecnologia
applicata al lavoro qual é il management algoritmico (d’ora in avanti MA).

Provando a sottrarci alla densissima questione qualificatoria che investe il
lavoratore impegnato nelle piattaforme digitali, ove si rinviene la forma piti nota
ediffusa di MA, & degno dinota il fatto che il MA solleciti gli interpreti ad indu-
giare sull’elemento diautoderminazione opaca, perché non presidiata, se nonin
via eventuale o residuale, dai piti tradizionali vincoli del comando.

E opinione diffusa in letteratura che nel MA vi sia una elusiva forma di au-
toconformazione del facere del lavoratore, ovvero che il MA abiliti «una prati-
ca imprenditoriale non gia prescrittiva e cogente» e tuttavia «pit efficiente»
del classico comando/sanzione, la cui peculiare caratteristica & di riuscire «ad
indurre un adeguamento spontaneo (corsivo nostro) che rende superfluo (o re-
siduale) un comando o enforcement di tipo giuridico» (Tullini 2021, 439 sg.).

Atalriguardo si evidenzia una «ambigua dinamica, oscillante tra eterodire-
zione e auto-disciplina indotta» (Novella 2021, 464), tuttavia il classico aut aut
lavoristico, rischia di porre in ombra una eccedenza di significato custodita nel
concetto di «induzione» e, ancor pit, in quello che, fenomenologicamente, si
descrivere come «adeguamento spontaneo>. Tale eccedenza cipredispone ad un
ripensamento della morfologia del potere datoriale e dell’esercizio ditale potere,
proprio in rapporto alle nuove modalita di conformazione del facere debitorio.

La dottrina pit attenta ha colto un mutamento di passo nella singolare con-
dizione giuridica in cui avviene I’esercizio dei poteri datoriali: «algorithmic
management does not rely on legal mechanisms to obfuscate control in order
to evade responsibility — rather, diffuse and potentially inexplicable control me-
chanisms are inherent in the use of increasingly sophisticated rating systems
and algorithms» (Prassl 2019, 21). Portando all’esito gia rilevato: «employ-
er orders need no longer be explicitly framed as directives aimed at the work-
force> (Prassl 2019, 14).

Quest’ultimo assunto conferma la lettura riportata in precedenza, conse-
gnandocil’ipotesi di un adeguamento spontaneo (apparentemente) disallineato
rispetto allarisposta che si potrebbe, a tutta prima, ricavare dagli indirizzi giuri-
sprudenziali attualmente prevalenti. Ma avvalora altresila necessita di procedere
verso un compiuto chiarimento sulle condizioni di possibilita di un disciplina-
mento originato da «potentially inexplicable control mechanisms>.
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2. La gestione algoritmica dei rapporti di lavoro

La proposta di direttiva relativa al miglioramento delle condizioni di lavoro
mediante piattaforme digitali (d’ora in avanti: la proposta 762; Commissione
UE 2021b) pone la questione della «gestione algoritmica», articolandola in
due specifici modelli: 1) «i sistemi di monitoraggio automatizzati per monitora-
re, supervisionare o valutare I'esecuzione del lavoro dei lavoratori delle piatta-
forme digitali con mezzi elettronici» (art. 6.1 lett.a, proposta 762); 2) «i sistemi
decisionali automatizzati utilizzati per prendere o sostenere decisioni che incidono
significativamente sulle condizioni di lavoro di tali lavoratori delle piattaforme
digitali, ad esempio per quanto riguarda I'accesso agli incarichi di lavoro, i lo-
ro guadagni, la loro salute e la loro sicurezza sul lavoro, il loro orario di lavoro,
la loro promozione e la loro situazione contrattuale, compresa la limitazione,
la sospensione o la chiusura del loro account» (Art. 6.1, lett. b, proposta 762)
(Marazza, D’Aversa 2022, 8).

Va subito precisato che la proposta 762 ha un campo di applicazione limitato
allavoro su piattaforma digitale (art. 1.2), sebbene, come si riconosca nello stes-
so testo «la gestione algoritmica sia utilizzata in un numero crescente di modi
nel mercato del lavoro in generale» (p. 2), ed ¢ appunto con tale e assai piti va-
sta prospettiva di impiego che considereremo le implicazioni della gestione al-
goritmica (Wood 2021, 3 sg.).

In primo luogo — leggiamo nella proposta 762 — ¢ fondamentale «compren-
dere in che modo gli algoritmi influenzano o determinano talune decisioni» (p. 2):
laintellegibilita del modus operandi degli algoritmi, si pone come vero e proprio
caposaldo delle tutele per ilavoratori e si declina, operativamente, quale diritto
alla trasparenza sull’uso e il funzionamento dei poteri decisionali e di control-
lo automatizzati. Da qui scaturisce un collegamento sistematico con il GDPR
(Tullini 2022) per il trattamento dei dati; con la direttiva 2019/1152 (attuata
con d.lgs. 104/2022) per garantire condizioni di lavoro trasparenti e prevedibi-
li (Zilli 2023, Faleri 2024); inoltre, con la prossima regolamentazione dell’in-
telligenza artificiale (IA) (Alaimo 2023; Loi 2023; Peruzzi 2023). Normative,
queste ultime, verso le quali, per economicita di mezzi, dobbiamo limitarci ad
un mero rimando, ancorché si tratti di fonti indispensabili a definire il contesto
normativo entro il quale dovra operare la gestione algoritmica.

In posizione logicamente prodromica alla intellegibilita sono postii diritti di
informazione sull’uso e le caratteristiche dei sistemi automatizzati, spettanti ai
lavoratori e ai loro rappresentanti (si veda art. 6.1; si veda anche art. 1 bis, d.Igs.
152/1997 ele semplificazioni apportate dallal. n. 85/2023) (Recchia 2023). Ma,
ancora pii amonte, & chiaral'opzione antropocentrica (human in command) che
impone un presidio di monitoraggio umano sui sistemi automatizzati (art. 7, si
veda infra) ed anche un eventuale riesame umano su decisioni che impattino
sulle condizioni di lavoro (art. 8).

In definitiva, evidenziamo che la proposta 762 — ottimisticamente — invoca
il concetto di trasparenza (e intellegibilita) che in realt, come diremo oltre, co-
nosce attualmente pesanti limiti, tali da mettere a rischio non solo la primazia
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dell’'uvomo sull’automa digitale, ma anche e soprattutto la tutela materiale dei
diritti dei lavoratori.

Mettiamo provvisoriamente da parte tale — non secondaria — obiezione,
assumendo l'approccio del legislatore UE. Quest’ultimo & mosso dalla preoc-
cupazione che i lavoratori «non dispongono di informazioni sulle modalita di
funzionamento degli algoritmi, sui dati personali utilizzati e sul modo in cuiil
loro comportamento incide sulle decisioni prese dai sistemi automatizzati>», né
d’altro canto essi «conoscono i motivi delle decisioni prese o sostenute dai si-
stemiautomatizzati e non hanno la possibilita di discutere tali decisioni con una
persona di contatto o di contestarle>» (cons. 8, proposta 762).

2.1. La «indebita pressione»

Quanto sopra esposto parrebbe trovare unriscontro nel dato normativo nella
proposta 762. Lart. 7 (il monitoraggio umano dei sistemi automatizzati) pone
un divieto per dette piattaforme all’utilizzo «di sistemi decisionali e di moni-
toraggio automatizzati» in modo da mettere «indebitamente sotto pressione ila-
voratori» (cfr. infra il divieto ex art. 22/1, GDPR).

Il primo e pittimmediato significato di tale inciso ¢ indubbiamente da ripor-
tare alla tutela della salute dei lavoratori, come si evince alle successive parole
dell’art. 7, che indicano i rischi per la salute fisica e mentale dei lavoratori. Non-
dimeno, & pertinente e coerente con le preoccupazioni per i rischi psico-sociali
deilavoratori su piattaforma, considerare anche una ulteriore interpretazione del
termine «pressione>. Segnatamente, tale vago concetto puo essere utilmente
ricondotto alle considerazioni esposte sulla poco chiara, tanto concettualmente
quanto dogmaticamente, auto-conformazione dellavoratore nel rendere la pre-
stazione nell’ambito di piattaforme digitali ovvero, pitt ampiamente, di ambienti
altamente plasmati dalle tecnologie digitali (ICT).

Lesegesi del suddetto inciso normativo va condotta tenendo conto che I'au-
tomazione mette in predicato l'autodeterminazione del soggetto, lavoratore nel
nostro caso. Come vedremo oltre, esistono vari dati normativi che assistono tale
assunto. Sicché «indebita> ¢, nella forma estrema, I'impiego di tecniche subli-
minali, ma ad essa @ riconducibile anche quella «pressione» avente, appunto,
un effetto di disciplinamento indotto, che pud compromettere 'autodetermi-
nazione del lavoratore.

In definitiva, anche qualora non si convenisse con tale interpretazione, appa-
re piuttosto evidente che I'automazione, potenziata dai rapidi progressi dell'IA,
ponga fondati rischi per 'autodeterminazione, e introduca nel MA forme sur-
rettizie di manipolazione della volonta individuale, variamente definite in dot-
trina (Rosenblat 2018).

2.2. Decisioni automatizzate

Unrilievo centrale & da attribuirsi, nel contesto che stiamo evocando, al pro-
cesso decisionale automatizzato, componente essenziale del MA. Il GDPR fissa
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atalriguardo un preciso divieto: «L'interessato hail diritto di non essere sotto-
posto a una decisione basata unicamente sul trattamento automatizzato, com-
presala profilazione, che produca effetti giuridici che lo riguardano o che incida
in modo analogo significativamente sulla sua persona» (art. 22/1, GDPR). La
previsione ¢ da intendersi nel senso di precludere il ricorso a decisioni di agenti
artificiali che escludano il coinvolgimento del soggetto umano interessato (lavo-
ratore) dagli «<effetti giuridici» del processo decisionale. Gli esempi sono assai
numerosi in ambito giuslavoristico e riferibili all’intera gestione del rapporto
trale parti (Zappala 2021, 22 sgg.).

Altrimenti detto, la legge pone un limite di non esclusivita alla decisione al-
goritmica, e sollecita un coinvolgimento umano significativo e non simbolico
(human in the loop), che consenta di controllare ed eventualmente correggere
la decisione automatizzata.

Tuttavia, detta norma non solo appare di problematica applicazione nel di-
ritto del lavoro, ma anche, in ragione dell’eccezione che pone (art. 22, par. 2 lett.
a), in grado di vanificare I'effettiva portata del divieto (si veda Gragnoli 2022,
35 sgg.; Renzi 2022, 595).

Un argomento conferente con quanto sinora esposto lo ricaviamo dalla de-
finizione di «sistema di intelligenza artificiale» della proposta di regolamento
UE (AI Act, Commissione UE 2021a). Il legislatore UE considera tale sistema
come un software in grado di generare «contenuti, previsioni, raccomandazio-
ni o decisioni che influenzano gli ambienti con cui interagiscono» (AI Act, art.
3/1n.1, Commissione UE 2021a) Tali attivita sono classificate «ad alto rischio>
anche peril potenziale impatto sul diritto del lavoro, quando cioé si utilizzal'TA
per la selezione, I’assunzione (si veda Faioli 2023), e la valutazione di candidati,
nonché la promozione, la cessazione, I’assegnazione di mansioni, il monitorag-
gio e la valutazione delle prestazioni e del comportamento dei lavoratori (cfr.
Al Act, allegato I1I)

Un’incidenza a tutto tondo, dunque, che prospetta I'automazione come un
processo in grado di insinuarsi in tutti i gangli essenziali del diritto del lavoro
(Zappala 2021).

La nostra attenzione, tuttavia, non si indirizza su tali fondamentali aspetti,
ma piuttosto sulle modalita con le quali previsioni, raccomandazioni e decisio-
ni datoriali «influenzano> i suddetti passaggi, ponendo ad «alto rischio» sia
la salute, che altri diritti fondamentali della persona.

Come abbiamo gia osservato, il coinvolgimento umano appare, pitt com-
plessivamente, uno dei principi che orientano la disciplina eurounitaria ed &
di tutta evidenza come la sua declinazione tecnica nei testi normativi, sia un
irrinunciabile presidio di garanzia a fronte della progressiva automazione dei
processi decisionali. Non sarebbe possibile affrontare una disamina dell’impo-
nente corpus regolativo riguardante il trattamento dei dati, anche se solo limi-
tatamente all’automazione ed al principio antropocentrico (Commissione UE
2019). Nondimeno, pud essere utile svolgere una molto sintetica analisi intorno
al concetto di trasparenza, elemento delicato e cruciale del sistema normativo
che stiamo esaminando.
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3. La trasparenza dell’algoritmo e quella del lavoratore

Il disciplinamento € opaco non soltanto perle modalita sopra esaminate, ma
anche — e soprattutto — perché trova fondamento in un potere regolativo affidato,
in misura variabile, ad un agente artificiale (IA o algoritmo) che puo esercitare
un potere di conformazione in modo (tendenzialmente) automatico e dunque
potenzialmente fuori dal controllo umano. Per questo il principio di trasparen-
za, che tecnicamente traduce e sintetizza I'opzione di fondo del legislatore UE
per un saldo ancoraggio antropocentrico della IA, rappresenta un importante
terreno di concreta verifica circa la tenuta di detta opzione assiologica.

Limitando i seguenti rilievi a cio che & strettamente essenziale al nostro di-
scorso, va in primo luogo osservato che la trasparenza algoritmica € una ardua
sfida perlarazionalitd umana. Si corre il rischio disopravvalutare la trasparenza
quale presidio a garanzia del principio human in command. Come infatti meglio
diremo da presso, il richiamo alla trasparenza risulta essere una soluzione ne-
cessaria, ma (al momento) affatto parziale, nel tutelare i diritti fondamentali di
liberta e dignita dell’individuo nella interazione uomo-macchina.

Preliminarmente, varicordato che la «trasparenza» rimanda ad una duplice
esigenza di conoscibilita e di comprensibilita della «decisione robotica» (Carleo
2019), la distinzione concettuale & importante poiché ad esempio il diritto di
informazione potra, in astratto, soddisfare le esigenze di conoscibilita, ma non
portare al lavoratore alcuna spiegazione — per lui intellegibile — circa la decisio-
ne assunta (si veda Cass. 14381/2021).

Ma anche qualora diritto di informazione e diritto di spiegazione', contem-
platinel corpus normativo che stiamo esaminando, fossero effettivamente cono-
sciuti ed esercitati dagli interessati, & necessario evidenziare che vi sono almeno
tre ordini di limiti alla trasparenza algoritmica (cfr. Zuddas 2020, 10 sgg.)

In una rapida rassegna, vi sono in primo luogo limiti tecnici, derivanti cioé
dall’intrinseca complessita con cui gli algoritmi sono scritti. In tal caso il limite
potrebbe essere superabile, nella misura in cui ai titolari dei suddetti diritti fosse
fornita una competente consulenza informatica, o — con buona pace dell’opzio-
ne antropocentrica — si chiamasse in soccorso la stessa intelligenza artificiale
(c.d metodi di Explainable AI - XAI).

Un secondo ordine dilimiti giuridici riguardala tutela del segreto industria-
le e della proprieta intellettuale. Muovendo da talilimiti si prospetta, quindi, un
diniego dei proprietari del software alla richiesta di informazioni o spiegazioni
(sui problemi di una total disclosure si veda Spinelli 2022, 8). Vi sono, invero, mar-
gini per superare un tale ostacolo, come ad esempio il considerando 63 GDPR,
ovvero la puntualizzazione che la gestione algoritmica riguarda «dati persona-
li» (art. 15 GDPR), nondimeno misurarsi con tali criticita potrebbe aprire un
non semplice contenzioso (Peruzzi 2023, 62 sgg.)

! Cfrlapropostadidirettiva COM (2021) 762 che introduce un «diritto ad ottenere una spie-
gazione» (art. 8/1) per i lavoratori delle piattaforme digitali.
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In terzo luogo, vi sono limiti intrinsecamente conoscitivi, da riportare ad una
ontologica differenza tra razionalita umana e razionalita algoritmica (Oddenino
2020, 202). A questo livello, propriamente, troviamo il c.d. effetto scatola nera
(black box) (Pasquale 2015), con criticitd molto maggiori che, allo stato, non pa-
iono ancora pienamente risolvibili. Alludiamo, segnatamente, al fatto che vi sono
casiin cui comprensione e spiegazione non possono essere compiutamente fornite
neppure dai programmatori stessi. Si aggiunga che la criticita é data anche dal ca-
rattere dinamico del processo decisionale algoritmico: senza troppo indugiare in
tecnicalita, va infatti osservato che i metodi di autoapprendimento della «macchi-
na» algoritmica (machine learning), possono dar luogo a deliberazioni inopinate.
L'impiego di algoritmi non deterministici rischia di compromettere la trasparenza,
diminuendo «sensibilmente, le possibilita di comprendere le logiche dietro alle
scelte assunte e, dunque, anche di sindacarne la legittimita» (Renzi 2022, 592).

Per riportare tale ampio fronte problematico al tema da cui abbiamo preso
le mosse, va preso atto che la trasparenza algoritmica & un obiettivo da perse-
guire, ma al presente ancora piuttosto lontano dall’essere soddisfatto. Lo stato
dell’arte é che «le trasformazioni tecnologiche dell’organizzazione sociale, non
producono soltanto asimmetrie nella distribuzione e nell’esercizio del potere ma
determinano una frattura sociale tra individui sempre pitl trasparenti e poteri
sempre pitt opachi e incontrollabili» (Rodota 2012, 337 sg.). Questa lucida let-
tura ci sollecita ad affrontare la «frattura sociale», che radicalizza e trasforma
la storica asimmetria di poteri nel rapporto di lavoro (Faleri 2024): la traspa-
renza dell’individuo opposta all’opacita e incontrollabilita dei «poteri>», marca
la necessita di una rilettura del concetto di debolezza del soggetto che lavora.

L'individuo diviene «trasparente» «proprio in virtu della sua «processabi-
lita>: la scomposizione della sua identita in dati personali traducibili in inputs
per la macchina» (Messinetti 2019, 865). Lesito di tale processo ¢ non solo la
calcolabilita e prevedibilita, ma altresi la conformabilita della sua prestazione,
gestita — come abbiamo detto — da un potere opaco e automatizzato. D’altra par-
te, tale trasparenza dell’individuo che diviene cosi «organismo informazionale>
(Messinetti 2019, 865), ¢ da riportare ad un orizzonte problematico pitt ampio
ove figurano sia una crescente «datificazione> della persona sia un doppio mo-
vimento di scomposizione/ricomposizione cuila sottopongono imodelli di MA
e che la riconducono ad uno specifico profilo (sul punto si veda par. 6).

Eftetto speculare di quest’ultimo rilievo & I’erosione dell’autoderminazione
del soggetto; un esito che, fenomenologicamente, leggiamo invece come uno
straniante autodisciplinamento.

4. Quantificazione e calcolo

Dalla prospettiva che stiamo indagando, & allora del tutto evidente che il la-
voro su piattaforme costituisca un punto di osservazione privilegiato delle tec-
niche impiegate perindurre alla sceltail prestatore o — detto pit perspicuamente
— per disciplinare il suo comportamento solutorio, in modo per cosi dire soft,
cioé (tendenzialmente) senza il ricorso ad un formalizzato comando giuridico.
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Frale tecniche piti ricorrenti, ricordiamo quella dei punteggi (rating) e delle
classifiche (ranking): ¢ infatti pratica comune nelle piattaforme digitali quella
di assegnare un punteggio al lavoratore che («liberamente» sceglie) di conse-
gnare un ordine. Sulla base del punteggio conseguito, I’algoritmo assegna poi
dei turni (slot) dilavoro: pit alto ¢ il punteggio e migliori (id est potenzialmen-
te pitt remunerativi) saranno i turni di lavoro proposti ai lavoratori per le con-
segne a domicilio.

Il punteggio, nel conferire visibilita al lavoratore, lo mette in condizioni di
optare per i turni a lui piti vantaggiosi. Non ¢ solo una tecnica incentivante, ma
sollecita altresi una aperta competizione (cinicamente si parla di gamification)
fralavoratori per farsi assegnare gli slot migliori. Né possiamo ritenerla una tec-
nica di semplice incentivo, come forse si sarebbe tentati di sostenere: le «regole
del gioco» per guadagnare punti sono informate ad una razionalita algoritmica
distinta dalla razionalita umana.

Occorre sottolineare che la trasparenza algoritmica dovrebbe operativamen-
te tradurre il principio antropocentrico su cui si incardina I’Intelligenza artifi-
ciale (secondo il regolamento UE 2024/1689). Vale a dire che la conoscenza e
la comprensibilita sono indispensabili premesse ad una scelta consapevole (an-
corché indotta, ma non giuridicamente obbligata). Abbiamo piti sopra ricordato
come vi siamo molti — e a tutt’oggi non del tutto superati — ostacoli ad una pie-
na trasparenza nell’accezione da tanti auspicata (si veda Zilli 2022). Permane
una accentuata asimmetria informativa tra debitore e creditore, che alimenta in
quest’ultimo il potere predittivo (e prescrittivo) di cui a breve diremo.

Esemplare, tanto delle tecniche manipolative/induttive, quanto del testé ri-
chiamato corollario dell’asimmetria informativa, & dato dalla c.d. tariffa dinami-
ca documentata per i tassisti di Uber (si veda Rosenblat 2018). Nel novero delle
tecniche disciplinanti — in realta tutt’altro che soft — ma parimenti informali e
subdole, possiamo includere la disconnessione/deattivazione dalla piattaforma,
che ¢ a tutti gli effetti un provvedimento sanzionatorio (Zappala 2021, 21 sgg.),
fino ad identificarsi con un vero e proprio licenziamento. D’altra parte, le tecni-
che di conformazione prive di un esplicito e formalizzato comando sono copiose
e oltremodo sofisticate, sia tecnicamente sia psicologicamente.

Ma cio che non deve sfuggire e il quadro complessivo nel quale esse siinseri-
scono. A definire la gestione algoritmica non sono una notifica o una valutazione
del cliente, isolatamente considerate. A cid contribuisce, piuttosto, la predispo-
sizione di un ambiente funzionale a tale modello. Dal punto di vista qui consi-
derato, tale «ambiente> — di cui spesso, ma non sempre la piattaforma digitale
¢ il fulcro — si sostanzia in una rete capillare di controllo.

Per questo, senza dilungarciin una puntuale descrizione delle tecniche di di-
sciplinamento efficacemente impiegate dalle piattaforme digitali, riteniamo pit
utile fare un passo indietro, per vedere i generali presupposti che fondano dette
tecniche e il funzionamento del MA. Quest’ultimo é tanto pil efficace quanto
pitt 'ambiente in cui ¢ applicato consente di quantificare la prestazione lavora-
tiva. Su tale presupposto si innesta un sistema di valutazione definito workforce
analytics (Dagnino 2017), che consiste in evoluti strumenti di analisi dei dati (i

o1



c.d. big data), il cui obiettivo & 1) valutativo: misurare la prestazione lavorativa;
2) prescrittivo: estrapolare indicazioni per il miglioramento delle perfomance
individuali e collettive.

Le applicazioni sono molteplici e incidono su momenti essenziali del rappor-
to (assunzione, retribuzione, produttivita, presenza e assenza, licenziamento).
La raccolta e I'aggregazione dei dati, per via algoritmica, oltre alla gestione del
rapporto dilavoro, risulta funzionale alla profilazione del lavoratore.

Utilizzando una «qualsiasi forma di trattamento automatizzato» (GDPR
art. 4) dei «dati personali» ma non solo, secondo la logica inferenziale, si pud
«analizzare o prevedere>», ad esempio, «aspetti riguardanti il rendimento pro-
fessionale, la situazione economica, la salute, le preferenze personali, gli inte-
ressi, I’affidabilit, il comportamento, 'ubicazione o gli spostamenti di detta
persona fisica» (GDPR art. 4). Cosi & definita la tecnica della profilazione, si-
gnificativa poiché, delineando una identita digitale del lavoratore, si ottiene
«labase cognitiva per sostenere e alimentare i processi decisionali automatiz-
zati» (Renzi 2021, 586)

Vi ¢ una stretta interconnessione tra previsione e prescrizione, ove si coglie
un ulteriore e sinora poco evidenziato, effetto incrementale al disciplinamento
portato da tecniche predittive. In dottrina si &, opportunamente, sottolineato il
«determinismo predittivo> dell’algoritmo (Zaccaria 2021, 35) eirischi derivanti
dai c.d. bias generati dalla profilazione. L'anticipazione del futuro ¢ immanente
a tali pre-giudizi ed & proprio da questa proiezione temporale che la norma giu-
ridica attinge parte del proprio potere di conformazione delle condotte umane.

Si riconosce, quindi, che la predizione algoritmica «non ha tanto il tenore
descrittivo della nuova conoscenza e scoperta scientifica quanto piuttosto quello
normativo di cid che vuole influenzare e indirizzare le nostre scelte e costituire
il presupposto di fondo, spesso impercettibile e inaccessibile per la concessione
o negazione di diritti o benefici» (Durante 2019, 257, corsivo mio). Ecco ove
I'interconnessione tra previsione e prescrizione affiora piti perspicuamente: nel-
I'«influenzare e indirizzare> si apprezza quell’effetto di disciplinamento, solo
fittiziamente riportabile alla scelta autonoma del soggetto, svelando i tratti mar-
catamente eteronomi, formalmente non imputabili ad un comando o direttiva.

5. Il potere di controllo e direttivo

Le considerazioni che precedono sollecitano unariflessione sulla morfologia
del potere datoriale. E stato rilevato che «nei contesti produttivi a elevata inno-
vazione tecnologica e digitale, diventa sempre pit1 sfumatalalinea di confine tra
verifica di funzionamento dell’impianto e qualita del prodotto [...], conforma-
zione della prestazione attraverso macchine intelligenti e monitoraggio dell’at-
tivita lavorativa. In altre parole, nei moderni contesti aziendaliil potere direttivo
cambia pelle e si contamina conil potere di controllo assumendo le sembianze di
un potere di controllo e direttivo. Tale espressione vale a contrassegnare proprio la
ridefinizione del potere direttivo che sirealizza mediante un’attivita diindirizzo
mediata da congegni ad altra precisione» (Tebano 2020, 242).
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E lungo questa linea di metamorfosi del potere datoriale che affiora il feno-
meno del c.d. autodisciplinamento, una metamorfosi che la dottrina legge come
una sorta di crasi concettuale-dogmatica tra potere di controllo e potere diret-
tivo e da cui origina. Nondimeno, € una trasformazione che mette radici in un
ben preciso contesto produttivo ad alta innovazione (ICT), nel quale «le enor-
mi potenzialita di indirizzamento della prestazione> riconosciute al M A, sono
tali da «diluire la linea di confine tra conformazione della prestazione e moni-
toraggio dell’attivita lavorativa» (Faleri 2024, 3).

Il momento del controllo ¢ il prius logico che innerva tanto il potere diret-
tivo quanto l'autodisciplinamento, che di quel potere costituisce un calco, per-
ché, paradossalmente, si rivela nell’assenza, nell’impronta, ovvero nell’effetto
conformativo originato appunto da «potentially inexplicable control mechani-
sms> (siveda supra).

Tuttavia, nel contesto evocato, il controllo in prima battuta non & sulla per-
sona del lavoratore, ma sui dati, anche personali, che si aggregano nella massa
diinformazioni (big data) con cuisialimentano gli algoritmi del modello mana-
geriale in esame. Declinato nel rapporto dilavoro l'uso dei big data si pone, in-
nanzitutto, come un problema di privacy, ma accanto all’irrinunciabile presidio
di garanzia della liberta e dignita della persona che lavora offerto dalla discipli-
na del GDPR (Peruzzi 2023, 23 sgg.), occorre considerare un ulteriore profilo.

L'elemento dinovita, ancora non sufficientemente ponderato, & rappresentato
dalla quantita diinformazioni (i big data) e dalla qualita di elaborazione e cono-
scenza che il potere computazionale delle ICT pud ora estrarre da esse (Duran-
te 2019). Siffatto processo «estrattivo», oltre a generare valore (Srniceck 2017),
riesce a produrre una forma inedita di disciplinamento. Si parla a tal riguardo,
di un potere datoriale guidato e sostenuto dalle informazioni (data-driven ma-
nagement), ove appunto il controllo si combina sinergicamente con la direzione
delle prestazioni di lavoro, sicché «l’organizzazione ¢ modellata dalle informa-
zioni» (Ingrao 2019, 131) e mediata dagli algoritmi. Cosi opinando, apparare
forse piti chiarala tesi diuna con-fusione tra potere di controllo e potere direttivo.

6. Il potere datoriale data-driven

Siamo in grado, a questo punto, dileggere nel data-driven management e nel-
lala workforce analytics le leve che il potere direttivo & in grado di utilizzare con
efficacia, soprattutto declinandosi come potere computazionale che, datifican-
do la prestazione dilavoro, la rende calcolabile e quantificabile, ma esprimendo
— in pari tempo — un essenziale profilo di disciplinamento (Ajunwa 2023, 12).

La datificazione parrebbe inverare non solo il sogno tayloristico diuna com-
piuta misurabilita del lavoro, ma — scandagliando la questione pit1 in profondi-
ta — risponde altresi a quel «bisogno di calcolabilita e di affidamento nel modo
di funzionare dell’ordinamento giuridico e del’'amministrazione> di cui parla
Max Weber (Weber 1995, 294). 11 quale evidenzia nella calcolabiliti una esigen-
za «vitale>» non solo del capitalismo moderno (Carleo 2017, 29), ma un vero e
proprio caposaldo dell’ordinamento burocratico improntato a efficienza, ogget-
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tivita ed una razionalita tecnico-scientifica che, possiamo aggiungere oggi, trova
fideisticamente nel codice algoritmico I’emersione, trionfante, della razionalita
strumentale (Visentin 2018, 51).

Il MA potrebbe in effetti intendersi anche come una scomposizione e ricom-
posizione a mezzo di algoritmi: prima si ha una destrutturazione delle coordinate
spazio-temporali, poi tali elementi sono necessariamente ricomposti nella fase so-
lutoria. Con questo doppio movimento il MA ¢é utilizzato - riportandoci al nostro
esempio delle piattaforme di delivery — per ottimizzare i tempi di consegna e asse-
gnare i compiti. Ma anche le ricordate tecniche di disciplinamento, che investono
la stessa sfera identitaria del lavoratore, possono essere intese come una sorta di
scomposizione e ricomposizione del soggetto, istituendo una valutazione (profi-
lazione), sempre mutevole, della figura professionale del lavoratore, non definita
una tantum, ma strutturalmente in condizione di precarietd, non soltanto nella gig
economy. Attingendo all’'ampio bacino di dati personali, raccolti nell’'ambiente di
lavoro digitalizzato, il potere computazionale a disposizione del datore dilavoro &
poiin grado di ricomporre il cangiante profilo identitario del lavoratore: si conse-
gue cosi un ulteriore rinforzo al disciplinamento, che origina dal potere di control-
lo, che sfugge ad una formalizzazione in esplicite direttive (Messinetti 2019, 864).

La strettissima simbiosi instaurantesi tra controllo e disciplinamento postu-
la uno specifico ambiente di lavoro: datificato, ossia quantificabile e calcolabi-
le. Non sarebbe sufficiente un mero ricorso a pratiche di autodisciplinamento,
perché si potrebbe agevolmente obiettare che saremmo di fronte a poco pit di
un aggiornamento di collaudati sistemi incentivanti molto piti risalenti, quale
il cottimo. Ebbene, tale evoluzione avviene in un preciso contesto, cioé nell’'am-
biente datificato, il quale agevola non solo I'anzidetta simbiosi tra controllo e
disciplinamento, ma ¢ altresi da intendere come un ambiente, concepito e dise-
gnato quale vera e propria «architettura della scelta» (Richard, Sunstein 2008).

L'impiego del concetto di «architettura di scelta» che vanta una consisten-
te elaborazione scientifica in ambito pubblicistico e politologico (Viale 2020),
parrebbe rendere piti perspicua I’analisi intrapresa. Il disciplinamento che stia-
mo tentando di mettere analiticamente a fuoco, siradica, come abbiamo rileva-
to, in un ambiente precisamente connotato, nel quale 'opacita del comando che
fattualmente si realizza in uno spontaneo adeguamento del lavoratore, puo es-
sere concettualizzato in una «spinta gentile» o Nudge (Sunstein, Thaler 2014):
«non comanda, ma sospinge, vale a dire, induce con mezzi sottili al controllo
del comportamento» (Byung-chul Han 2023, 21). Manca un chiaro tratto giu-
ridico prescrittivo, nondimeno ¢ indubbio che «la costruzione di architetture di
controllo diffuso» (Novella 2021, 465), orienti e guidi il soggetto ad una scelta,
preformata e predeterminata dalla figura quasi demiurgica di «architetto>, che
individuiamo nella elusiva endiadi datore dilavoro e algoritmo.

D’altro canto, sarebbe utile scartare in partenza una ingenua concezione
dell’algoritmo dell’TA come puro «calcolo disincarnato>, «forza spettrale>,
perché al dila di una innegabile smaterializzazione della figura datoriale, 'TA
rimane «un sistema tutt’altro che astratto», da considerare anche come «infra-
struttura fisica» (Crawford 2021, 224).
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Il potere computazionale degli algoritmi custodisce non solo velocita di cal-
colo ed efficienza, ma anche un’ampia capacita previsionale. In realt, tale ca-
pacita non ha assolutamente nulla di parascientifico, anche se — come recita un
famoso adagio di Arthur C. Clarke — «qualunque tecnologia sufficientemente
avanza ¢ indistinguibile dalla magia». E noto, infatti, che gli schemi di appren-
dimento dell’TA sono di tipo statistico-inferenziale, e che dai big data si posso-
no estrapolare conclusioni su base induttiva, molto simili a predizioni che, con
una suggestiva iperbole, possono ricordare I'antico oracolo delfico.

7. Previsione e calcolo

Litinerario sopra prefigurato pud, in realta, trovare un piu perspicuo approdo
se pensiamo che la conformazione delle condotte diun gruppo sociale da sempre
avviene mediante previsioni normative, cio¢ il legislatore anticipa, incorporan-
dolo nella norma, i risultati attesi o auspicati. Segnatamente, si pud dunque as-
serire che «la fattispecie [...] contiene la figura anticipatoria di cid che accadra;
e, traendolo indietro nel tempo, lo rende prevedibile e calcolabile» (Irti 2016,
6). Nondimeno va puntualizzato che la norma anticipa (prevede) il futuro e, in
una, rimette alla scelta razionale dell’«individuo che & in grado di calcolare cid
che avverra» (Irti 2016, S) ossia il fatto e il connesso effetto giuridico (sanzione
o premio). Di contro, la regolazione algoritmica anticipa il futuro, ma senza of-
frire all’individuo la prevedibilita o la calcolabilita, ossia senza che I'individuo
possa esercitare effettivamente una scelta razionale e, per questo, libera. Ecco,
dunque, un punto ove la regolazione mediante algoritmi si distanzia dalla pit
consueta esperienza giuridica.

La «figura anticipatoria>» presta il fianco ad una ulteriore considerazione,
con non meno significative ricadute sul piano giuridico. La previsione algorit-
mica, infatti, si basa, da un lato, su modelli deduttivi ove la previsione & I’esito
di un processo inferenziale, di tal che si segue uno schema deterministico, ov-
vero «date le stesse premesse, I'inferenza conduce inevitabilmente allo stesso
risultato» (Lettieri 2021, 86).

Dall’altro lato, le suddette previsioni seguono altresi modelli induttivi, ove
si identificano delle ricorrenze/regolarita (pattern) all’interno di enormi ban-
che date (data set). Come avviene per qualsivoglia processo induttivo, umano
o algoritmico, questi ultimi modelli «generalizzano quanto osservato a cio che
non & stato ancora osservato estraendo dai dati stessi gli schemi di interpreta-
zione della realta da applicare in futuro» (Lettieri 2021, 87).

In modo apparentemente paradossale e controintuitivo, in realta con tale
processo l’algoritmo non sta proiettandoci nel futuro, ma ci riporta al passato.
Assistiamo, insomma, ad «uno sconvolgimento dell’ordine temporale del di-
ritto: per 'TA il presente ¢ sempre reminiscenza di un passato, cosicché la fatti-
specie anziché anticipazione schematica del futuro diviene memoria del passato
dainserire nel sistemax (Zaccaria 2021, 41).

D’altro parte, proprio perché I'TA — diremo cosi — «ricorda il futuro», assi-
steremo ad un aumento (anche) nel lavoro di discriminazionialgoritmiche (Bar-
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bera 2021) e al rischio di una diffusione del MA che muove da pregiudizi (i c.d.
bias), insiti nelle informazioni con cui si addestrano le IA.

Non possiamo approfondire ulteriormente, ma gia da questi pochi cenni si
puo apprezzare quanto sia spiazzante il concetto di previsione se trasferito dalla
norma giuridica al «codice» (si veda infra) algoritmico. Il disciplinamento fale-
vasuuna grande (e forse, al momento, incolmabile) asimmetria circa conoscen-
za e calcolabilita del futuro. Se conoscenza e calcolabilita sono parti essenziali
della comune esperienza giuridica, lo squilibrio che si registra tra lavoratore e
«decisore robotico» su grado, qualita, velocita e funzionalita con cui tali ope-
razioni logiche sono svolte dall’uno e dall’altro, cio finisce per compromettere
'interazione uomo-macchina dal punto di vista delle garanzie giuslavoristiche.
D’altra parte, & proprio tale asimmetria che permettere a tale interazione di svol-
gere una efficiente forma di disciplinamento.

Glialgoritmivanno considerati artefatti dalla portata normativa, in grado di
influenzare la condottaumana (Roccaro 2021, 71) e dunque potremmo asserire
che il MA poggia sulla capacita regolativa degli algoritmi di «elaborare, predi-
re, pianificare il processo decisorio umano» (Lombardi 2020, 6). Ma a misura
che aumenta il potere computazionale, la calcolabilita del diritto tendera a rima-
nere nella esclusiva disponibilita di chi (uomo o macchina) detiene tale potere.

Se allora il lavoratore non & in grado di attingere a prevedibilita e calcolabilita,
se la razionalitd non puo assisterlo nell’esercizio del proprio autonomo arbitrio,
diviene arduo parlare discelta, aprendo la strada all'ipotesi che la condizione di li-
berta del soggetto finisca facilmente per ribaltarsi in una surrettizia manipolazione.

Sipuod provare a declinare anche in altro modo tale assunto: potere, calcolo,
tecnica sonoivettori diuna nuova «governance dei numeri» I’inveramento del
sogno, con radici nel pensiero greco (Pitagora), di un «arithmetically attaina-
ble social harmony> e che ha nell’ICT I'ultima incarnazione (Supiot 2017, 10).
Nella tecnologia digitale, il giurista vede compendiata «an idea of normativity
not as legislation but as programming> (corsivo di chi scrive). In questo codice
di programmazione «people are no longer expected to act freely within the
limits laid down by the law, but to react in real time to the multiple signals they
receive, in order to meet the targets they are assigned>» (Supiot 2017, 10). Spe-
rimentiamo, in altri termini, una forma di tecnoregolazione che esalta appunto
I’aspetto regolativo racchiuso — e spesso occultato — nelle stringhe di un codice
informatico. Proprio perché «codice» non rimanda ad una mera identita les-
sicale, quanto piuttosto denota una vera e propria contiguita semantica: nella
locuzione «il codice & lalegge> («code is law, Lessing 1999) si condensa «un
nuovo regime di normativita» (Zaccaria 2021, 41).

Se & vero che «la tecnica & potenza che usa il mondo, e percio lo calcola, lo
governa e lo manipola» (Irti 2007, 14), la saldatura nel tecno-diritto — come
«volonta di potenza ... per il dominio del mondo» (Irti 2007, 20) — non solo
prefigura un orizzonte distopico di «algocrazia» (Danaher 2016), che qui la-
sciamo sullo sfondo, ma ne schiude anche uno, pitt compiuto e concreto, di tec-
noregolazione ove il diritto del lavoro ¢ chiamato a rivestire quel ruolo dilimite
(al dominio) evocato in apertura da RDP.
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8. Tra emancipazione e soggezione

Abbiamo provato a delineare un itinerario di ricerca tracciato da RDP, a
partire dall’idea che siamo sempre pit1 sospinti verso una soglia, ancora sospesi
«fra la tecnologia come emancipazione e come soggezione» (Del Punta 2018,
230). Su tale binario si & instradato il diritto del lavoro, mostrando, non gia la
caratteristica vocazione protettiva, ma un’ambizione pili nascosta a porre limi-
ti (non perd «catene») ad una volonta di potenza, tacitamente inscritta in una
relazione conflittuale, tra capitale e lavoro. Si tratta, andando piu a fondo della
questione, della presa d’atto che «il processo dimodernizzazione e diindustria-
lizzazione verificatosi a partire dalla fine del XVIII secolo [...] ha scatenato una
titanica volonta di dominio che non ha mancato discaricarsi direttamente, oltre
che sulla natura, su quegli uomini che pit di altri vi erano implicati, attraverso
la messa a disposizione delle loro persone ed in particolare deiloro «corpi»»
(Del Punta 1999, 152).

Queste ultime riflessioni direttamente riportano la nostra attenzione alla
prospettiva di un dominio non solo sul corpo, ma anche - e direi soprattutto —
sulla psiche e sulla sfera comportamentale del lavoratore. Laffinamento di un
potere predittivo e prescrittivo, unito alla «trasparenzax di corpi e condotte da-
tificate e profilate dal potere computazionale sono le basi, molto concrete, per
una rinnovata volonta di potenza, ma, allo stesso tempo, per rafforzare I’inso-
stituibile funzione di limite che il diritto del lavoro ha storicamente dispiegato.
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Riccardo Del Punta: un illuminista radicale

Marzia Barbera

1. Una questione di metodo

L'importanza che Riccardo Del Punta attribuiva al metodo ¢ provata dalla
circostanza che egli, in uno dei suoi saggi pitt impegnativi e importanti, L'econo-
mia e le ragioni del diritto del lavoro, pubblicato nel 2001 sul DLRI, 3 sgg., affronta
la questione dell’identita del diritto del lavoro e della sua crisi, allora conclama-
ta, proponendo di tornare al metodo.

Il metodo giuridico che si pratica, si sa, ha molto a che fare conla concezione
del diritto e della funzione del diritto che si professa. Se il metodo, semantica-
mente, rinvia alla «via per giungere a un determinato luogo o scopo» (si veda
Enciclopedia Treccani), & a quel luogo e a quello scopo che si deve guardare se si
vuol comprendere perché si segue un certo procedimento e si utilizzano certe
tecniche. Per scoprire quale siano il «luogo>» elo «scopo> a cui tende Riccardo
il lettore non ha bisogno di arrivare alle pagine conclusive del saggio, dove egli
chiarisce in cosa consista a suo parere «la giustificazione> del diritto dellavoro.
Giaall’inizio del ragionamento, infatti, I’autore precisa che compito del giurista
¢ difendere I’identita della materia, la sua normativita, rispetto alle pretese ege-
moniche dialtre scienze sociali, in primo luogoI’economia, in virti della tenden-
za di questa a trasformarsi anch’essa da sapere descrittivo in sapere normativo.

Tuttavia, la normativita di cui parla Riccardo non ha nulla di formalistico
e dogmatico. Semmai, rinvia a un paradigma, proprio del diritto del lavoro, in
cuiil diritto ha, da una parte «una comunicazione particolarmente ravvicina-
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ta» conivalori, dall’altra «un’apertura cognitiva» versol’esterno e le scienze
che elaborano il sapere sociale. E poiché la razionalita del diritto & una razio-
nalita di sintesi, che assorbe quella economica in una razionalita di sintesi piu
ampia, egli precisa, la liberta e la responsabilita del giurista consistono proprio
nella possibilita di ritenere preferibile, con onere di adeguata motivazione,
una soluzione basata sulla prevalenza di valori non economici (come l'equita,
I'eguaglianza, la solidariet, la salute e la sicurezza, la dignita, la liberta), cosi
come di optare per la soluzione piu efficiente (poiché anche I’efficienza ¢ un
valore e non vi & necessariamente contraddizione, come spesso si ritiene, fra
efficienza e diritti).

Resta fermo, tuttavia, che questaliberta non ¢ uno «spazio libero», per dirla
con Gaber, uno dei molti punti di riferimento culturali di Riccardo, di cui par-
lero ancora piti avanti. Esiste, infatti, nel rapporto dilavoro una condizione dj,
disparita di potere che rende necessario considerare indisponibili taluni beni
di cui pure il lavoratore & titolare, cosi come esiste un «nucleo intoccabile» di
beni fondamentali, di natura sovraindividuale, scisso dalla condizione di lavo-
ratore subordinato, anzi di lavoratore tout court e legato alla sua condizione di
cittadino, che non pud comunque essere sacrificato.

Frale premesse e la conclusione del discorso si dipana un percorso di inda-
gine che ci dal’idea di cosa Riccardo intenda per metodo.

In primo luogo, egliintende apertura dialogica ad altri saperinella misurain
cui questi ci avvicinano alla conoscenza della realta e possono insegnare al di-
ritto del lavoro qualcosa di pit sulla sua stessa materia, in particolare, possono
insegnare che anche il lavoratore ¢ un individuo che possiede capacita di scelta
razionale. Ma questo apprendimento deve avvenire senza soggezione intellet-
tuale, perché anche il diritto del lavoro puo, a sua volta, insegnare qualcosa agli
altri saperi. In particolare, pud insegnare che la rappresentazione del mercato
come un luogo naturale di incontro di comportamenti economici egualmente
liberi & una pura rappresentazione, perché anche il mercato é unluogo artificia-
le, prodotto dalle istituzioni che lo regolano; e che la capacita di scelta del lavo-
ratore spesso (ma non sempre) & solo virtuale, perché si situa all’interno di una
relazione di soggezione e di dominio.

In secondo luogo, per metodo egli intende ancoraggio dell’analisi ai valori,
sia pure concepiti non come valori assoluti e definiti una volta per tutte, ma sot-
toposti anch’essi al vaglio della ragione, proiettati nel dibattito pubblico, visto
come spazio di comunicazione deliberativa alla Habermas, e che non vanno tan-
to «dimostrati», quasi fossero leggi della fisica, ma «argomentati.

Fra questi due livelli del discorso si situala padronanza della tecnica giuridi-
ca, vista proprio come ferro del mestiere, come esercizio pratico e strumentale
diun’arte, appresa nei lunghi anni di apprendistato alla scuola di Pera e coltiva-
ta poi per tutta la vita anche nell’esercizio della professione e, per un breve pe-
riodo e con obiettivi questa volta strumentali a un fine pubblico, nella politica.

Mi preme chiarire due aspetti del metodo di Riccardo: il fatto che i valorinon
siano mai presentati come valori assoluti non & espressione né di soggettivismo
né di relativismo, ma semmai di rifiuto dell’ideologia; il fatto che i valori siano
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plurali non significa che non si dichiari una preferenza, direi una passione, per
uno di essi, e in particolare per il valore della liberta, in quanto come capacita
di essere soggetto della propria vita.

2. Oltre il metodo: un illuminista radicale, diviso tra passione e dubbio.

Tenterod di spiegare perché ritengo che gli aspetti che ho appena nominati
abbiamo fatto di Riccardo un illuminista radicale, diviso tra passione e dubbio.

La passione

Anche in questo caso vorrei servirmi delle sue parole, perché non voglio far-
gliil torto, ingiusto e irreparabile, di fargli dire cose che non puo piu smentire
di aver detto. Mi avvalgo, percio, di tre scritti apparentemente minori ma che,
invece, a mio parere, ci dicono molto su come Riccardo abbia costruito il suo
panorama intellettuale. Un panorama solo apparentemente eclettico, anche se &
questala qualita che egli dice esser propria del giuslavorista, e segnato invece da
una grande coerenza, da domande e risposte a cui egli continua a tornare, con
maggior chiarezza e consapevolezza a partire dal torno di secolo, che deve aver
segnato anche un torno della sua vita, una sorta di liberazione, cercata o subi-
ta, dalegami e vincoli che lo trattenevano dal seguire pienamente la sua strada.

Comincio da un articolo del 2006, “La passione non ¢ spenta”, in FI, 2006,
uno scritto d’occasione si direbbe, in cui egli dialoga con un altro giurista, Andrea
Proto Pisani, sull’asserito tradimento politico-culturale che il diritto del lavoro
avrebbe consumato nei confronti dei propri valori, alternativi a quelli economici
che ne avevano fatto un presidio dell’attuazione del disegno costituzionale, per
cercare di convincerlo che non & vero che «ogni passione & spenta> *. E uno scrit-
to dichiaratamente autobiografico, dove ’Autore descrive le ragioni (di nuovo
sitorna alle «ragioni» delle cose) della sua esperienza intellettuale ed emotiva.

Quell” esperienza, ci viene spiegato, ha poco a che fare con la cultura politica
di sinistra tradizionale. Il che non gli ha impedito di riconoscere nella storia del
movimento occidentale «il capitolo forse piu fulgido della storia dei due secoli
trascorsi> e nell’insegnamento marxiano «l’acre sapore della realta>. Tuttavia,
Riccardo aggiunge, la sua attrazione>, la sua «passione> per il diritto del lavoro
pescavano piti nel profondo, e cioé nel suo istintivo liberalismo. Occorre cercare
con attenzione dove si situi questo punto di contatto. Perché per alcune pagine
I'autore ci guida in alcuni spunti polemici contro il «pensiero unico>, lavoristico
oltre che economico, a favore di un pensiero aperto alla complessita e orientato
percio, e qui torna ancora il richiamo ad Habermas, alla comunicazione, al com-
promesso, alla difesa della dignitd umana, che aveva gia illustrato in altri scritti.

' Iltitolo & ripreso da quello del libro Ogni passione spenta, di Vita Sackville-West, una storia

di vite agiate ma convenzionali, a partire da quella della vecchia signora che ne ¢ protago-
nista, le cui passioni sacrificate per rispondere alle aspettative degli altri e apparentemente
spente si risvegliano al tramonto della vita e le consentono di ritrovarsi libera.
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E solo verso la fine, dopo aver ricordato la «costitutiva storicita>» del diritto del
lavoro e la convinzione che esso debba saper accettare la sfida del rinnovamento,
che egli osserva che, se 'originario progetto lavoristico era stato capace di ani-
mare forti passioni politiche e umane, tuttavia, «non ogni passione & spenta.

Credo che anche nella longue durée di un diritto del lavoro depurato da valenze
«escatologiche> ma ancora in grado di farsi garante della condizione materiale
degli uomini e delle donne che lavorano, si possa rintracciare la presenza di una meno
rumorosa, ma non per questo meno vibrante, passione umanistica.

Illiberalismo di Riccardo era dunque un liberalismo classicamente indivi-
dualista. Il centro ¢ la persona e la sua innata dignita e volonta di autodetermi-
nazione. Non so se sarebbe potuto essere diverso da cosi.

Eraclito ha scritto, in un misterioso frammento, «<ethos anthropoi daimon>,
il carattere ¢ il destino dell’'uomo.

Se Riccardo, diversamente da molti di noi, non si & sentito mai «di casa»
nella passione per il collettivo (la contrattazione collettiva, ad esempio, lo attra-
eva come «fattore di regolazione>, meno come espressione di un’identita col-
lettiva) e per l'olistico (di quila sua reinterpretazione in chiave individualistica
dello stesso principio di eguaglianza) che ha accomunato molti dinoi, credo che
cio sia dovuto anche al fatto che egli ¢ stato, essenzialmente, un solitario, spes-
so un tormentato. La sua era una solitudine non narcisistica, anzi dolentemente
consapevole della fragilita dell’essere umano, soprattutto quando questo & at-
tratto «negliingranaggifunzionali>» dei sistemi economici. Di qui, credo anche
derivasse, in fondo, la sua passione per chi lavora e per il diritto del lavoro, nel
quale questa «attrazione», questo «intrappolamento» dell’esistenza si espri-
me al massimo; ma anche il suo rifiuto di considerare, per la stessa ragione, il la-
voro come il fondamento costitutivo dell’essere umano. Il lavoro é la fonte del
reddito, scrivera piti tardi, cioé condizione primaria di un’esistenza dignitosa, e
come tale va protetto; ma non definisce quella esistenza, né nel bene (e di fatti
Riccardo non ha mai creduto al mito della superiorita etica del proletariato), né
nel male (perché chilavora non ¢ mai una persona totalmente alienata, residua
sempre uno spazio di autodeterminazione). L'esistenza si definisce altrove ed &
sempre una vicenda soggettiva, unica e irripetibile.

Sul che cosa definisca o non definiscal'umano ¢ difficile trovare unarisposta
definitiva negli scritti di Riccardo. Non perché manchino gli spunti in positivo,
espressi in modo compiuto soprattutto nei suoi scritti sulle teorie delle capabi-
lities, dove egli sviluppa al massimo la sua idea di soggettivitd, ma perché quelle
stesse affermazioni sono continuamente attraversate dal dubbio.

Il dubbio

La propensione al dubbio & un’altra precisa scelta metodologica di Riccardo
e credo che nulla ne spieghi le ragioni meglio dello scritto che da anche il nome
a questa sezione del Convegno: Sulle ali del dubbio (pensieri su Giorgio Gaber, il
lavoro e il mercato), pubblicato su Lavoro e diritto nel 2009.
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Di che cosa va in cerca l'uomo? Che cosa lo affligge? Quale é la sua malattia, alla
quale neppure sa dare un nome?

E difficile immaginare un incipit piti solenne per una riflessione dedicata a
un cantautore. Eppure, un motivo c’é: Riccardo non aveva gli snobismi propri
dimoltiintellettuali e non distingueva fra «culturaalta» e «cultura bassa> (del
resto, non lo hanno fatto neppure quelli che hanno attribuito a Bob Dylan un
Nobel per la letteratura); aveva, percid, riconosciuto in uno scrittore di canzoni
un suo simile (del resto, chi ha detto che «sono solo canzonette»?), perché lo
riteneva capace di porsi queste domande come le domande definitive, non meno
di quanto non lo facesse egli stesso.

L'attacco alle risposte usuali che si danno a questa domanda nella «cultura di si-
nistra> cui facevo riferimento prima questa volta & sferrato con particolare durezza.

Nella stagione eroica dell’homme situé ... era diffusa I’idea che a determinare
l'uomo fosse, primariamente, la sua condizione economico-sociale. E che, pertanto,
le risposte fondamentali dovessero essere ricercate su quel terreno, tramite strategie
di liberazione facenti leva su soggettivita espressive della Ragione emancipatrice.

E altresi risaputo quanto, da Marx in poi (ma con I'essenziale ascendenza hegeliana),
il Lavoro — con l'inconfondibile maiuscola dell’ideologia — si sia proposto come
protagonista assoluto del processo di emancipazione destinato a completare il risveglio
illuministico. Un processo prefigurato tramite categorie di analisi che tendevano
a dissolvere individuale nel collettivo, lesistenziale nell economico e nel sociale.

Quello chelo attrae del teatro gaberiano & anzitutto la demistificazione della
dimensione economico-sociale; o meglio, «di quelle sovrastrutture ideologiche,
quando non scientemente ingannatrici» che promettevano cheli «dovesse ma-
terializzarsi I’epifania della Liberazione>.

Quello che Gaber, ma qui & Riccardo stesso che parla, rimprovera alla tra-
dizione marxista non sono tanto i tradimenti di quell’epifania consumati dal
comunismo «reale», ma «I’insostenibile semplicita di una certa rappresenta-
zione della realta sociale>.

Questa «in sostenibile semplicita» ha un nome: ideologia.

L'ideologia, si sa, ¢ uno dei dispositivi proiettivi piis perfetti inventati dall'uvomo per
oggettivare la parte buona di se stesso, e ricavarne cosi, attraverso un banale gioco di
specchi, un'indistruttibile auto-legittimazione. Il meccanismo, in fondo, é di un’imba-
razzante semplicitd: io credo, con passione e identificazione, in un’ideologia fautrice
del bene, ergo io sono buono e, come tale, moralmente migliore degli «<altri>, i barbari.

E possibile cosi comprendere perché Riccardo rifiutil’idea delle virtu salvifi-
che dellavoro: ¢ perché «I’ideologia occidentale del Lavoro & stata — e per molti
versi tuttora ¢ — uno di questi grandi dispositivi di purificazione». A questi di-
spositivi ci si puo sottrarre coltivando, sistematicamente, il dubbio.

Sel’equazione fra lavoro e auto-realizzazione personale ¢ costitutiva dell’i-
deologia di cui si sono nutriti I'Ottocento e il Novecento, & salutare riconosce-
re che «il lavoro & esso stesso una maschera, al riparo della quale continuano
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a scatenarsi le pulsioni elementari del culto dell’immagine e del dominio sul
prossimo>. La stanchezza, velata di pietas, lo sguardo sui sistemi impersonali
dialienazione e di dominio che ci determinano, «I’antropologia pessimistica»
che Riccardo attribuisce a Gaber sono anche le sue.

Eppure.

Eppure, per Gaber come per Riccardo, questo pessimismo si accende di ba-
gliori di speranza e persino di allegria. Una allegria magari insensata, «provata al-
le prime luci del mattino, lungo un’autostrada>, quasi da ragazzi; un’allegria che
noi abbiamo intravisto talvolta dietro I'ironia (che era anche autoironia) del no-
stro amico. La speranza, in questo caso, ¢ I'altra faccia dell’essersi allenati a vive-
re senza certezze, facendo pero dell’'incertezza la propria «leva di Archimede>.

Se niente & certo, non lo & neanche ’Apocalisse. E allora perché non colti-
vare, al di la del dubbio, se non del mistero, che ci accompagna, una resistenza
tutta umana alla disperazione?

Il sogno, insomma, ma interamente spirituale ed umanistico, ed ormai al di la di
qualsiasi costruttivismo sociale, di un «umanesimo nuovo>, caratterizzato da un
rinnovamento profondo dell’'uomo e della sua capacita di abitare, in modo vitale ed
autentico, questo mondo.

Non ¢ che non sia piti tempo dilotte, Riccardo fa dire a Gaber perché é restio
a usare per sé queste parole; semmai, & tempo di nuove lotte.

3. Una «mitezza inflessibile»

Se Riccardo fosse quia questo punto credo che si aspetterebbe qualche obie-
zione da parte mia, perché di certo non amava i discorsi apologetici. Non inten-
do deluderlo neppure in questo dialogo a distanza.

Vorrei partire dall’osservazione che, per quanto egli parli di un «umanesi-
mo nuovox e di nuovi ideali capaci di «ridarcile ali>», in veritd 'umanesimo di
Riccardo e gli ideali che lo nutrono non hanno nulla di post-moderno o di «po-
stumo>. Sono un umanesimo e degli ideali che si nutrono di un quadro di rife-
rimento riconoscibile, il quadro della modernita a cui Jonathan Israel ha dato il
nome di «illuminismo radicale» (Israel 2011).

L'illuminismo radicale di cui parla Israel & quello che sembrava aver vinto la
sua battaglia contro il conservatorismo sociale e morale dell’illuminismo mode-
rato e aveva imposto, non soltanto in Europa e in America ma anche in numero-
si paesi asiatici come il Giappone e I'India (almeno in termini ordinamentali e
istituzionali), i valori che incarnano la cittadinanza e I'egualitarismo moderni:
liberta di sottoporre a critica qualsiasi sapere e qualsiasi convinzione; secolari-
smo; cultura dellaliberta individuale; politica democratica; liberta di pensiero e
di stampa. Il suo universalismo, scrive ancora Israel, «risiede nell’affermazione
che tutti gli vomini hanno il medesimo diritto di ricercare la felicita come cre-
dono, e di pensare e affermare cid che sembra loro opportunos.

SeRiccardo parla di una lotta «nuova> non & perché egliritenga che quei valo-
ri siano ideali superati, ma perché considera che essi siano di nuovo sotto attacco.
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Per spiegare cosaintendo parlero dell’'ultimo degli scritti cuifacevo riferimen-
to all’inizio, uno scritto anch’esso eclettico, che non si occupa di diritto del lavoro
e anzineppure di diritto, ma di Terrorismo e modernita, pubblicato su Iride, 2006.

Ancora una volta, lo spunto & la polemica con 'ortodossia e la nuova ortodos-
sia della cultura di sinistra. Ma ci6 non deve sorprendere: erano quelli di sinistra
i «fratelli separati>» ai quali gli interessava parlare, non certo quelli di destra. In
questo caso, 'obiettivo della sua critica ¢ la tendenza a leggere nelle forme del ter-
rorismo antioccidentale globale praticato dai movimenti islamici estremisti un’en-
nesima manifestazione dell’«eccedenza occidentale»?, detto in modo pit1 semplice
la pretesa dell’Occidente di rappresentare 'unico pensiero degno di questo nome.
Secondo queste posizioni, tale pretesa egemonica spiegherebbe, se non addirittura
giustificherebbe, il ricorso, come ultima risorsa, alla violenza inflitta o auto-inflitta.

Riccardo dissente in radice da queste analisi, per una serie diragioni che non
posso qui elencare per esteso. Mi soffermero sulla ragione principale. Presi da
eleganti discorsi post-moderni sul tramonto dei valori della modernita, egli os-
serva, non ci siamo accorti che la questione-chiave «pare rimanere quella diun
illuminismo che sinora & mancato, in societa sature direligione e tradizione».

Di quale modernita e di quale illuminismo egli parli risulta a mano a mano piu
chiaro col procedere delle argomentazioni. Di certo non della modernita che siinfil-
tra dal basso per un’esportazione dei modelli occidentali capaci solo di intercettare
«gli istinti materiali delle persone>. O di un illuminismo ottimista, alla Rousseau,
che stenta ariconoscere i propri «nemici» e a combatterli. L'illuminismo di Riccar-
do ¢ unilluminismo radicale perché comporta, come egli scrive, la consapevolezza

... di quale potenziale rivoluzionario sia capace I’ «individualistica> modernitd, rispet-
to a societd tenute insieme (quasi sempre, peraltro, a beneficio ultimo di oligarchie auto-
cratiche) da culture di stampo tradizionale, fondate su legami comunitari.

Ideali quali la liberta della donna e la piena separazione fra chiesa e stato vanno
difesi non soltanto perché sono costitutivi della nostra identita ma perché sono ideali
buoni in sé, non vincolati necessariamente a un’epoca storica (la modernita) o a un’i-
dentita culturale (quella occidentale). Il problema allora non se difenderli ma come.

Qui emerge la «mitezza inflessibile» di Riccardo:

...una cosa ¢ difendersi attaccando e pensando di esportare worldwide i propri
modelli, e altra ¢ difendersi, altrettanto inflessibilmente e anche con la forza ove
necessario, ma in nome di una strategia consapevole e rispettosa dell esistenza
dell’«<altro>, e come tale moralmente titolata a prospettare, se non altro nel medio
termine, nuove alleanze, improntate ad un universalismo culturalmente sostenibile.

La sostenibilita, vale a dire il bilanciamento, il compromesso o, di pit;, la com-
plementarita e il reciproco giovamento fra credenze e interessi diversi — ideali per
cosi dire «ausiliari>» rispetto agli ideali di fondo — si sposano, nel pensiero di Ric-

> Ilriferimento, in particolare, & all’articolo di Franco Cassano dallo stesso titolo, pubblicato

suDD, 2008, 40 sgg.
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cardo, con la difesa inflessibile di questi ultimi quando ad essere messa in forse &
laloro stessa esistenza. E cid accade non solo quando 'attacco ¢ sferrato da fuori,
dai nemici della modernita, ma anche dall’interno, da chi, proponendo una nuova
ortodossia, ritiene che non esistano sistemi universali di valori, ma che tutti i si-
stemi siano egualmente validi e che I'attribuire superiorita ai valori forgiati dall'II-
luminismo sia sinonimo di eurocentrismo, elitarismo e mancanza di rispetto per
Ialtro. Sto usando qui le parole di Israel ma ho discusso abbastanza con Riccardo
di quelli che riteneva i cattivi frutti del multiculturalismo per ritenere che egli le
avrebbe sottoscritto in toto o quasi.

La carica liberatoria ed emancipatrice della rottura prodotta dall’illuminismo
non si & persa, tanto che oggi vi ¢ chi, come la filosofa spagnola Marian Garcés,
parla diun «nuovo illuminismo radicale» come antidoto alle nuove forme di cre-
dulita, e ai correlati effetti di dominio e come rifiuto dell’autoritarismo (Garcés
2019). Questa nuova forma di illuminimso & disponibile a farsi «contaminare»
anche da altri approcci teorici e da altre concezioni di vita.

Vien da chiedersi pero fino a che punto posizioni come quelle di Riccardo sia-
no invece disposte ad accettare narrazioni diverse della modernita e del presente.

La mia impressione & che la propensione al dubbio Riccardo 'abbia coltiva-
ta all'interno di un orizzonte teorico e valoriale pronto a riconoscere «I’esisten-
za dell’altro» ma meno disposto a farsene permeare. L'identita di cui egli parla
¢ un’identitd «inflessibile», nel nucleo di fondo. Ancora una volta, di carattere,
egli era disposto a concedere molto alle ragioni degli altri, e a conviverci. Ma era
meno propenso a farle sue.

Cio spiega, forse, perché egli sia confrontato poco con altri paradigmi alternativi
che sifondano su valori diversi da quelli che gli erano cari; vale a dire, comunita; reti
relazionali; eguaglianza (non come uniformitd ma come riconoscimento e valoriz-
zazione delle differenze personali e collettive); asimmetria del punto di vista nor-
mativo; attenzione agli effetti delle azioni in quanto spie delle cause strutturali dei
fenomeni. Questi valori indicano non solo una diversa concezione dell’eguaglian-
za, della liberta e del sé, ma fanno riferimento a una sorta di epistemologia paralle-
la che corre sotterranea in tutta la nostra cultura, non soltanto in quella giuridica.

11 diritto antidiscriminatorio e il femminismo giuridico sono stati i campi
privilegiati di osservazione della penetrazione nell’ordinamento giuridico di tali
valori, ma sono campi che sono stati frequentati poco anche dalle menti miglio-
ri del giuslavorismo italiano.

E possibile, allora, che nell’idea di lavoro che ci viene proposta da Riccardo
manchi qualcosa di essenziale perché si stenta ad ammettere che nel lavoro esi-
ste una dimensione comunitaria, relazionale e di potere che ne fa di necessita,
e non solo in senso costruttivo ma anche in senso distruttivo, una componente
essenziale dell’identita della persona®?

Aggiungo al margine: se davvero il lavoro non ¢é superiore ad altre cose che danno senso alla
vita, perché Riccardo stesso si & dedicato, con tanta determinazione, a coltivare I’idea del
lavoro come dimensione esistenziale della persona (penso qui soprattutto all’applicazione
al lavoro delle teorie sulle capabilities)? Forse la risposta & nelle righe di uno degli ultimi
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Resta per questo non risolta, di fondo, la questione del potere; questione che
Riccardo si € posto con insistenza ma che I'adozione da parte sua del principio
neo-repubblicano del non dominio in quanto principio che riguarda, indifferen-
temente, «laliberta di ognuno rispetto a ciascun altro» non credo consenta di
superare. L'universalismo e I'individualismo del principio portano a discono-
scere la specifica disparita di potere presente nelle relazioni di lavoro e dunque
la sottostante disparita economica, organizzativa e sociale.

Mi fermo qui nelle mie obiezioni, ma penso di sapere cosa mi avrebbe rispo-
sto, sorridendo, Riccardo (e ancora una volta userd le sue parole): va bene cosi,
il disaccordo & salutare; «non é pensabile che una sola teoria sia capace di fondare
Vintero diritto del lavoro>.
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scritti di Riccardo, Minimal remarks on the concept of work, dove egli osserva che «all forms
of work are important, simply because all people and all situations of deficiency of capabilities, at
work as well as in other contexts, are important», (https://www.labourlawcommunity.org/
international—community/minimal—rernarks—on—the—concept—of—work/).
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Su lavoro e liberta. Appunti per una critica del diritto
Su quattro preposizioni

Vincenzo Bavaro

1. Tra filosofia della «liberta del lavoro» e invocazione del «lavoro in liberta»

Nella sua penultima pubblicazione', Riccardo Del Punta ha riletto un libro
di Bruno Trentin intitolato La liberta viene prima ed & tornato su un tema su cui
ha impegnato le maggiori energie nella sua piti recente produzione scientifica’.
Del Punta valorizza la tesi di Trentin, gia sviluppata da quest’ultimo ne La citta
del lavoro del 1997, secondo la quale la liberta delle persone che lavorano deve
essere la priorita per un sistema politico (quindi giuridico) in quanto & il valo-
re che prevale (o quanto meno, viene prima della) sull’'uguaglianza, soprattutto
nell’eta del c.d. post-fordismo. Trentin scrisse: «la liberta e ’autorealizzazione
della persona, in tutte le forme dilavoro e attivita in cui viene messo alla prova
un progetto personale, il quale definisce I’identita di un individuo che vive in
collettivita, appaiono cosi, oggi pit di ieri, il solo cemento possibile di un nuo-
vo contratto sociale che scongiuri la guerra delle corporazioni in un conflitto
distributivo via via pit racchiuso in confini angusti e sempre piu determinati
daivincoli esterni che incombono in economie nazionali» (Trentin 1997,228).

Del Punta precisa che non si tratta della liberta negativa sancita dal liberalismo
classico bensi della «liberta (sostanziale) come capacitazione della persona», cioé

' DelPunta2022.I1libro riletto & Trentin 2021. L'edizione originale di quest’opera di Trentin

& stata pubblicata da Editori riuniti, Roma, 2004.
2 Siveda Del Punta 2022; Del Punta 2019; Del Punta 2021.
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la capacita di ciascun individuo discegliere, capacita da esercitare una volta postala
condizione di uguaglianza delle opportuniti; piuttosto che perseguire |'uguaglianza
dei risultati attraverso azioni redistributive (prima fra tutte 'azione «salarialista o
risarcitoria» ) questa dottrina persegue I'uguaglianza delle opportunita individuali.
Del Punta ¢ chiaro sul punto: «la rivisitazione dell’eguaglianza & dunque null’al-
tro che la conseguenza della priorita assegnata alla liberta, che produce diversita».

Tornal’eco della controversia politico-filosofica sull‘alternativa fra redistri-
buzione e riconoscimento® e che proprio attraverso il diritto del lavoro possiamo
tradurre con I'emblematica alternativa fra salario e opportunita. La liberta del
lavoro, nella concezione di questa dottrina giuridica del lavoro, significa avere
la capacita di scegliere come forma di autorealizzazione di sé; le parole di Del
Punta sono chiare: «la teoria della capability insiste sull ‘autonomia e sulla respon-
sabilita individuale e cid comporta maggiori opportunita di crescita per ciascun
lavoratore ma, allo stesso tempo, un passaggio all’eta adulta che si distacca dalla
filosofia tutta protettiva del diritto del lavoro classico» (Del Punta 2019, tradu-
zione mia). Siccome il lavoro post-fordista sarebbe un lavoro «concreto» e non
pill «astratto», cioé «massificato» come nel fordismo, esso ¢ (o forse potrebbe
essere?) oggi auto-realizzazione della persona in quanto espressione della liber-
ta di scelta di ciascun lavoratore e lavoratrice.

Non é sempre chiaro se questa liberta di scelta allude alla scelta del lavoro o
alla scelta delle condizioni dilavoro; quel che & certo ¢ cheillavoro libero, secon-
do questa derivazione dalla teoria della capability, richiede capacita di agency, la
quale, a sua volta, «richiede conoscenza, professionalita, addestramento e for-
mazione, spirito diiniziativa, responsabilita. In una parola, la costruzione di un
capitale umano, nel quale 'imprenditore ha la responsabilita di investire. Que-
sto non trasforma d’incanto un’impresa in un giardino democratico, ma puo
cambiare i termini dell’equilibrio diinteressi trale due parti, creando una situa-
zione potenzialmente win-win nella quale il rafforzamento della posizione del
lavoratore & anche nel beninteso interesse imprenditoriale» (Del Punta 2022).

L'enfasi con la quale Del Punta scrive del principio di liberta rispetto al lavoro,
una liberta concepita diversamente rispetto al liberalismo classico, parte dalla con-
siderazione che questo principio & stato «tradizionalmente ostracizzato nell'ambito
del diritto del lavoro perché ritenuto sinonimo di liberta contrattuale>» (Del Punta
2022).La questione di fondo, dunque, riguardail rapporto fraliberta e lavoro nell'or-
dine giuridico che la dottrina giuslavorista potrebbe aver ostracizzato — come pensa
Del Punta — oppure aver dato per sottinteso oppure ancora potrebbe aver rimosso
dalla sua teoria perché trattasi di rapporto ambivalente se non proprio ambiguo.

Una cosa & certa: ammesso e non concesso che il lavoro «concreto» post-
fordista sia connotato da una quasi immanente liberta (comunque la si voglia
connotare)*, questa & stata pur sempre una costante rivendicazione deilavorato-

3 Fraser, Honnet 2007.
*  Mari2019. Questo stesso autore ha scritto di recente un breve ma efficace ritratto del pensie-

ro di Del Punta su questo tema in Mari 2023.
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ri, daben prima dell’eta post-fordista. Pur consapevole dell’apparente eccentri-
cita del richiamo, si rilegga il testo del canto popolare Bella Ciao, nella versione
dedicata alle «<mondine>, le operaie impiegate nelle risaie e che rappresentano
un lavoro che, tecnicamente, non possiamo certo qualificare come post-fordista:
«alla mattina, appena alzata, in risaia mi tocca andar / fra gli insetti e le zanza-
re, duro lavoro mi tocca far / il capo in piedi col suo bastone, e noi curve a lavo-
rar / oh mamma mia, oh che tormento, io ti invoco ogni domani / ed ogni ora
che qui passiamo, noi perdiamo la gioventt / ma verra un giorno che tutte quante
lavoreremo in liberta>.

Ebbene: queste operaie rivendicano di «lavorare in liberta; che liberta ri-
vendicano? Stando al testo di questo canto popolare si potrebbe dire che la li-
berta implicalavorare in condizioni opposte rispetto a quelle descritte. Vorrebbe
direlavorare in condizioni ambientali sicure e protette benché, forse, nelle risaie
¢ abbastanza difficile non essere circondati da «insetti e zanzare». Si potrebbe
dire che laliberta rivendicata ambisce a un lavoro meno «duro», con una gior-
nata dilavoro meno lunga, oppure senza essere assoggettate a un «capo in pie-
di col suo bastone» e senza lavorare «curve>, sia come posizione ergonomica
sia pure come posizione organizzativa. Si potrebbe altresi dire che la liberta ri-
vendicata dalle mondine consiste nel potersi sottrarre a quel lavoro, tanto fati-
coso da far perdere loro la gioventii; insomma, una liberta che possa garantire
loro pit tempo libero per godere della propria gioventu oppure addirittura una
liberta di poter scegliere di non lavorare come mondina.

Come si puo vedere, si tratta di diverse declinazioni del concetto di liberta,
ciascuna rispondente a differenti modi di concepire il diritto alla liberta quan-
do l'attribuiamo alla condizione dei lavoratori. Ebbene, cosa intendono quelle
mondine quando rivendicano di «lavorare in liberta»? com’e il «lavorare in li-
berta»? Riguardo al diritto del lavoro, qual é la funzione della liberta e com’¢ il
funzionamento del diritto alla liberta delle persone che lavorano?

Per rispondere a queste domande non possiamo eludere una domanda pre-
liminare: cos’¢ il lavoro libero?

E una domanda impegnativa, ancor pit per i giuristi, perché ci costringe a
impostare la riflessione a partire da una concezione metagiuridica del lavoro e
della liberta, dovendo tracciare il profilo del «lavoro libero> e, parallelamente
e a contrario, tracciare il profilo del «lavoro coatto>. Infatti, le concezioni filo-
sofiche che intrecciano lavoro e liberta, inclusa quella in cui si puo collocare la
dottrina di Del Punta, mostrano un inevitabile condizionamento da parte del
contesto storico-materiale in cui si & evoluto il «Lavoro». Come ho accennato
all’inizio, proprio la filosofia della capability intesa come garanzia della liberta
allavoro, trova una sua base argomentativa proprio nel nuovo modo di produrre
post-fordista. Ecco perché il discorso sul lavoro libero non puo prescindere (né
trascurare) la forma storico-materiale che ha il lavoro e — di contro - le rivendi-
cazioni diliberta. Insomma, il discorso metagiuridico sullavoro libero ¢, neces-
sariamente, anche un discorso giuridico sulle forme storiche del lavoro (coatto
e/o liberato). In altre parole, la rivendicazione del «lavoro in liberta» presup-
pone la configurazione storico-materiale — e quindi giuridica — del «lavoro>.
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2. Dal lavoro coatto alla liberta di lavoro

In una pagina dei Grundrisse Marx richiama le parole con cui Geova maledi-
ce Adamo: «lavorerai con il sudore della tua fronte»° per sottolineare che il lavoro
¢ condanna, fatica, seppur necessaria per vivere’. Nondimeno, la societd uma-
na ha bisogno di trasformare le materie prime naturali per soddisfare i bisogni
umani, ha bisogno dilavorare; la divisone sociale del lavoro & riconosciuta nella
filosofia di Aristotele che, nella sua opera Politica, riconosce la necessita che la
maggioranza degli esseri umani — gli schiavi - sia dedita al lavoro anche per sod-
disfare i bisogni di quella minoranza nella societa — i cives — per permettere loro
di dedicarsi alle attivita dello spirito, all’arte, alla filosofia, alla politica; insom-
ma, detenere il potere sociale affinché possano vivere liberi’. Questa concezione
dellavoro & durata millenni nelle societa schiavistiche/servili, basate sul lavoro
coatto della maggioranza per assicurare laliberta della minoranza; societa nella
quale, per assicurarsi il lavoro nella societa, bisognava «mantenere I'uomo alla
stessa maniera di un animale domestico» (Bloch 2004, 225). Secondo Hanna
Arendt, in Vita Activa, «I’istituzione della schiaviti nell’antichita...non fu un
espediente per avere lavoro a buon mercato o uno strumento di sfruttamento a
scopo di profitto, ma piuttosto il tentativo di escludere il lavoro dalle condizioni
della vita umana» (Arendt 2001, 61).

Secondo questa filosofia, dunque, il lavoro & negazione della liberta; ma es-
sendo necessario alla societa umana, questa negazione della liberta deve esse-
re imposta innanzitutto tramite la condizione schiavistica. Sappiamo bene che
la condizione dello schiavo & res corporales (come la definisce il giureconsulto
romano Gaio), privato della capacita di agire perché obbligato a lavorare per il
dominus. Nondimeno, secondo alcuni recenti studi storici, «occorre ricordare
che gli schiavi [seppur una ristretta élite], grazie alla loro occupazione, poteva-
no guadagnare spazi di autonomia». Grazie al lavoro, per quanto coatto, uno
schiavo poteva acquisire spazi di iniziativa autonoma seppur vincolati alla coa-
zione giuridica della condizione servile. Al contrario, intendendo lo status non
soltanto come condizione formale del servus ma come condizione giuridicamen-
te formalizzata dai rapporti giuridici connessi al lavoro, «il lavoro poteva strin-
gere il libero cittadino in una rete di vincoli che di fatto andavano a detrimento
del suo rilievo sociale» (Cristofori 2018).

Questa tesi & confermata anche da un altro recente studio storico sul lavoro
nei secoli XVIII e XIX (Stanziani 2022, in cui si evidenzia che il processo di li-
berazione dal lavoro coatto (prima solo servile poi secondo I’eredita del diritto
intermedio) fu una lenta e progressiva conquista della liberta di scegliere se e
dove offrire il proprio lavoro (una liberta nel mercato del lavoro, si direbbe col

Marx 2012, 609. Ampia ¢ laletteratura sul punto: rinvio per tuttia De Masi 2018, in partico-
lare Parte Prima e Parte Seconda.

Sul significato stesso della parola «lavoro> rinvio anche alla «Introduction> in Supiot 1994.

Sulla concezione aristotelica della schiavitl si veda Parte Prima e Parte Seconda di Bodei
2019.
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linguaggio moderno) e che ebbe poco (o nulla) a che fare con il miglioramento
delle condizioni materiali di lavoro.

Questa prospettiva di analisi della liberta delle persone che lavorano mostrala
sua efficacia proprio se osserviamo l'evoluzione storica del lavoro. Nel pluriseco-
lare periodo che chiamiamo Medioevo, possiamo rilevare che le numerose e va-
riegate forme giuridiche dei rapporti dilavoro di questa Eta trattano rapporti non
schiavistici. Si tratta di nuove forme giuridiche che si sviluppano parallelamente
allento e progressivo processo di affrancamento degli schiavi; nuove forme giuri-
diche necessarie a dare rappresentazione al lavoro dei «liberi» perché «la novita
piu rilevante, di datazione incerta, sta nell’aver sistemato lo schiavo e la sua fami-
glia su di un pezzetto di terra che egli coltivera per il suo padrone> (Fossier 2002,
25). Dunque: ecco un primo ed embrionale riconoscimento di una porzione di
liberta delle persone che lavorano poiché «anche il servo pud riuscire a ottenere
un profitto che non gli viene tolto e che usa per riscattarsi» (Fossier 2002, 58).

Ovviamente si tratta di una esigua e «formale> porzione di liberta che non
protegge né dall’asservimento fondiario (nelle campagne) e né dall’asservimento
alle corporazioni (nei Comuni) dei lavoratori liberi. Non a caso gli ex-schiavi, ormai
liberi ma pur sempre asserviti, rivendicano innanzitutto la liberta di circolazione
come accadde con la rivolta chiamata Wat Tyler’s Rebellion del 1381, richiamata in
un libro di Yan Moulier Boutang intitolato De l'esclavage au salariat. Secondo co-
stui, «il tratto fondamentale che capovolge il significato e la funzione liberatrice
del nuovo mercato e della nuova economia in generale, ¢ la non-liberta di circola-
zione dellamano d’opera»*. Insomma, la liberta rivendicata dagli ex-schiavi, ormai
liberi, ancorché asserviti, ¢ innanzitutto e principalmente la liberta di circolazione.

La storia dellaliberazione dallavoro servile & la storia del diritto di ciascuno
a esercitare laliberta di scegliere «se», «dove» e «quando» lavorare; laliberta
del lavoro & stata concepita per millenni come liberta dal lavoro coatto quindi
liberta dilavorare (o di non lavorare) e che la Modernita ha sancito conlalibera
volonta contrattuale’®. Eppure, gia questa liberta contrattuale dilavoro, I'atto di
volonta che istituisce la condizione giuridica e sociale di «lavoratore», non si
esprime in piena, integrale e assoluta liberta come pur sembrerebbe ad un pri-
mo sguardo. Occorre dunque osservare da vicino questa liberta «di» lavoro.

3. Sulla liberta «di» lavoro (cioe di lavorare subordinatamente)

Un primo modo di declinare laliberta dilavoro & essere liberi di non lavorare.
Nei sistemi giuridici di tutto il mondo il lavoro forzato é stato abolito, almeno
sul piano formale. Tuttavia, osservando nelle pieghe 'ordinamento giuridico, pos-
siamo dire che i cittadini sono liberi di non lavorare, seppur con qualche eccezione.

®  Moulier Boutang 1998, 129 (traduzione mia). Siveda anche versione italiana, Dalla schiaviti

al lavoro salariato, Manifestolibri, Roma, 2002.

®  Un Maestro del diritto del lavoro quel ¢ stato Gérard Lyon-Caen, in uno dei suoi primi ar-
ticoli, scrisse che «il diritto del lavoro ha come solo fondamento la liberta contrattuale»

(Lyon-Caen 1951, 40) (traduzione mia).
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Prendiamo in esame i sistemi nazionali di politica attiva del lavoro e le relati-
ve procedure amministrative finalizzate ad accompagnare i lavoratori disoccu-
pati o che godono di qualche forma di sostegno economico da parte dello Stato
areinserirsi nel mercato del lavoro. Ebbene: il presupposto di queste misure di
sostegno pubblico ¢ la condizione involontaria di disoccupazione in cui versaun
lavoratore!? oltre alla effettiva ricerca attiva di un nuovo lavoro. Questo sistema
di sostegno economico di natura pubblica é assoggettato a «condizionalita>,
cioé collega il godimento del sostegno economico di sicurezza sociale alla con-
dizione di essere attivi nella ricerca di un nuovo contratto dilavoro'’.

Analogamente, se pensiamo alla disciplinaitaliana del reddito di cittadinan-
za, chi versa in condizioni di quasi poverta anche perché privo direddito da la-
voro (oltre che per altri stringenti requisiti'?) ha diritto a percepire un sostegno
economico che, pero, ¢ condizionato da una serie di «doveri» in capo al fruito-
re, tant’é che anche in questo caso il rifiuto di una offerta dilavoro congrua puo
comportare la perdita del beneficio.

Lo status dibisogno socioeconomico in cui versa chiriceve un sostegno eco-
nomico dallo Stato & concepito come lo status di chi ha pur sempre un «dovere
dilavorare» in quanto il lavoro ¢ la primaria soluzione per soddisfare i propri
bisogni economici. Come a dire che la libera scelta di non-lavorare implica la
possibile conseguenza della mancata garanzia di soddisfazione dei propri biso-
gni economici®. Possiamo dire, in linea generale, che laliberta di non-lavoro &
una liberta «condizionata» da «dovere dilavorare»'* — sia giuridicamente, sia
dal punto divista socioeconomico — perché il suo pieno esercizio pud provocare

Com’¢ ben noto, la NASPI (Nuova prestazione di assicurazione sociale per impiego) & garan-
tita in caso di disoccupazione involontaria; sicché, per esempio, non si ha diritto a questo
sostegno economico in caso di dimissioni, a meno che non siano «per giusta causa» a testi-
moniare una certa involontarieta (cfr. art. 3, comma 2, d.Igs. n. 22/2015).

I1 disoccupato deve rendersi disponibile a partecipare a iniziative per il rafforzamento del-
le competenze, a ricevere formazione, a essere attivo nella ricerca del lavoro e ad accettare
«offerte dilavoro congrue>. Discorso parzialmente analogo riguarda i lavoratori che sono
temporaneamente sospesi dal lavoro e che percepiscono indennita di integrazione salariale.
Cfr. da ultimo Garbuio 2023; Corazza 2022; Sartori 2022.

«Perricevere il Reddito di cittadinanza & necessario rispettare alcune «condizionalita>» che
riguardano I’'immediata disponibilita al lavoro, I’adesione ad un percorso personalizzato di
accompagnamento all’inserimento lavorativo e all’inclusione sociale che pud prevedere
attivita di servizio alla comunita, per la riqualificazione professionale o il completamento
degli studi nonché altri impegni finalizzati all’inserimento nel mercato del lavoro e all’in-
clusione sociale» (cosi inizia la pagina del sito istituzionale curato dal Ministero del Lavoro
https://www.redditodicittadinanza.gov.it/schede/patti).

Beninteso: non intendo dire che anche chi versa in condizioni economiche tali da non avere
diritto a un sostegno pubblico non abbia ugualmente un «obbligo> di lavorare per procac-
ciarsi un reddito; in tal caso pero, non si tratta di obbligo giuridico bensi socioeconomico.
Il «dovere di lavorare», o perché formalmente derivante dal sistema della condizionalita
della sicurezza sociale o perché intrinseco nel modello socioeconomico di distribuzione del
reddito dalavoro prodotto, limita la liberta di non-lavoro. Che si tratti di un tema non facile
da inquadrare ¢ testimoniato dal fatto che non é numerosa la letteratura giuslavorista sul
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conseguenze negative su chil’esercita (1’assenza di lavoro e quindi del relativo
reddito necessario a vivere).

Un secondo modo di declinare laliberta «di» lavoro ¢laliberta di «cercare»
lavoro. Con questa formula mi riferisco alla originaria forma diliberta dallavoro
coatto che consisteva nella liberta di mobilita al fine di trovare un lavoro. Oggi
visarebbe un esplicito e formale riconoscimento nel Trattato di Funzionamento
dell’Unione Europea (art. 45) e — soprattutto — nella Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'UE (art. 15) (Nogler 2017). Si tratta di una delle quattro liberta fonda-
mentali dell’Unione Europea: la liberta di circolazione dei lavoratori. Questa
liberta «di> lavorare garantisce lalibera circolazione deilavoratori nello spazio
comune europeo; una liberta fondamentale che, pero, ¢ fondamentale solo per i
cittadini dell’Unione Europea e non per ogni essere umano.

Quali che siano le ragioni sottese al riconoscimento di questa liberta come
diritto fondamentale (Orlandini 2017), osservo che & un diritto fondamentale
limitato (se non proprio negato) nei confronti deilavoratori che non sono cittadi-
ni dell’Unione Europea'®. Possiamo dire che anche laliberta «di» lavoro intesa
come liberta di circolazione deilavoratori, ¢ unaliberta non assoluta malimitata.

Una terza declinazione della liberta «di» lavoro riguarda la liberta di sce-
gliere il lavoro desiderato. In questo caso, la liberta dilavoro — come liberta di
stipulare un contratto dilavoro — ha unaliberta corrispettiva che & quella del da-
tore dilavoro, cio¢ della sualiberta di organizzare I'attivita produttiva'®. Orbene:
nell’ordinamento giuridico non esiste laliberta distipulare un contratto dilavoro
alle sole condizioni dettate dalla volonta delle parti. Facciamo qualche esempio.

Non ¢’¢liberta contrattuale allorché si voglia stipulare un contratto dilavoro
rispetto al quale I'ordinamento giuridico richiede un preciso requisito soggetti-
vo: per esempio, un ospedale puo stipulare un contratto dilavoro per una presta-
zione dilavoro infermieristica solo se quel lavoratore possiede formali requisiti
soggettivi professionali; un’azienda di servizi di vigilanza armata puo stipulare
un contratto dilavoro per attivita di vigilanza armata ma potra adibire quel la-
voratore al servizio oggetto del contratto solo se & in possesso della necessaria
autorizzazione per la detenzione e ['uso di arma da fuoco; ecc.

«dovere di lavorare» sancito nell’art. 4 Cost. Di recente segnalo una lettura critica della
correlazione fra questo dovere e la condizionalita in Somma 2024.

I lavoratori migranti extra-europei hanno vincoli rigidissimi all’esercizio della loro liberta
di lavoro inteso come «accesso al lavoro» (rinvio per tutti agli articoli di Recchia 2020 e
Martelloni 2020). A tal proposito, mi sembrano efficaci le parole scritte da Ermanno 2004,
147, secondo cui un diritto di migrare dovrebbe «favorire, rendendola praticabile e compa-
tibile con le altre liberta, proprio la tanto auspicata «liberta di mercatos. Pur essendo...il
diritto alla migrazione una specificazione del diritto fondamentale alla liberta personale...
mi riterrei soddisfatto se le questioni relative alla regolazione e limitazione delle migrazioni
venissero affrontate con lo stesso atteggiamento prudente e conlo stesso pregiudizio favore-
vole con cui i legislatori delle democrazie avanzate pongono limiti alla liberta di mercato>.
In questo caso, la libera volonta di un lavoratore di stipulare un contratto dilavoro puo rea-
lizzarsisolo se coincide conlalibera volonta diun datore dilavoro distipulare quel contratto.
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Per altro verso, la liberta contrattuale di lavoro ¢ negata quando I'oggetto
del contratto e vietato dall’'ordinamento giuridico: per esempio, non si puo sti-
pulare un contratto di lavoro per spacciare droghe pesanti oppure per fornire
prestazioni sessuali'.

Cisono poi altri casi dilimitazione della liberta contrattuale dilavoro in cui
viene negata la liberta di determinazione dell’oggetto del contratto, cioé delle
modalita di esecuzione della prestazione dilavoro: non ¢’éliberta di stipulare un
contratto dilavoro a tempo determinato di durata superiore a 12 mesi, seppur
entro i 24 mesi, se non c’é una causale riconosciuta dalla legge; non c’é liberta
di stipulare un contratto di lavoro stabilendo una durata delle ferie retribuite
inferiore a quattro settimane all’anno; ecc.

In questo senso, potremmo fare numerosi esempi riferendoci all’intera di-
sciplina regolativa dei rapporti di lavoro subordinato posta da norme indero-
gabili che limitano la liberta contrattuale di lavoro in quanto limitano la libera
volonta delle parti contraenti.

Prima di approfondire quest’ultima concezione della liberta «di» lavoro, é
importante tenere presente che l'ordinamento giuridico appone numerosilimiti
allaliberta «di» lavoro, talvolta per esigenze di ordine pubblico divaria natura,
talaltra per la specifica esigenza di protezione dei lavoratori. Proprio quest’ul-
tima declinazione della liberta «di» lavoro e dei suoi limiti ci mostra in modo
chiaro 'antinomia fra la liberta «di» lavoro e la limitazione/negazione della
medesima liberta al fine di protezione dei lavoratori.

Secondo Alain Supiot «nel contratto privatistico la volonta si obbliga; nel
contratto dilavoro, si sottomette...l’'obbligazione manifesta la liberta, la sotto-
missione la nega» (Supiot 1994, 123, trad. mia) e proprio per questo il Diritto
del Lavoro appone limiti alla liberta «di» lavoro, limitando la libera volonta
contrattuale. La norma inderogabile limita la liberta «di> lavoro al fine di pro-
teggere laliberta limitata (o negata) del lavoratore, intrinseca alla condizione di
subordinazione. Diversamente, allentare (o rimuovere) i vincoli alla liberta «di>»
lavoro ¢ una azione che amplia I'esercizio di liberta «di» lavoro. Ecco perché
possiamo qualificare come «liberista> 1’ideologia che ha ispirato il diritto del
lavoro degli ultimi trenta/quarant’anni, cioé quello caratterizzato dal progressivo
allentamento dei vincoli previsti dalle norme inderogabili (allentamento effet-
tuato sia riducendo il numero delle norme inderogabili sia rendendo derogabile
alcune norme attraverso la contrattazione collettiva, nazionale e decentrata'®).

11 divieto di esercizio di questa liberta ¢ imposto dall’ordinamento giuridico che detta le
condizioni della illeceita (oppure liceita) di un contratto di lavoro. Se pensiamo alle presta-
zioni sessuali, la negazione della liberta di contratto avente ad oggetto prestazioni sessuali
non ¢ assoluta dal momento che 'ordinamento giuridico consente un contratto dilavoro in
cuila prestazione sessuale ¢ il risultato della prestazione artistica finalizzata alla produzione
cinematografica.

Ho avuto modo in passato di esprimermi sul connotato liberista che caratterizza la tenden-
za sempre pill accentuata alla derogabilita contrattata delle norme dilegge nel Capitolo I di
Bavaro 2012 e in Bavaro 2013.
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1l diritto del lavoro liberista & un diritto che valorizza la liberta contrattuale di
lavoro mediante la volonta individuale che costituisce il contratto di lavoro, va-
lorizzando proprio la volonta di autodeterminazione individuale a scapito della
eterodeterminazione normativa inderogabile.

L'approccio alla liberta «di» lavoro obbliga alla prospettiva della liberta
«nel» lavoro.

4. Sulla liberta «nel» lavoro (cioé nelladempimento di prestazione subordinata)

Torniamo a quanto scritto all’inizio di questo discorso, richiamando proprio
la tesi di Del Punta sullaliberta delle persone che lavorano concepita non tanto
come liberta contrattuale quanto come liberta di autodeterminazione. Il punto
da questionare é come intendere questa liberta di autodeterminazione nellavo-
ro, cioé definire con chiarezza in cosa consiste questa liberta.

Ebbene, non sembra diversa da quanto abbiamo appena scritto a proposito
della liberta contrattuale «di» lavoro: essa consiste nella liberta delle parti di
autodeterminare il contenuto del rapporto dilavoro che pero, nell’ordinamen-
to giuridico, viene limitata dalla norma inderogabile, storicamente imposta per
proteggere la liberta limitata (o negata) del lavoratore subordinato in quanto
subordinato al potere del datore dilavoro'. Il problema, dunque, sta nel defini-
re la differenza fra questa autodeterminazione e quella intesa come «maggiore
opportunita di crescere per il lavoratore>, per riprendere le parole di Del Punta
gia citate in precedenza.

Questa seconda concezione della liberta come autodeterminazione indivi-
duale non intende mettere in discussione la norma inderogabile posta a prote-
zione della liberta limitata (o negata) dalla subordinazione, almeno non nelle
intenzioni. Si tratta di una posizione gia sostenuta in passato, per esempio da
Spiros Simitis, secondo cui «I’autodeterminazione del singolo lavoratore éla sua
realizzazione come persona> (Simitis 1990); analogamente Massimo D’Anto-
nascrisse che «l’autodeterminazione ¢ sostanzialmente laliberta di scegliere la
propria differenza, senza che altri, sia pure a fini protettivi e benefici, sovrappon-
gano una loro valutazione delle nostre convenienze e senza esserne impediti da
una uniformita imposta per ragioni estranee a noi»*’. Si tratterebbe — secondo
la recente presa di posizione di Adalberto Perulli e Valerio Speziale — di «una
forma di regolazione centrata sulla persona, in coerenza con il mutamento fon-
damentale che caratteriza il paradigma sociale neomoderno nel suo complesso>,

«Il pre-giudizio degli interpreti circa Iintento protettivo [...] attribuito al diritto del lavoro
ha costituito dunque la base teorica sulla quale nel tempo ¢ stato costruito un vero e proprio
principio per induzione...»: cosi Novella 2009, 147.

2 D’Antona 1991 opportunamente richiamato di recente da Ciucciovino 2023. Nello stesso
senso, di recente, possiamo richiamare Perulli, Speziale 2022, 82: «&la stessa norma etero-
noma che dovrebbe costruire percorsi di soggettivazione regolativa funzionali all’acquisizio-
ne diliberta sociale e di capabilities individuali della personas.
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cioé «una maggiore autodeterminazione dei soggetti e nuove capacita indivi-
duali>» (Perulli, Speziale 2022, 86).

Insomma, siamo in presenza di due differenti concezioni della liberta delle
persone che lavorano nel senso dell’autodeterminazione: una presuppone la li-
berta contrattuale di definire i termini dello scambio fra lavoro e salario; e 1’al-
tra? Se non siintende contestare la funzione protettiva della norma inderogabile
postaalimitazione dellaliberta contrattuale «di» lavoro, quest’altra liberta co-
me si manifesta? In cosa consiste la determinazione autonoma delle condizioni
dilavoro nel contratto?

Silvia Ciucciovino, in un articolo pubblicato direcente, ha usato due formule
per distinguere le due prospettive: I’<inderogabilita emancipatrice» grazie alla
quale «si aprono nuovi spazi di libera determinazione delle parti del rapporto,
con ampliamento della gamma di scelta e di accomodamento della fattispecie
alle esigenze individuali» e, d’altra parte, I’<inderogabilita standardizzatrice o
uniformatrice» (Ciucciovino 2023). Con la prima formula, «la libera determi-
nazione delle parti» sarebbe esercitabile ferma restando la norma inderogabile?
Allude dunque alla derogabilita in melius? Se cosi fosse non ci sarebbe una parti-
colare innovazione. Oppure, I'inderogabilita emancipatrice attribuisce specifi-
ci diritti potestativi al lavoratore subordinato cosi da accentuare la sua capacita
individuale di agire sull’organizzazione e cosi limitare la sua subordinazione
ampliando spazi di autonoma liberta «nel> lavoro?

Non ¢ questal’occasione per analizzare compiutamente questa dottrina che,
come si puo intuire, & connotata da differenti sfumature; in questa occasione
vorrei solo richiamare I'attenzione sull’enfasi con cui viene proposta questa con-
cezione della libera autodeterminazione nel lavoro e che trova oggi ispirazione
nella trasformazione del lavoro, dal modello taylor-fordista a quello post-fordista.
D’altronde, non ¢ un caso che questa dottrina giuslavorista cominci a formarsi
trala fine degli anni ‘80 e i primi anni ‘90 del secolo scorso.

Sullo sfondo ¢’¢ I'immagine del lavoro post-fordista che sarebbe connotato
da un carattere sempre piti cognitivo, un lavoro in cui rileverebbe sempre pitt
la persona e non la merce-lavoro, una persona sempre pitt «coinvolta» e percio
sempre meno compatibile conl’immagine dellavoro come «energie dalavoro>
(Ballestrero 2010). Diciamo pure che in questa dottrina c’¢ una presa di distanza
dal concetto marxiano di «forza-lavoro>, intesa proprio come «lavoro astratto».

Questa dottrina ha sostenitori autorevoli (come detto, da D’Antona a Del
Punta, solo per citare studiosi purtroppo non piti presenti) frai quali merita una
citazione anche Alain Supiot secondo cui il lavoro post-fordista permetterebbe
«di concentrare il lavoro umano sull’incalcolabile e il non programmabile, cioé
sulla parte propriamente poietica del lavoro, quella che presuppone una liber-
ta, una creativita o un’attenzione agli altri, di cui nessuna macchina & capace»
(Supiot 2019, 18, trad. mia). Si tratterebbe, dunque, di caratteristiche tipiche del
lavoro cognitivo, intellettuale, che richiederebbe partecipazione attiva deilavo-
ratori, che coinvolgerebbe I'intelletto del lavoratore: ben altra cosa rispetto al
«gorilla ammaestrato> di cui scriveva Gramsci a proposito del lavoro fordista.
Insomma, i nuovi processi produttivi richiederebbero sempre meno «l’opera
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della mano>, lamano d’opera, e sempre pitt «l’opera del cervello», il «cervello
d’opera» (Supiot 2019, 19, trad. mia).

Questa dottrina giuridica, peraltro, ha precedenti illustri nel pensiero filo-
sofico del ‘900 fra cui quello di Hanna Arendt. Costei, nel suo libro Vita activa,
rimprovera proprio a Marx (come pure a Adam Smith) di non distinguere il La-
voro dall’Opera. Arendt rimprovera a Marx di considerare tutto I’agire umano
solo come fattore «produttivo» che crea plusvalore ignorando pero — sostiene
Arendt - chel'animal laborans (I'nomo che lavora per necessita) & diverso dall’ ho-
mo faber (colui che crea nel regno della liberta). Arendt rimprovera a Marx di
lasciarci senza speranza «nell’alternativa piuttosto angosciosa fra schiavitu pro-
duttiva e liberta improduttiva>. Invece «]’'uomo non puo essere libero se non sa
di essere soggetto alla necessita, perché la sua liberta ¢ sempre guadagnata nei
suoi tentativi, mai pienamente riusciti, di liberarsi dalla necessita». Ecco per-
ché Arendt distingue homo faber e animal laborans: «Homo faber é...signore e
padrone, non solo perché &, o viene fatto, padrone di tutta la natura, ma perché
¢ padrone di sé stesso e della propria opera. Non ¢ cosi per l'animal laborans, che
& soggetto alla necessita della propria vita»*',

Qual ¢ la differenza, dunque, fra animal laborans e homo faber? Scrive Arendt:
«diversamente dall’opera il cuifine é raggiunto quando I'oggetto é finito, il lavoro
simuove sempre nello stesso circolo prescritto dal processo biologico dell’orga-
nismo vivente» (Sennet 2008, 70). Sperando di non eccedere in semplificazio-
ne, credo si possa dire che l'animal laborans lavora, 1’ homo faber crea opere. C’¢,
dunque, un’idea di lavoro «fabbricante>» espressione di liberta dell'uvomo al-
lorché ¢ attivitd umana che creal’opera; al contrario, ¢’é un’idea dilavoro come
mero dispendio di energie, frutto della necessita umana e che implica assogget-
tamento, subordinazione. Dunque: nellavoro I'uomo ¢ assoggettato, nell’opera
egli esprime la liberta creativa.

Su questabase, sembra allora che nella cultura dei giuristi del lavoro il lavoro
post-fordista non sarebbe tanto (o solo) fatica, pena per necessita, quanto (ma
anche) espressione identitaria della persona, della sua autorealizzazione, attivita
che richiede autodeterminazione, insomma un passo verso la liberta.

A dire il vero, non si puo dire che la concezione del lavoro come espressione
dellaliberta sia una prerogativa solo generata dal modo di produrre post-fordi-
sta. Questa idea dellavoro come «fabbricazione di opere» richiama alla mente
alcuni passi di un libro di Ernst Junger, L'Operaio, pubblicato in Germania nel
1932, in cuisilegge: «all’interno di un mondo in cuiil nome di operaio signifi-
caun distintivo di grado sociale, el lavoro é concepito come intima necessita di
quelmondo, laliberta si configura proprio come espressione di questa necessita;
o in altre parole, oggi esigenza di liberta appare qui come esigenza di lavoro»
(Junger 1991, 61). Loperaio di Junger sembra avere il profilo dell’homo faber di
Arendt anziché dell’animal laborans. Eppure, Junger — come pure Arendt — ha
davanti agli occhiI’Operaio fordista.

2 Arendt 2001, 74, 86,103. Su questa linea si colloca anche Sennet 2008.
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Insomma, I’aspirazione allaliberta nel lavoro ¢ sempre stata unaistanza pre-
sente nel mondo dellavoro: dalle mondine delle risaie ailavoratori cognitivi del
post-fordismo. Peraltro, anche Marx, nei Grundrisse, non esclude la possibile li-
berazione dellavoro in quanto, pur essendo consapevole che, nella storiaumana,
«la misura del lavoro si presenta come data dall’esterno, da fine da raggiunge-
re e dagli ostacoli che il lavoro deve superare per pervenirvi», il «superamento
di quegli ostacoli [¢] in sé attuazione della liberta» nel senso che se «gli scopi
esterni>» dellavoro sono posti «come fini che soltanto I'individuo stesso pone>
essi costituiscono «autorealizzazione...e percid come liberta reale la cuiazione
& appunto il lavoro» (Marx 2012, 609).

Il punto di frizione fra questa concezione marxiana del lavoro libero come
autorealizzazione e questa concezione contemporanea di cui stiamo scrivendo
stainnanzitutto nella diversa prospettiva in cuiliberare il lavoro, cio¢ a dire fuori
o dentro il modo di produrre capitalistico. L'autorealizzazione cui pensa Marx
puo realizzarsi nel «regno della liberta> fuori dal modello capitalistico; que-
sta contemporanea dottrina dell’autorealizzazione ambisce alla liberta «nel»
lavoro capitalistico. Per questa ragione la dottrina della liberta come autorea-
lizzazione della persona & un tratto che accomuna il filone di pensiero sociale a
quello neoliberista, come ho gia accennato in precedenza.

La dottrina neoliberista assume proprio la trasformazione del modo di la-
vorare nel postfordismo per mettere in discussione la concezione oggettiva del-
la forza-lavoro per appellarsi alla concezione soggettiva del lavoro-persona. La
critica che la dottrina neoliberista ha mosso al lavoro taylor-fordista si & basata
proprio sulla critica alla concezione burocratica, gerarchica e oggettivata del la-
voro che & la stessa sollevata da una certa concezione libertaria del lavoro. Una
«critica artistica» — cosiI’hanno definita Luc Boltansky e Eve Chiapello in Le
nouvelle esprit du capitalism (Boltanscky, Chiapello 1999) - alla rigidita del la-
voro fordista; una critica al modello che si & basato esclusivamente sulla redi-
stribuzione salarialista dellaricchezza in cambio della limitazione (o negazione)
della liberta nel lavoro®. Questa «critica artistica», invece, rivendica proprio
autonomia, autorealizzazione, liberta nel lavoro. La dottrina neoliberale critica
proprio le limitazioni apposte alla liberta «di» lavoro, i limiti posti alla liberta
contrattuale dal diritto inderogabile, perché questilimiti non favorirebbero re-
almente 'espressione della libera volonta «nel> lavoro®.

Ma ¢é soprattutto sulla soggettivazione del rapporto dilavoro che si concen-
tra anche la dottrina neoliberista.

Secondo Boltansky e Chiapello, la liberta non & concepita tanto come «li-
berazione [déliverance] in rapporto a una situazione di oppressione subita da
una collettivitd» quanto come «emancipazione [émancipation] in rapporto a

22 Con questa chiave di lettura basata sull’alternativa «salario / liberta», Del Punta 2022 ri-

legge I'opera di Trentin.
3 Lavoratori che dovrebbero essere liberi di scegliere: ecco un’altrarivendicazione che accomu-

nala cultura neoliberista con una parte della cultura libertaria progressista.

122



qualsiasi forma di determinazione atta limitare 'autodefinizione e I'autorealiz-
zazione degli individui» (Boltanscky, Chiapello 1999, 522, trad. mia). C’é¢ una
grossa differenza fra le due concezioni della liberta: émancipation o déliverance.
L’émancipation cosi intesa esprime una concezione individualista della liberta,
una concezione che sostiene la spinta auto-realizzativa individuale attraverso la
rimozione di vincoli o impedimenti (quindi, rimuovendo la norma inderogabi-
le). Per stare alle questioni che appartengono al diritto del lavoro, rimuovendo
eccessivi limiti di orario, di ruolo, di responsabilita. Nella concezione liberista,
laliberta «nel>» lavoro ¢ la rimozione di vincoli e limiti.

Nel caso di déliverance, laliberta & piuttosto un processo diliberazione dauna
condizione di sottomissione che — ecco il punto — & I'effetto materiale anche del
lavoro capitalistico. Ferma restando l'orizzonte di un mondo dilavoratoriliberi
perché nel regno della liberta, nel regno della necessita, nel sistema economico
capitalistico, nei rapporti materiali, se il lavoro libero significa praticare 'autode-
terminazione come rimozione della norma inderogabile di protezione dellavoro,
finisce per essere un’illusione, anzi un inganno. Il neoliberismo ha fatto propria
la domanda di autonomia, creativita e autenticita sollevata dalla «critica artisti-
ca» allavoro taylor-fordista. In questa domanda di autonomia c’¢ siliberta, ma
— ecco il punto - si tratta di liberta di contrattare, di stabilire soggettivamente
i termini della obbligazione. Il contratto di lavoro personalizzato neoliberista
non fa altro che subordinare il lavoratore-soggetto, tutto intero, anziché solo la
forza-lavoro oggettivata nel contratto come lavoro-merce.

La dottrina che accomuna tutte le correnti libertarie ritiene che nel post-
fordismo non basti pitt «mettere in opera>» una parte di energie dilavoro; oc-
corre che sia la persona stessa a mettersi all’opera per soddisfare le esigenze
produttive attraverso la sua creativita. La personalizzazione del contratto di
lavoro si traduce nella sussunzione della persona intera nel contratto, senza
pit limiti. La soggettivazione del lavoro, finora, ha cosi prodotto la rimozione
dei limiti alla oggettivazione del contratto, cioé la rimozione del confine fra
subordinazione e liberta.

Illavoro, qui ed ora, nel capitalismo post-fordista, digitale, cognitivo, é pur
sempre «un processo che si svolge fral'uomo e la natura, nel quale I'uomo, per
mezzo della propria azione, media, regola e controlla il ricambio organico fra sé
stesso e la natura ... Egli mette in moto le forze naturali appartenenti alla cor-
poreita, braccia e gambe, mani e testa, per appropriarsi dei materiali della natura
in forma usabile per la propria vita»?*. Solo che il lavoro nel capitalismo ¢ lavoro
subordinato e non puo essere libero; ¢ lavoro alienato nei fini e nei mezzi. Come
ha scritto Marcuse in uno dei saggi dedicati proprio allavoro, «'uomo...pud con-
quistare sé stesso solo passando attraverso I’alienazione e l'estraniazione»*%; alie-
nazione ed estraniazione sono la condizione del lavoro subordinato (o salariato,

** Sono parole scritte da K. Marx, Il Capitale, Libro I, Terza sezione, Cap. V, Processo lavorativo
e processo di valorizzazione, Editori Riuniti, Roma, ed. 1993, 187.
25 Marcuse 1969.
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che dir si voglia); alienazione ed estraniazione del lavoro, sia delle mondine, sia
dell’operaio-massa taylor-fordista, sia del rider sia dell’'operaio metalmeccanico
digitalizzato. Occorre, dunque, chelaliberta «nel> lavoro rimuova alienazione
e estraniazione. La questione riguardal’orizzonte in cui collocare questalibera-
zione: se sul piano individuale e/o sul piano del processo economico-produttivo
e della divisione sociale del lavoro.

Intanto, pero, la dottrina del contratto dilavoro subordinato «soggettiva-
to» rischia di essere (e sempre piti lo & diventato) un contratto di persona su-
bordinata. La liberta «nel» lavoro, invece, & stata protetta proprio ponendo
vincoli alla subordinazione, a cominciare dalla protezione della liberta dei
lavoratori «dalla» subordinazione attraverso la separazione oggettiva della
liberta del lavoratore «dalla» subordinazione nel lavoro. Prima ancora di li-
berare nella subordinazione (un ossimoro) il diritto si & preoccupato di libe-
rare dalla subordinazione.

5. Sulla liberta «dal» lavoro (cioé dall'obbligazione di subordinazione)

Torniamo allora alla funzione della norma inderogabile chiedendoci in che
modo essa protegge la liberta. Prima di provare a indirizzare una risposta vale
la pena segnalare che in genere nei manuali italiani di Diritto del Lavoro non
c’¢ una parte dedicata espressamente alla liberta dei lavoratori, tranne alcune
eccezioni in cui ci si riferisce esplicitamente alla liberta di opinione del lavora-
tore?S. Cominciamo allora proprio da questa liberta, portando nel discorso tre
esempi diversi di modalita di garantire la liberta dei lavoratori.

a) Laliberta «dal» lavoro nei diritti alla liberta personale

Questa liberta la ritroviamo sancita in quel catalogo di diritti che, normal-
mente, usiamo qualificare proprio come «diritti di liberta» del lavoratore.

Sappiamo bene che 'ordinamento giuridico tutela la liberta del lavoratore
di esprimere le proprie convinzioni personali. Ognilavoratore & libero di espri-
mere in qualsiasi modo le proprie convinzioni sindacali, politiche, religiose o
relative a qualsiasi convinzione o a ogni aspetto relativo alla propria identita. Per
questa ragione c’é protezione della sfera «privata> dellavoratore per garantire
laliberta come identita personale del lavoratore.

Mi pare sufficiente richiamare 'art. 8 dello Statuto dei lavoratori: «é fatto
divieto al datore di lavoro, ai fini dell’assunzione, come nel corso dello svolgi-
mento del rapporto dilavoro, di effettuare indagini ... sulle opinioni politiche,

¢ Dei diversi manuali che ho consultato, segnalo Ballestrero, De Simone 2022 con il Capitolo

III della Parte V intitolato «Liberta e dignita del lavoratore> riferito a opinione e riserva-
tezza oppure Mazzotta 2016 in cui ¢’€ un solo paragrafo intitolato «Liberta di opinione e
diritto alla riservatezza>. Se invece prendiamo ad esempio il manuale francese di Auzero,
Baugard et al. 2023, ¢’¢ una sezione intitolata «Les libertés et droits fondamentaux> in cui
vengono indicate quattro liberta: a una vita personale, di espressione, di libero esercizio di
una attivita professionale, religiosa.
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religiose o sindacali del lavoratore nonché su fatti non rilevanti ai fini della valu-
tazione dell’attitudine professionale dellavoratore»*". La protezione dellaliberta
dellavoratore consiste nel separare quella espressione diliberta personale dalla
obbligazione dilavoro subordinato perché al di fuori dell'oggetto che configura
l'obbligazione contrattuale dilavoro subordinato ¢’¢la pienaliberta della perso-
na e dellasuaidentita. In altre parole, & vero che la prestazione dilavoro impone
restrizioni alle liberta individuali ma solo neilimitiin cui cio & necessario al suo
esatto adempimento. Fuori dall’area delimitata dallavoro, ¢’é liberta personale.
Quindi, per garantire laliberta personale occorre garantire laliberta dallavoro,
cioé da cid che non costituisce obbligo contrattuale.

Questo vuol dire che non si tratta di una liberta personale protetta in modo
assoluto. Tutt’altro. Se proviamo a leggere al contrario la norma dello Statuto
(come qualsiasi altra norma analoga) questa consente indagini sulle opinioni
deilavoratori se sono rilevanti ai fini della valutazione dell’attitudine professio-
nale. Quindi, anche queste specifiche liberta personali possono essere limitate
se rientrano nell’ambito dell’obbligazione di lavoro subordinato, cioé se sono
rilevanti per I’esatto adempimento della prestazione di lavoro. Questo vuol di-
re che queste liberta personali possono essere limitate quando il loro esercizio
compromette [’esatto adempimento della prestazione di lavoro®®.

Comesivede, laliberta personale ¢ protetta nell’area esterna alla subordina-
zione per com’¢ definita dall’oggetto del contratto di lavoro; quando invece la
liberta personale influisce sull’'adempimento allora puo essere limitata. Come
si vede, quanto pit I'area della subordinazione ¢ precisa e delimitata tanto pitt
precisa e delimitata sara I’area di esercizio della propria liberta.

b) Laliberta «dal» lavoro come liberta nel tempo libero

Questo discorso sulla libertd «dal» lavoro intesa come precisa delimita-
zione dell’area della subordinazione rispetto all’area di esercizio della liberta
del lavoratore vale anche quando pensiamo al tempo in cui un lavoratore pud
esercitare la sua personale liberta rispetto al tempo in cui & assoggettato al po-
tere del datore dilavoro. A tal proposito non sembri fuori luogo citare un passo
della Filosofia del diritto di Hegel allorché scrive: «1’uso delle mie forze & diver-
so da esse stesse e quindi da me, soltanto in quanto esso & quantitativamente
limitato» (par. 67). Se richiamiamo quanto detto all’inizio sulla funzione li-

¥ A proposito di diritto francese, I'art. L. 1121-1 del Code du travail cosi recita «niente puo ap-
portare restrizioni ai diritti delle persone e alle liberta individuali e collettive che non siano
giustificate dalla natura delle mansioni da compiere o proporzionate al risultato atteso>.
28 Che poi ci debba essere I’effettivo inadempimento oppure la mera lesione del vincolo fi-
duciario ¢ altra questione che ho avuto modo di trattare in uno studio di molti anni fa:
«Ideologia e contratto dilavoro subordinato>», DLRI, 2003193 sgg. Quanto alla liberta as-
soluta di opinione/identitd, a quanto mi risulta, la sola eccezione, in Italia, che sancisce una
liberta assoluta mi pare riguardi l'obiezione di coscienza del personale medico nel caso di
adibizione alle procedure per I’interruzione di gravidanza; non a caso si tratta di una espres-
sa previsione dilegge.
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beratoria che ha avuto il libero contratto dilavoro rispetto al rapporto servile,
gia Hegel valorizza la dimensione oggettivata dello scambio fralavoro e salario
come unica giustificazione di un libero contratto (rispetto alla perpetuita illi-
mitata della soggezione servile). Ebbene, fin da allora unica condizione perché
il lavoro possa essere oggetto di contratto ¢ la sua determinazione quantitati-
va. Perlegittimare I'assoggettamento dei liberi, al pensiero liberale delle origi-
ni non bastava solo appellarsi alla libera volonta di assoggettarsi (perché in tal
caso saremmo stati come nel lavoro servile medievale) ma occorreva delimi-
tare I'assoggettamento oggettivando in modo determinato il lavoro. Il lavoro
oggetto dilibero scambio contrattuale deve essere determinato nella quantita,
cioé nel suo tempo, proprio per separare il tempo della liberta del lavoratore
dal tempo della sua soggezione.

Loggettivazione contrattuale del lavoro (in questo caso attraverso la determi-
nazione dell'orario) non libera il lavoro ma libera il lavoratore dal lavoro smisurato;
l'oggettivazione contrattuale lo libera perla parte della sua vita in cui non ¢ al lavoro.

Ecco perché nel diritto del lavoro si pongono limiti massimi alla durata della
giornata di lavoro, della settimana lavorativa, limiti massimi alla durata del la-
voro supplementare; ecc. La predeterminazione del tempo dilavoro ¢ sinonimo
di maggiore garanzia della liberta dei lavoratori di godere pienamente del tem-
po libero. Quando un lavoratore & vincolato anche nel tempo di non lavoro per
esempio mediante la c.d. reperibilita, i contratti collettivi prevedono una remu-
nerazione aggiuntiva proprio perché serve a compensare la ulteriore limitazione
dellaliberta di quel lavoratore di godere del suo tempo libero.

Piu rigido ¢ il confine fra tempo di lavoro e tempo libero, piti certo e deter-
minato ¢ il confine che separa subordinazione e liberta piu effettivo sara il go-
dimento di quella liberta. Questo confine, pero, puo essere elastico, flessibile:
allora il grado di protezione della liberta del lavoratore varia in base al grado di
rigidita/flessibilita del confine fra tempo dilavoro e tempo libero.

In tal senso, pero, puo diventare importante determinare come pud eserci-
tarsiil potere di variare/flessibilizzare quel confine fra subordinazione eliberta.
Voglio dire che se la variazione dipendesse dalla volonta del lavoratore di mo-
dificare i tempi di lavoro in base alle sue esigenze, essa costituirebbe un raffor-
zamento della sua liberta perché il godimento del tempo libero dipenderebbe
dalla volonta del lavoratore (pensiamo al caso del lavoro agile dove non avere
«precisi vincoli di orario» costituisce una flessibilita agita dal lavoratore); in-
vece, se la variabilita dei tempi di lavoro dipendesse dalla volonta del datore di
lavoro I'esercizio della liberta del lavoratore sul tempo di non-lavoro si ridur-
rebbe perché il godimento del tempo libero sarebbe condizionato dalla volonta
altrui (pensiamo alla disciplina della flessibilita oraria, nelle sue varie forme).

Insomma, 'oggettivazione contrattuale dellavoro realizza una de-limitazio-
ne del potere del datore dilavoro che protegge lo spazio diliberta deilavoratori,
declinata come liberta dalla subordinazione nel lavoro. Anche in questo caso,
laliberta «dal> lavoro non nega il rapporto di potere cioé la liberta limitata (o
finanche negata) «nel» lavoro subordinato ma si esercita nel diritto si sottrarsi
alla subordinazione.
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c) laliberta «dal>» lavoro come liberta di sospendere il lavoro

Questa declinazione della liberta dei lavoratori come diritto di sottrarsi
all’'obbligazione di lavoro subordinato, ci offre un’ulteriore prospettiva nella
concezione della libertd «dal» lavoro. Prendiamo ad esempio il diritto alla
sospensione del rapporto di lavoro in caso di malattia. In questo caso un la-
voratore ammalato ha il diritto di curarsi senza essere obbligato a lavorare. E
vero che il diritto al congedo per malattia é espressione del diritto fondamen-
tale alla tutela della salute ex art. 32 Cost.; nondimeno, il diritto alla salute dei
lavoratori sarebbe frustrato se non vi fosse corrispondentemente il diritto di
un lavoratore ammalato alla liberta dall’obbligazione di lavorare. Peraltro, si
tenga presente che si tratta proprio di un atto di libera volonta dal momento
che unlavoratore non ¢ obbligato alla sospensione della prestazione in caso di
malattia se non ¢ la sua volonta a rivendicare la sospensione: infatti, nessuno
puo impedire a un lavoratore di andare ugualmente al lavoro pur avendo feb-
bre alta. Resta fermo che egli ha il pieno diritto di liberarsi dall’obbligazione
dilavorare per curarsi.

Questo discorso vale anche per tutti gli altri diritti a congedi e permes-
si grazie ai quali un lavoratore, in determinate condizioni puo essere libero
dall’obbligazione dilavorare.

Questa concezione dellaliberta «dal» lavoro ci permette anche di apprezza-
re un ulteriore elemento che valorizzala scelta dell’ordinamento di proteggere
laliberta «dal> lavoro cosi concepita: miriferisco alle ipotesi di sospensione
della prestazione nel qual caso resta fermo il diritto alla retribuzione o all’e-
quivalente funzionale (per stare all’esempio, I’indennita di malattia). Non che
senza conservare la retribuzione durante il periodo di assenza giustificata dal
lavoro non sarebbe garantitalaliberta dallavoro (pensiamo ai diritti di conge-
do senza diritto alla retribuzione); tuttavia, 'ordinamento giuridico sostiene la
liberta «dal> lavoro se la scelta di un lavoratore di esercitare quella liberta di
sottrarsi all’adempimento contrattuale non provoca un sacrificio economico-
retributivo: in questo senso, favorire I’integrazione della indennita di malattia
fino al 100% della retribuzione ordinaria di un lavoratore, come fanno molti
contratti collettivi, ¢ una norma inderogabile di origine contrattuale che so-
stiene laliberta «dal>» lavoro. Quindi, attraverso questi diritti, laliberta «dal>»
lavoro subordinato si sostanzia non solo nella libera volonta dell’individuo di
sospendere la prestazione dilavoro per malattia ma anche nella sua promozio-
ne in termini di effettiva garanzia del diritto sociale alla salute.

Allaluce di questa casistica, possiamo dire che questa terza declinazio-
ne della liberta (la liberta «dal» lavoro) ¢ una liberta che non nega la con-
dizione di assoggettamento contrattuale al potere del datore di lavoro, cioé
non nega la limitazione (o negazione) della liberta dei lavoratori, derivante
asuavolta dall’esercizio dellalibertd «di» lavoro, ma che protegge laliberta
del lavoratore sottraendolo al vincolo della obbligazione subordinata. Una
liberta «dal> lavoro che sirealizza delimitando la subordinazione, oggetti-
vando la prestazione di lavoro, cosi separandola dalla condizione di liberta
da quel vincolo.
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6. Per concludere: quale liberta «del» lavoro?

Le tre preposizioni con le quali abbiamo declinato il rapporto fra liberta e
lavoro («di», «nel» e «dal») ci permettono di indagare le diverse prospettive
in cui rapportare diritti di liberta in un rapporto di potere, qual & quello di la-
voro subordinato. Un rapporto di potere, beninteso, che deriva da un rapporto
fra due liberta: la liberta del lavoratore dilavorare tramite contratto e la liberta
del datore dilavoro che si esprime non soltanto nella volonta contrattuale ma -
ecco il punto — nell’esercizio del potere gerarchico in quanto datore di lavoro.
Due liberta contrapposte in cui una — quella del datore di lavoro - ha un quid
pluris che attiene alla natura stessa della fattispecie: col contratto siistituisce una
posizione di potere che esprime pienamente la liberta, a dispetto della posizio-
ne di subordinazione che esprime limitazione (o negazione) della liberta. Ecco
I’ambivalenza del rapporto fra liberta e lavoro nel contratto: ad uguale liberta
corrisponde diseguale potere.

Questo potrebbe indurcia dire, dunque, che il lavoro subordinato libero & un
ossimoro perchéillavoro subordinato ¢ alienato, ¢ estraniato. Le tre preposizio-
ni del rapporto fra lavoro e liberta sembra che non intacchino questi connotati
ontologici, strutturali del lavoro subordinato; cioé a dire che la liberta contrat-
tuale «di» lavorare elaliberta «nel> lavorare intesa come liberta «dal> lavora-
re, non intaccano ancora l’alienazione e ’estraniazione del lavoro subordinato.

Si potrebbe obiettare che proprio la dottrina dell’autodeterminazione,
dell’autorealizzazione é una possibile risposta alternativa: cio sarebbe vero so-
lo a condizione di definire cos’¢ il lavoro alienato, il lavoro estraniato. Il lavoro
soggettivato rimuove l'alienazione dellavoro subordinato? L'alienazione, I’estra-
niazione sono fattori su cui & possibile agire sul piano della dimensione indivi-
duale della determinazione della prestazione dilavoro? Insomma, un lavoratore
agile che puo scegliere quando e come organizzare il suo tempo di lavoro puo
dirsi un lavoratore meno alienato? In questa prospettiva, un cassiere di super-
mercato, come potra reimpossessarsi del suo lavoro? In che modo, ciog, il Lavo-
ro come fattore produttivo (e non gia il mero «lavorare») pud recuperare una
componente di liberta?

In un saggio poco noto di un intellettuale sovietico, intitolato I! lavoro e la li-
berta, silegge che lavoro non-libero & lavoro assoggettato al controllo del potere,
ma che «il problema non sta tanto nel controllo, quanto nella forma sociale in
cui questo controllo si realizza» (Davidov 1966, 72). Si tratta di una notazione
molto utile perché ci offre una prospettiva diversa sulla liberazione «del» lavo-
ro collocandolalotta control’alienazione e l’estraniazione a un livello superiore
alla questione individuale del rapporto fra potere e liberta, a un livello macro-
organizzativo del processo produttivo, su un piano che prova a diversificare la
questione gerarchica individuale dalla questione della estraneita al processo di
direzione e organizzazione della produzione.

Sitratta di una prospettiva che potrebbe rendere utile sviluppare una quarta
declinazione del rapporto fralavoro e liberta usando una quarta preposizione: la
liberta «del> lavoro come soggetto produttivo. Tornando alla domanda da cui
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si & partiti in questo discorso, stimolati dal verso finale del canto delle mondine
quando rivendicano di «lavorare in liberta», se ci chiediamo qual ¢ la liberta
rivendicata da queste mondine, si potrebbe rispondere col ritornello di un’altra
canzone abbastanza famosa, risalente al 1973, intitolata La liberta il cui ritor-
nello recita cosi: «La liberta non & star sopra un albero / Non & neanche il volo
diun moscone / Laliberta non é uno spazio libero / Liberta & partecipazione.
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Gli scritti di Riccardo Del Punta sul diritto sindacale:
la memoria del passato, l'intelligenza del presente, la
volonta di riformare

Franca Borgogelli

1. Un dialogo che continua

Laraccolta degliscritti di Riccardo Del Punta promossa da Maria Luisa Val-
lauri e William Chiaromonte (Chiaromonte, Vallauri 2024) ci aiuta a ricorda-
re nel modo pitt adeguato la sua figura e il ruolo importante da lui svolto nella
comunita scientifica, trasformando in un dialogo che non si interrompe il rim-
pianto peril contributo diidee, analisi, riflessioni che avrebbe potuto ancora of-
frirci. Tale raccolta di scritti ci consente infatti di considerare la sua produzione
scientifica non come una eredita definita e conclusa, ma come l'opportunita di
continuare in un confronto e discussione con lui, guardando al futuro.

In questa prospettiva vengono qui iletti’ i suoi lavori sul diritto sindacale,
ovvero quelli sulla partizione della disciplina giuslavorista che, a prima vista,
meno sembra appassionarlo; e che, oltre ad essere quantitativamente meno ri-
levanti, possono apparire pitt lontani dal ‘cuore’ dei suoi interessi. Eppure tali
lavori, per quanto non occupino un posto centrale nella attivita scientifica di Del
Punta, presentano con evidenza quelle caratteristiche positive gia messe in luce
da tutti coloro che lo hanno ricordato.

Siriscontrainfattiin tutti gli scritti di diritto sindacale, anche nei piti risalen-
ti, 'approccio metodologico dalui assunto nelle riflessioni sulla regolazione del
lavoro e sul ruolo della disciplina giuslavorista. Da un lato, I'attenzione al lega-
me tral’analisi teorica, volta a indagare i fondamenti epistemologici e gli aspetti
valoriali, e i profili tecnici; dunque, la proiezione della riflessione teorica nella
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ricerca di soluzioni (interpretative e applicative) che tengano conto dell’effetti-
vita e dell’efficacia della norma in relazione alla evoluzione dei processi reali a
cui i valori si rapportano, e al configurarsi del contesto di riferimento. Dall’al-
tro lato, l'attenzione al dialogo interdisciplinare con riguardo alle relazioni e al-
le reciproche influenze, perché, come lui stesso sostiene, «dentro e intorno “al
lavoro” e “all’opera” si coagula come in un crogiuolo I'intero sapere sociale».
Ancora, si manifesta la capacita di ricostruire con acume di indagine e di com-
prensione le diverse teorie interpretative di dottrina e giurisprudenza, tenendo
altresi sempre presente I’'inquadramento storico e il profilo valoriale.

Suun piano pit generale, emerge quello che non credo eccessivo chiamare ‘il
coraggio’ di esprimere con nettezza la propria opinione, senza conformismo ma
anche senza arroganza (per quanto sapesse essere, talvolta, icastico e pungente),
cosi dimostrando la sua onesta intellettuale. Al riguardo, significativo é cio che
scrive nella conclusione di un saggio del 2006: «Se amiamo questa materia, e
se vogliamo che rifiorisca, dobbiamo creare le condizioni per la germinazione
di un pensiero “nuovo”, nonché (guardando soprattutto ai pit giovani) libero
da condizionamenti ambientali rivolti, anche in buona fede, alla delineazione
di vecchie e nuove ortodossie» (Del Punta 2006, 279).

La lettura dei suoi contributi sui temi di diritto sindacale riportati nel Se-
condo Volume degli «Scritti» — di tutti, a prescindere dalla posizione nell’ar-
co temporale, che va dal 1990 al 2014 - ¢ utile a ricostruire I’evoluzione della
disciplina, é necessaria per comprendere il presente, offre spunti di riflessione
importanti per individuare e valutare le scelte da proiettare nel futuro. Si tratta
altresi diletture da raccordare poi con le riflessioni di carattere generale sui fon-
damenti - teorici e assiologici — del diritto del lavoro che hanno caratterizzato,
con particolare rilievo negli ultimi anni, il pensiero di Del Punta, contenuti nel
Primo Volume degli Scritti.

2. Gli scritti sul diritto sindacale
2.1. Il filo conduttore

Volgendo lo sguardo sull’insieme degli scritti sul diritto sindacale si puo indi-
viduare una sorta di filo conduttore che si sviluppa nel succedersi dei contributi
e ci guida sino alle analisi pili recenti: la valutazione critica delle cause e degli
effetti della mancanza di regole certe per il sistema sindacale, il rilievo della lo-
ro necessita, i suggerimenti in ordine alla fonte e ai contenuti di quelle che a suo
avviso dovrebbero essere introdotte.

In altri termini, si puo dire che leggendo i suoi scritti si ripercorrono le tap-
pe piu significative dell’evoluzione della disciplina delle relazioni sindacali in
Italia osservate dal punto di vista di quella che Del Punta considera come una
insostenibile situazione di «anomiax'; per superare la quale — pur nell’apprez-

' L'uso di questo termine é ricorrente nei suoi saggi.
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zamento dei passi avanti compiuti dagli accordi sindacali, in specie quelli del pe-
riodo 2011-14 da lui positivamente valutati — ['unica soluzione & una disciplina
legislativa, seppur rispettosa delle scelte dell’autonomia collettiva®.

Comunque la si pensi al riguardo, le sue analisi offrono elementi importanti
diriflessione sui problemi del sistema sindacale che sono ancora irrisolti; I’im-
portanza di tali analisi anche oggi, e guardando al futuro, ¢ evidente, anche solo
considerando le gravi conseguenze dell’anomia con riguardo alla moltiplicazio-
ne dei contratti collettivi e agli effetti sul regime salariale.

L'opzione di Del Punta in favore di un intervento legislativo per regolare il
sistema sindacale, che emerge dalla lettura degli scritti sino al 2014, viene riba-
dita successivamente, quando la sua opinione sul sistema sindacale diventera
solo parte di un ragionare piti ampio, avente ad oggetto il ruolo e la sorte del di-
ritto del lavoro nel contesto delle trasformazioni tecnologiche; e quindi della
proposta di rivisitazione dell’intera disciplina giuslavoristica contenuta ne «II
Manifesto» scritto con Bruno Caruso e Tiziano Treu (2020). Ma anche tra le
righe delle riflessioni sui fondamenti filosofici e sui valori del diritto del lavoro
contenute negli ultimi scritti possiamo trovare assunti rilevanti a proposito del
ruolo della dimensione collettiva in relazione a quella riscoperta della soggetti-
vizzazione dei lavoratori e quindi della valorizzazione della dimensione indivi-
duale che connota il pensiero di Del Punta (si veda infra, par. 3).

2.2. Il confronto con i temi classici del diritto sindacale

Il tema del «Contratto collettivo aziendale> & 'oggetto del primo saggio ri-
proposto negli Scritti: fu pubblicato nel volume «Lezioni di diritto sindacale> del
1990 curato da D’Antona e offre un’approfondita analisi ad ampio raggio dei profili
problematici, seguendo il percorso evolutivo. E pregevole in particolare la puntuale
ricostruzione e disamina critica delle letture della dottrina e delle interpretazioni
giurisprudenziali, nel contesto del problema «eternamente irrisolto> dei rap-
porti tra Ordinamento statale e Ordinamento intersindacale (Del Punta 1990a).

Tale tema siintreccia con quello della rappresentanza e rappresentativita, gia og-
getto di interessanti osservazioni nell” «Intervento> alle Giornate di studio Aidlass
di Macerata del maggio 1989 (Del Punta 1990b) e quindi sviluppato in un approfon-
dito saggio pubblicato nel 1993 su «Larappresentanza sindacale e la rappresentanza
deilavoratori nel quadro degli sviluppi del diritto comunitario> (Del Punta 1993).

Si tratta di una puntuale analisi critica comparata sulla sinergia tra regole e
funzioni della rappresentanza, dove gia esprime con nettezza la sua argomen-
tata valutazione negativa della persistente «anomia>. Pur prendendo atto del-
le grandi difficolta che qualsiasi riforma prospetterebbe, osserva che il sistema
normativo post statutario si &€ mosso in una direzione tale «da dar luogo ad un
quadro di relazioni (e, in ultima analisi, di relazioni tra fonti) estremamente

> Chiaromonte 2024, 23-4, mette efficacemente in rilievo la centralita negli scritti di Del

Punta del tema della necessita di una regolazione legislativa del sistema sindacale.
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complesso, le quali comportano un crescente coinvolgimento del sindacato nel
perseguimento di finalita di natura pubblicistica, che attende di essere inserito
in una cornice istituzionale compiuta, anche se caratterizzata dalla massima li-
mitazione possibile dei suoi contenuti regolativi» (Del Punta 1993, 187, richia-
mando D’Antona 1990, XXXV sgg.). Emblematica, anche considerando i suoi
lavori piui recenti, & poil’attenzione rivolta all’istituto della partecipazione, ben
rappresentata dal titolo interrogativo dell’ultimo paragrafo del saggio: «Inte-
grazione europea, Stato ed autonomia collettiva: verso un modello istituzionale
partecipativo?» (Del Punta 1993, 198 sgg.).

Continuando il percorso diacronico, ritroviamo la riflessione sul sistema del-
la contrattazione collettiva nel saggio del 2006 «Una riforma impossibile?>, in
cuiriflette sulla disciplina del sistema sindacale commentando il discusso libro
di Pietro Ichino del 2005 (dal titolo «A cosa serve il sindacato. Le follie di un
sistema bloccato e la scommessa contro il declinos). In tale saggio Del Punta
tratta di quella che ritiene essere la crisi «a un tempo della contrattazione come
sistema e del contratto collettivo come istituto riconosciuto dall'ordinamento sta-
tuale>, che & «anzitutto (anche se non esclusivamente) una crisi delle regole del-
la contrattazione>. Perché, afferma, «le «regole> del sistema sindacale italiano
hanno funzionato in una accezione prettamente sociologica, ossia come fattori
di tendenziale stabilizzazione delle aspettative di comportamento, ma mai [...]
inun’accezione piu giuridicamente pregnante, e se del caso cogente> (Del Pun-
ta 2006, 265-66). Invita quindi «a tornare a guardare in faccia la fondamentale
contraddizione istituzionale del sistema: quella che nasce dalla combinazione tra
lattribuzione ad ogni previsione dei contratti collettivi, sino al pitt minuscolo
contratto aziendale, del carattere dell’inderogabilita e I’assenza di regole sulla
produzione degli input normativi» (Del Punta 2006, 267); nonché a «smasche-
rare la fallacia dell’equazione piti regole = meno liberta sindacale>» (Del Punta
2006, 268). Precisa, peraltro, che i suoi assunti presuppongono «naturalmen-
te che si coltivi una visione della contrattazione collettiva come tassello fonda-
mentale della regolazione dell’economia e non gia come mera organizzazione
del contropotere collettivo» (Del Punta 2006, 273).

Come & noto, i problemi «esplodono> con le vicende della Fiat di Pomigliano
e del conflitto con la Fiom-Cgil, su cui ricadono gli effetti degli accordi sindacali
separati. Troviamo lariflessione di Del Punta sulla prospettata loro antisindacalita
inun commento del 2011 alle sentenze in merito, dal titolo «Gli accordi ‘separati’
sono antisindacali? I sistema sindacale ‘di fatto’ nell’era della disunita sindacale>.
Del Punta, ricostruite le vicende nel primo paragrafo non a caso intitolato «Cro-
nache da una battaglia>, ritorna sul tema dell’anomia, richiamando pit volte ade-
sivamente le parole di Umberto Romagnoli. E chiude lo scritto affermando che:

Ve n’¢é abbastanza comunque per concludere che non siamo davanti a una
battaglia epocale, o comunque risolutiva, ma soltanto ad una scaramuccia
neppure troppo appassionante, nonché per rammentare una volta di piu [...]
che nonsarail ricorso alla via giudiziaria a sciogliere una situazione che sembra
essersi drammaticamente incartata. Una situazione, le cui cause profonde,
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tuttavia, si sono andate accumulando durante tuttala (troppo glorificata) epoca
post costituzionale, dalla quale, oltre al bene che sappiamo, & scaturito, per
tornare a citare Umberto Romagnoli — anche un «tale cumulo di imperfezioni
e approssimazioni, reticenze e lacune, ammiccamenti ed autocensure, che non
nehariscontro in esperienze sindacali confrontabili conla nostra» (Romagnoli
2011). (Del Punta 2011, 699)

Ancora, nel 2012, conclude la puntuale analisi ricostruttiva e la riflessione
critica — intitolata emblematicamente «Cronache da una transizione confusa»
— sul controverso art.8 della legge 148/2011 e sulle vicende degli accordi sin-
dacali, in particolare sull’Accordo interconfederale del 28 giugno 2011, auspi-
cando che politica, sindacato e dottrina, nei limiti delle rispettive competenze,
operino «in modo che la nebbia di questa confusa trasformazione cominci a
diradarsi, facendo intravedere i contorni di un sistema sindacale disponibile ad
una ragionevole regolazione, al netto di improvvidi interventi del legislatore>.
Manifesta tuttavia un certo pessimismo, nel momento in cui precisa di teme-
re che l'occasione non sia di quelle «che si presenteranno una seconda volta»
(Del Punta 2012, 52).

L'intervento della Corte costituzionale — con la sentenza n.231 del 2013 -
sulla disciplina della rappresentanza sindacale aziendale contenuta nell’art.19
Statuto dei lavoratori dopo la modifica conseguente al referendum del 1995
viene commentato da Del Punta, in uno scritto destinato agli Studi in memoria
di Gianni Garofalo, valutando gia nel titolo del contributo la pronuncia come
«condivisibile ma interlocutoria» (Del Punta 2013). L'analisi — a cui premette
una esplicitazione delle proprie «precomprensioni> che si conclude con I'affer-
mazione che «le doglianze della Fiom erano, nella circostanza, del tutto fonda-
te> (Del Punta 2013, 529°) — ricostruisce ed evidenzia con acume la valenza e
gli effetti, con riferimento ai rapporti tra ordinamento statale e ordinamento
intersindacale e al mutare nel tempo del contesto fattuale delle relazioni sinda-
cali, degli esiti del referendum del 1995. Il lettore é reso puntualmente consape-
vole delle conseguenze dell’«equilibrio perduto> e degli «effetti paradossali»
del ‘nuovo’ criterio selettivo dell’art.19 S.L., messi in risalto dalla vicenda Fiat;
nonché della sua «irragionevolezza», «perché il diritto di rappresentanza & un
prius rispetto al diritto di contrattazione collettiva, e non puo essere sospensi-
vamente condizionato a un certo esito del processo contrattuale» (Del Punta
2013,534). Condivisal opinione della dottrina (Ghera 2013, 193-94) che «I’im-
presa piu ardua per la Corte, non era quella di concludere per I'illegittimita del
criterio posto, bensi quella di individuare un criterio alternativo» (Del Punta
2013, 535-36), offre una interessante disamina della decisione della Corte con
riguardo al criterio della partecipazione alle trattative e alla valorizzazione della
tutela del dissenso, anche richiamando le preveggenti osservazioni di Garofalo

* Lo scritto — «L’art.19 Statuto dei lavoratori davanti alla Consulta: una pronuncia condivi-

sibile ma interlocutoria» — & stato pubblicato anche in Lavoro e diritto 2013, 527 ss, a cui si
riferiscono le indicazioni delle pagine delle citazioni riportate nel testo.
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(1995, 665). E in conclusione torna I’auspicio per una regolazione — «di fonte
legale, per quanto con la massima sinergia con le parti sociali» — di un nuovo
sistema sindacale, nel quale anche la disciplina della rappresentanza dei lavora-
tori dovra essere riconsiderata, auspicabilmente secondo il modello della Rsu
recepito per legge come nel lavoro pubblico, e non secondo quello ormai supe-
rato della Rsa (Del Punta, 2013, 538).

Nel 2014 sono tre* i contributi che hanno come oggetto specifico temi di
diritto sindacale.

Nello scritto «Tre domande e una chiosa sulla legge sindacale» Del Punta
ribadisce le sue posizioni sul sistema di relazioni sindacali e sulla necessita di
garantire quella certezza delle regole suinodi cruciali che ancora manca, eviden-
ziando come le diverse opinioni in materia dipendano dalle diverse concezioni
del ruolo dell’impresa (Del Punta 2014a, 160). In particolare, torna a sottoline-
are come la sentenza della Corte Costituzionale n.231/2013 non risolva in via
definitiva il problema della rappresentanza sindacale, essendo la costruzione di
un sistema stabile «altra e piti complessa cosa»; e individua la causa del tasso
di incertezza, a suo avviso «oltre il livello di guardia>, nell’oscillazione tra il
criterio del mutuo riconoscimento e criteri dilegittimazione diversi, che «oggi
non possono non fondarsi su meccanismi di verifica del consenso»* (Del Pun-
ta2014a, 161-62).

Alla domanda su quali siano le vie di una possibile riforma, risponde che tra
contratto o legge non c’é¢ una «risposta sacrosanta>, maritiene preferibile «una
soluzione legislativa recettiva degliindirizzi contrattuali o debole sussidiaria re-
cettiva [...]» perché «le regole non debbono confondersi con il gioco, ma deb-
bono essere poste prima che esso cominci e non essere ogni volta rinegoziate
(Del Punta 20144, 162). Precisa che questo non vuol dire tuttavia «che I'ordi-
namento sindacale si sia estinto: 'immagine veritiera & quella di una fisarmo-
nica, ossia di un gioco continuo di interazione tra ordinamento intersindacale
e ordinamento statuale. Una legge contrattata, nelle procedure e nei contenuti,
¢ ad esempio un formidabile riconoscimento di importanza dell’Ordinamento
intersindacale». Osserva d’altra parte, con una constatazione rilevante anche
con riferimento alla situazione odierna, che per difendere la sindacalizzazione
ci vogliono regole che non siano scritte sulla sabbia e non dipendano dai rap-
porti di forza; i quali, quando non sono favorevoli al sindacato, aprono la porta
ad una desindacalizzazione strisciante (Del Punta 2014a, 163).

Nelle «Note sparse sul testo unico sulla rappresentanza» Del Punta esprime
apprezzamento per la stipulazione del Testo Unico del gennaio 2014, che auto-
rizzerebbe a pensare «che sia finalmente giunto, per le relazioni sindacali [...] il
tempo delle regole [...] sia pure di fonte rigorosamente non legislativa». Precisa

E anche gli ultimi riportati nel Secondo Volume degli Scritti: si veda Parte IT «Scritti di di-
ritto sindacale», 55-259.

Apprezza la regola sull’efficacia erga omnes dei contratti aziendali stipulati su base maggioritaria,
che «é la meno imperfetta delle regole, per quanto piena di difetti» (Del Punta 2014a, 164).
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altresi come il salto di qualita che ha caratterizzato tutto il processo negoziale
dal 2011 al 2014 (Accordo 28 giugno 2011, Protocollo d’intesa 31 maggio 2013,
T.U. 10 gennaio 2014) consista «nel passaggio daun’accezione “debole” dirego-
lazione — secondo la quale le regole sindacali si risolvono in mere direttive rivolte
alla stabilizzazione dei comportamenti, ma non sono in grado di produrre effetti
giuridici non altrimenti recuperabili — ad una concezione in virtt della quale le
regole, pur mantenendo la maggiore flessibilita inerente alla genesi contrattuale
delle stesse, assumono un profilo normativo pit forte, come tale capace di pro-
durre una selezione tra vincitori e sconfitti a prescindere dagli aspetti di merito
del confronto sindacale» (Del Punta 2014b, 673-74). Non risparmia tuttavia
rilievi critici per il persistente favore per «l’incertezza», con riferimento sia al
ricorso alla «politica giudiziaria>» da parte della Fiom sia a una «dottrina che
continuava a cullarsi nella sua pensosa certezza dell’incertezza>; mentre rileva
positivamente come sia stato proprio 'ordinamento intersindacale ad avere, sia
pure quasi in extremis, una reazione regolatrice (Del Punta 2014b, 675).

Il favore per una regolazione eteronoma del sistema sindacale viene anco-
ra ribadito nelle «Conclusioni» di una riflessione a pit1 voci su «Consenso e
dissenso nella rappresentanza e nel conflitto collettivo»¢, affermando I'inelu-
dibilita di una legge, sia pure concertata con le parti sociali e di recezione degli
indirizzi da questa espressi. «Cio anche per contrastare la regressiva abitudine,
tutta italica, a sovrapporre il gioco e le regole che dovrebbero disciplinarlo; per
evitare che le regole divengano parte, ogni volta, del merito della negoziazio-
ne». Aggiunge peraltro che, qualunque sia la scelta sulla fonte, «il sistema non
potra che essere imperniato al principio maggioritario, che & notoriamente il
peggiore tra i meccanismi di scelta sociale, ad eccezione di tutti gli altri» (Del
Punta 2014c, 268-69).

Il quadro degli scrittiin materia sindacale si deve completare con un, seppur
sintetico, richiamo alle analisi e alle riflessioni sul diritto di sciopero.

Innanzitutto, va segnalato come nei contributi, gia richiamati, in cui com-
menta le nuove regole definite dagli accordi sindacali de] 2011-2014 Del Punta
si soffermi anche sul rapporto tra il diritto di rappresentanza e le regole dello
sciopero, in riferimento alle clausole di tregua sindacale finalizzate a garantire
lesigibilita degliimpegni assunti con la contrattazione collettiva’. «Prende atto>
del compromesso sindacale a cui si & arrivati, conil «contrappeso> dell’afferma-
zione, in omaggio al postulato della titolarita individuale del diritto di sciopero,
che tali clausole non hanno effetto perisingolilavoratori; e osserva come tuttavia
cid non dovrebbe inibire la discussione sulla possibilita di regolare lo sciopero
per via convenzionale. La sua opinione & che «non possiamo piti permetterci il
lusso, non gia del conflitto in sé, quanto di un conflitto non regolabile neppure

Sitratta delle «Conclusioni» della seconda sessione di un Convegno dal titolo «Consenso, dis-
senso e rappresentanza: le nuove relazioni sindacali», svoltosi a Venezia il 26 e 27 ottobre 2014.

Ci si riferisce: all’'ultimo paragrafo, intitolato «Postilla (su diritto di rappresentanza e regole
dello sciopero)> di Del Punta 2012, 50 ss, a Del Punta 2014 b, 684 ss, a Del Punta 2014c, 270.
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alivello di autonomia collettiva. Occorre garantire la voice della rappresentanza,
ma anche far si che 'impresa possa contare su un effettivo rispetto degli impe-
gni assunti dagli organismi sindacali>». A suo parere per garantire tale risultato
occorre superare il dogma della titolarita individuale — che non & costituzional-
mente imposto, come le oscillazioni del dibattito post-costituzionale dimostrano
— e accettare la possibilita di un’auto-regolazione, purché ragionevole e propor-
zionata, del ricorso al conflitto (Del Punta 2012, 50-2). E nelle «Conclusioni»
del Convegno del 2014 — premesso che a suo parere «la titolarita individuale,
con esercizio collettivo, del diritto di sciopero, ¢ sempre stato nulla piti che un
brillante escamotage dottrinale, affatto imposto dalla Costituzione, conil quale
si é voluto sottrarre un fenomeno fondamentalmente sindacale a qualunque go-
vernabilita a tale livello — afferma: «Credo [...] che il tema della titolarita meriti
comunque un ripensamento non troppo costretto dal rispetto della tradizione
[...] in un’ottica che, pur senza soffocare il dissenso in nome dell’istanza di go-
verno, non comporti perd neppure una svendita della seconda nel nome di un
conflitto elevato a valore assoluto» (Del Punta 2014c, 270).

Peraltro il tema della titolarita — individuale, collettiva, sindacale — del diritto
di sciopero era gia stato trattato da Del Punta, con la valutazione critica di tut-
tii profili problematici, nell’'ampia e approfondita disamina delle opinioni dot-
trinali e giurisprudenziali in tema di sciopero pubblicata nel Trattato di diritto
civile diretto da Bessone (Del Punta 2007). Nel merito delle sue riflessioni non
¢ possibile qui entrare; ci si limita a sottolineare l'attenzione rivolta anche alle
valenze simboliche, e dunque alle relazioni con le «teorie della societa>, ana-
lizzate nel paragrafo introduttivo, ove esplicita anche le proprie «precompren-
sioni» e la sua «opzione culturale>» per quanto concerne la concezione dello
sciopero, della quale trova riscontro nella crescente integrazione dello sciopero
nel sistema costituzionale (Del Punta 2007, 149-55).

Una approfondita trattazione del tema dello sciopero e della sua disciplinala
ritroviamo anche nelle quindici edizioni del suo Manuale, che peraltro assegna
ampio spazio a tutta la partizione sindacale della materia.

Per quanto riguarda la disciplina dello sciopero nei servizi pubblici essen-
ziali - su cui Del Punta era intervenuto al Congresso Aidlass di Fiuggi del 1988
commentando i progetti di regolazione legislativa allora in discussione (Del
Punta 1989) — & rilevante, anche a conferma della perdurante attualita del suo
pensiero, uno scritto del 2005 su «Sciopero generale e servizi essenziali», in cui
commenta proprio quella delibera della Commissione di Garanzia del settembre
2003,1an.134, a cuisi é richiamata I’attuale Commissione nella sua delibera del
9 novembre 2023 che ha suscitato molte perplessita. Trattando della legittimi-
ta dello sciopero generale, e riflettendo in particolare sui limiti in cui possa es-
sere configurabile una disciplina speciale del suo esercizio nei servizi pubblici
essenziali, Del Punta da risposte che appaiono in sintonia con le (condivisibili
a parere di chi scrive) critiche rivolte da una parte della dottrina alla delibera
della Commissione del novembre 2023 (Scarpelli, Zoppoli 2023); e svolge in-
teressanti osservazioni anche sulle questioni definitorie. E significativo richia-
mare in particolare l’affermazione che «appare non solo legittimo, ma doveroso,
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tenere conto delle caratteristiche intrinseche che, su un piano di tipicita socia-
le, 'azione di sciopero tradizionalmente assume, poiché «non v’e dubbio che
I'interprete della legge n. 146/1990 ¢é stato implicitamente sollecitato dal legi-
slatore a rispettare il grande caposaldo della tradizione interpretativa in ordine
all’articolo 40 Cost., ovvero I’essere lo sciopero — e quindi il diritto di sciopero
— identificato dall’esperienza sociale medesima [...]» (Del Punta 2005, 425).
Darimarcare altresi che, a suo avviso, le peculiarita dello sciopero generale, con
larelativa eccezionalita, giustificano un sacrificio proporzionalmente maggiore
dei diritti dell’'utenza, pur comunque da proteggere attraverso la garanzia delle
prestazioni indispensabili®.

2.3. Sul rapporto tra individuale e collettivo

La sintetica ricostruzione qui svolta dei principali contributi di Del Pun-
ta aventi i temi del diritto sindacale come specifico oggetto (collocati nell’arco
temporale 1990-2014) si chiude con una sua riflessione ‘di fondo’, pubblicata
nel 2008° e significativamente intitolata «Individuale e collettivo: una coppia
daripensare?>. Questa scelta ¢ dovuta al fatto che tale riflessione puo essere let-
ta come una sorta di ponte con i riferimenti all’autonomia collettiva contenuti
nei suoi scritti piti recenti: sebbene questi rivolgano lo sguardo a progetti gene-
rali relativi all’evoluzione del diritto del lavoro nel nuovo contesto tecnologico
e digitale, con l'obiettivo in particolare di conciliare interessi e valori, oltre che
di dare rilevanza alla dimensione individuale, al loro interno tuttavia il filo con-
duttore del suo pensiero sul diritto sindacale non si interrompe.

Del Punta non ritiene pitt soddisfacente il modo in cui & spesso presentatala
coppia individuale-collettivo, secondo la tradizione del pensiero giuslavorista.
Si riferisce «alla rappresentazione del rapporto individuale e collettivo come
una contrapposizione, teorica, culturale e politica: la dove I'individuale & identi-
ficato con il mercato, quindi con il ‘neoliberismo’; il collettivo, invece, con una
regolazione sociale, quanto invasiva non importa qui, del mercato. Quasi due
mondi 'un contro l'altro armati, e il secondo ¢ quello da difendere [...] visto
che il collettivo ¢ una sorta di marchio di fabbrica del diritto del lavoro, che ne
incarna anche il fascino» (Del Punta 2008, 305). Rileva, considerando il ruolo
di protezione attribuito alla legge, come essa si rivolga fondamentalmente agli
individui prima che ai soggetti collettivi; e come la stessaimputazione dei diritti
soggettivi avvenga sempre su base individuale. Per cui non ritiene azzardato os-

® Aggiunge «che lo sciopero sia generale non dovrebbe significare necessariamente che esso

sia tale solo se proclamato con riferimento all’intero ambito nazionale, potendosi configu-
rare anche scioperi generali limitati ad una certa area territoriale, ad es. una regione» (Del
Punta 2005, 427).

Si tratta della rielaborazione dell’intervento al Convegno «Dimensione individuale e col-
lettiva nel diritto del lavoro. Trasformazioni dell’impresa e mercato del lavoro» svoltosi
a Bologna il 24-25 settembre 2007 in occasione del ventennale della pubblicazione della
Rivista Lavoro e Diritto.
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servare «che i diritti si collocano, e si muovono, su un piano che non ¢ poi cosi
lontano dall’individualismo liberale, anche se, nella misura in cui si atteggiano
(dal punto di vista del contenuto) diritti come di «opposizione» all’iniziativa
economica, ne rappresentano uno sviluppo, e anzi, per molti versi, un supera-
mento» (Del Punta 2008, 306). Osserva altresi come a «correggere la barra»
sia intervenuto il concetto di collettivo e in particolare di «interesse colletti-
vo>», «del quale il sindacato & ente rappresentativox. Il collettivo ha completa-
to 'opera dellalegge «consentendo di trascendere davvero I’individualismo, e
quindi mantenendo il diritto del lavoro in contatto culturale col proprio fondo:
un fondo hegeliano prima che marxiano, organicistico, meta-liberale se non, pitt
propriamente antiliberale» (Del Punta 2008, 306).

Interrogandosi poi su cosa siintenda — nel discorso lavoristico — per «collet-
tivo>, risponde che se pretendiamo diutilizzare il «collettivo» come fondamen-
to dell’azione sindacale non puod concedersi un’eccessiva distanza dalla realta
del lavoro, con le sue trasformazioni che hanno comportato un’«esplosione»
dell’interesse collettivo, alla cui declinazione al singolare si & sostituito il «plu-
ralismo degli interessi collettivi» di gruppi e sotto-gruppi, in potenziale conflit-
to tra loro. L'interesse collettivo si & frammentato e conflitti nuovi sono venuti
sempre pit in risalto: «conflitti rispetto ai quali il sindacato & sempre pit chia-
mato a schierarsi, e dove ¢’¢ qualcuno che vince e qualcuno che perde» (Del
Punta 2008, 307).

L'analisi prosegue con un’approfondita disamina del concetto diinteresse col-
lettivo, anche con riguardo al rapporto con il concetto di solidarieta; di questo
non si puod dar qui conto, ma va sottolineato come Del Punta sia netto nell’affer-
mare che le sue valutazioni non portano aritenere che I'utilita della regolazione
collettiva sia venuta meno: quella collettiva rimane una dimensione essenziale,
anche se non esclusiva, della regolazione, e come tale da difendere e da promuo-
vere, «perché costituisce la migliore tecnica disponibile per riequilibrare certe
imperfezioni del mercato dellavoro e prendere decisioni diallocazione dirisorse
scarse tenendo conto al meglio degliinteressi dei principali stakeholder, che sono
ilavoratori, nonché, pit ampiamente, per realizzare forme di governo almeno in
parte congiunto dell’impresa e delle reti d’impresa>. Il collettivo, dunque, come
«luogo della regolazione, piuttosto che dell’interesse, o di un valore altro rispet-
to a quello economico>; ne consegue che il problema principale & come gesti-
re la regolazione collettiva (rectius sindacale) nell’epoca dei tanti e differenziati
interessi collettivi (Del Punta 2008, 309). Se il «collettivo», in quanto plurale
e «divisibile>», non puo vantare una «primazia automatica» sull’individuale,
é tuttavia «chiamato, per un verso, a mostrarsi in grado di ospitare la crescen-
te differenziazione interna agli interessi, aprendosi alle diversita individuali, e,
per un altro, a riqualificarsi [...] tramite procedure non soltanto esternamente
cogenti ed efficaci, nel rapporto con il titolare dell’interesse contrapposto, ma
anche internamente rispettose di tutti gli interessi rappresentati [ ...] con selezio-
ni il pitt possibile eque tra essi» (Del Punta 2008, 310-11).

La sua opzione ¢ dunque per un collettivo «che non deve contrapporsi, ben-
si porsi al servizio dell’individuale, al fine di garantire a ciascuno dosi crescenti
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di capability, e dei gruppi, per fornire ad essi condizioni di effettiva eguaglianza
di opportunita». E conclude che quello cosi immaginato «non & un ritorno al
contratto, bensi uno spostamento di baricentro, che tenga conto della realta di
un mondo dellavoro profondamente cambiato, il quale ha ancora bisogno della
dimensione collettiva come strumento, ma che sempre piu difficilmente potra
rispecchiarsi in essa. Un collettivo, in due parole, post-romantico e post-meta-
fisico» (Del Punta 2008, 311).

3. Riflessione sui valori e dimensione collettiva negli scritti recenti.

Il saggio del 2008 da ultimo richiamato puo essere collegato agli sviluppi
successivi del pensiero di Del Punta sulle regole del sistema sindacale cosi co-
me si dispieghera nelle riflessioni del periodo piti recente, che riguardano un
«rinnovato diritto del lavoro>. Sono due i profili su cui si intende concentrare
I'attenzione: da un lato, ¢ interessante osservare come le idee di Del Punta sulle
regole del sistema sindacale si «incasellino> nel suo progetto generale di rivisi-
tazione del diritto del lavoro; dall’altro, viene in evidenza la loro relazione con
la valenza da lui attribuita alla valorizzazione della soggettivita e quindi anche
dell’autonomia individuale e con la sua riflessione sui «valori> nella prospetti-
va filosofica, in specie con riferimento alla teoria neo-repubblicana della liber-
ta come non dominio.

Per quanto concerne il primo profilo, nel saggio del 2018 «Un diritto per il
lavoro 4.0>» — in cui riflette ad ampio raggio sul ruolo che puo giocare il diritto
del lavoro nei processi di trasformazione digitale (e non solo) che si avviano a
coinvolgere tutti i settori e le realta lavorative — in merito ai «modelli di azione
collettiva adeguati a fronteggiare, e se possibile a co-gestire, questi complessi
processi» (Del Punta 2018, 242 sgg.) Del Punta prospetta una nuova declina-
zione e rilevanza peril ruolo della partecipazione. Constatato come le relazioni
sindacali siano «rimaste sospese tra le vecchie abitudini fordiste e i tentativi di
tracciare nuove prospettive di collaborazione strategica, nonché costantemen-
te esposte a fenomeni di destrutturazione>, e come il sistema legale e sindacale
sembri «essere in qualche modo in cerca, pur senza ancora trovarlo, di un pa-
radigma positivo, capace di tenere insieme le istanze della crescita economica e
della valorizzazione del lavoro, concepite non come contrapposte bensi come
strategicamente complementari>, rilevate altresi le criticita del sistema della
contrattazione collettiva, pur «vitale e ramificato»'°, Del Punta ribadisce la ne-
cessita del passaggio a uno stadio di maggiore istituzionalizzazione, perché non
¢ piti sostenibile «la lussuosa informalita> in cuil’azione collettiva ha potuto
prosperare per decenni, cumulando «il meglio della liberta e il meglio dell’es-
sere uno dei perni del governo pubblicistico del sistema> (Del Punta 2018,238

' Sottolineain particolare I'importanza del contratto aziendale, quale «strumento congiunto
dirinnovamento dei modelli organizzativi sotto il segno della digitalizzazione» (Del Punta
2018,243).
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e 243). Premesso che «la contrattazione collettiva resta una risorsa fondamen-
tale diuna «economia coordinata di mercato» come quellaitaliana> e che «re-
sta peraltro aperta, a fare da connettore dell’insieme, la questione della filosofia
dell’azione collettiva>, a suo giudizio il contesto dell’economia 4.0 rende anco-
ra pitl urgente «abbracciare> la prospettiva della «collaborazione strategica»,
mettendo in secondo piano, se non come strumento di ultima istanza, il ricorso
al conflitto. Auspica dunque «una nuova cultura sindacale, che non abbia timore
di partecipare in modo proattivo al governo delle aziende, e non soltanto nella
gestione delle crisi ma anche, andando oltre un atteggiamento di mera «resi-
lienza adattiva>, nei processi di innovazione e dirilancio produttivo delle stes-
se nell’interesse comune delle imprese e dei lavoratori» (Del Punta 2018,244).

La proposta (per il legislatore) di riforma del sistema sindacale nel contesto
dei cambiamenti connessi alla globalizzazione e alla rivoluzione digitale, fina-
lizzata a «innescare» processi di effettivo rinnovamento, viene poi precisata
nel «Manifesto per un diritto dellavoro sostenibile> scritto con Caruso e Treu,
con riguardo sia alle strategie di innovazione del sindacato, elencate in sei pun-
ti, sia al rafforzamento dell’efficacia erga omnes dei contratti collettivi (si rinvia
per questa parte a Caruso, Del Punta, Treu 2020, 51 sgg.).

Il secondo profilo su cui si intende portare I'attenzione concerne il collega-
mento tra le analisi e le proposte di Del Punta sui temi del diritto sindacale e le
riflessioni che caratterizzano i suoi scritti pitt recenti in merito alla «rivisitazio-
ne> dei valori del diritto del lavoro e alle «intersezioni» tra discorso filosofico
e diritto del lavoro (in particolare I'approccio delle capabilities e la concezione
neo-repubblicana della libertd come non dominio). Non potendo peraltro en-
trare in questa sede nel merito di tali complesse questioni, ci si limita a mettere
in evidenza come da quegli scritti si possano trarre suggestioni anche per ripen-
sare al rapporto tra dimensione collettiva e dimensione individuale e alla sua
declinazione nel contesto delle trasformazioni tecnologiche e delle loro con-
seguenze in ordine in particolare all’esercizio dei poteri datoriali, consideran-
do altresi il rilievo da attribuire alla soggettivita dei lavoratori. Ci si riferisce in
particolare agli scritti di Del Punta: «Valori del diritto del lavoro ed economia
di mercato» (2020), «Diritto del lavoro e valori» (2022a), «Lavoro e liberta
(rileggendo «Laliberta viene prima, di Bruno Trentin)» (2022b), «Contrat-
to di lavoro (Teorie filosofiche)» (2023).

Dal primo degli scritti dianzi citati deriva la conferma del riconoscimento
attribuito da Del Punta al ruolo dell’autonomia collettiva anche quando questa
non solo non ¢ direttamente al centro delle sue disamine ma, come nel caso di
specie, nello studio assume rilievo la valorizzazione del ruolo dell’autonomia
individuale. In questo saggio, premessa la «connaturata storicita del diritto del
lavoro>, egli svolge un importante discorso sui valori del diritto del lavoro e sulla
loro «filosofia»!!, adottando il metodo di «miscelare realismo storico e tensione
normativa>» per delineare una «rivisitazione costruttiva>» deivalorial fine diren-

" Sivedano in particolare le prime pagine del saggio: Del Punta 2020, 27 sgg.
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derli maggiormente consoni ai processi di trasformazione intervenuti; ma che
rappresenti «anche il modo di impostare nei termini pit appropriati e fruttuosi il
rapporto tra il diritto del lavoro e l'economia di mercato» (Del Punta 2020, 31-3).

Non ¢ ovviamente possibile in alcun modo dar conto della approfondita di-
samina condotta da Del Punta della «storia intrigante> dei valori; e neppure
delle sue proposte di «reinterpretazione» di queivalori «che definisconolabase
fondamentale che sorregge il discorso giuslavoristico nelle sue molteplici forme
e manifestazioni» (Del Punta 2020, 34) e che vanno «intesi come concetti che
lungi dall’originare da generalizzazioni filosofiche, emergono dall’esperienza
viva della materia in un nesso co-evolutivo con essa» (Del Punta 2020, 50-1;
di questo si occupa specificamente nel par. S del saggio). Qui rileva evidenziare
come nel contesto di tale analisi venga da lui prospettato il ruolo dell’autono-
mia collettiva e il suo rapporto con 'autonomia individuale, considerando che
all’interrogativo su come i fattori di trasformazione e la torsione che hanno im-
presso al diritto del lavoro si riflettano «sul patrimonio assiologico della mate-
ria», risponde che tali processi «postulano un lavoratore non pitt mero recettore
passivo di protezione ma al contrario attivo nel mercato del lavoro, sia interno
sia esterno» (Del Punta 2020, 52 sgg.).

Respinto I'approccio basato su «un'idea tendenzialmente conflittuale dell’azio-
ne collettiva, con una speculare svalutazione della filosofia partecipativa>, ricon-
ducibile «all’identikit del tipico giuslavorista no-market» (Del Punta 2020, 36-7),
Del Punta configura la partecipazione come «prospettiva strategica> dell’azione
collettiva (Del Punta 2020, 40), facendo riferimento all’'indirizzo politico cultu-
rale in cui meglio si riconosce, da lui definito «dell’economia sociale di mercato»"2.
E per quanto riguarda il rapporto tra dimensione individuale e collettiva, quando
illustra il compito della regolazione, che deve sostenere il lavoratore «tramite un
apparato di misure di tipo «capacitante>, ispirato a un’immagine dilavoratore non
piti soltanto come «paziente>» ma come «agente», il riferimento per il sostegno
al lavoratore ¢ sia all’azione pubblica sia all’azione collettiva; dunque, prospetta
un rapporto di ‘collaborazione’ e non certo una contrapposizione.

Ancora, nell’auspicare, per la regolazione, un riferimento assiologico che
sappia guardare al di la della prospettiva difensiva per proiettarsi verso 'obiet-
tivo positivo della soggettivizzazione dellavoratore, da considerarsi come il pit1
profondo dei valori sottesi alla materia, si preoccupa di sottolineare nel contem-
po lanecessita di tener fermo il concetto dell’impegno sociale dello stato in una
con I'essenziale funzione di intermediazione svolta dai sindacati» (Del Punta
2020, 54). E nell’indicare, quali riferimenti teorici della prospettiva tracciata, il
Capabilities Approach sviluppato da Amartya Sen e Martha Nussbaum e il rilevo
attribuito alla liberta sostanziale di ciascuna persona, si preoccupa di precisare
che illiberalismo seniano coltiva «un individualismo etico ma non ontologico,

12 Tale indirizzo politico culturale & da lui definito «dell’economia sociale di mercato> in quanto
ispirato all'idea della conciliazione tra mercato (concepito perd come ordine istituzionale e non
naturale come nel liberalismo classico) e giustizia sociale (Del Punta 2020, 37).
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per cuinonimplica alcuna negazione della dimensione collettiva dell’azione so-
ciale» (Del Punta 2020, 55)".

La necessita di evitare che il discorso sui valori finisca, per come ¢ svolto,
«conilriferirsi essenzialmente alla dimensione legislativa, dove ¢’¢ unlegislatore
che puo giocare il ruolo di padrone dei valori», mentre «ovviamente riguarda,
mutatis mutandis, anche la dimensione dell’azione collettiva», & ribadita nello
studio pubblicato nel volume da lui curato (Del Punta 2022a, 24), ove riepilo-
gala sua opinione sul tema della «rivisitazione> dei valori. Silimita tuttavia ad
avvertire che non si puo dimenticare la duplice dimensione, legislativa e collet-
tiva, del diritto del lavoro e non entra nel merito della «nuova» configurazione
dei valori con riferimento all’autonomia collettiva.

Per quanto concerne il pensiero di Del Punta sulla teoria neo-repubblicana
dellaliberta come non dominio di Philip Pettit, e sul concetto diliberta sostan-
ziale, per seguire il filo rosso dei rimandi alla dimensione collettiva contenuti
nelle sue analisi e riflessioni al riguardo il riferimento ¢ al suo ultimo scritto
(Del Punta 2023). Qui sviluppa una approfondita e complessa disamina delle
molteplici «intersezioni» tra discorso filosofico e diritto del lavoro, focalizzan-
do l'attenzione su quelle che «concernono un eventuale impiego delle teorie
filosofico-politiche per illuminare le idee politiche e morali che animano, seb-
bene mediate da principi e concetti giuridici, il diritto del lavoro. Ritiene che
questo si configuri come «un fruttuoso approccio al diritto del lavoro e non una
fuga pitt 0 meno elusiva verso l’astrazione», perché se il giuslavorista si apre «a
una concezione non puramente positivistica del diritto» i valori politici ed etici
non possono essere tenuti fuori dal discorso giuridico, in quanto rilevanti peril
farsi della legge e per la sua interpretazione e applicazione; e perché la connes-
sione con i valori & una componente chiave del DNA del diritto del lavoro «a
causa del suo originario differenziarsi (in senso profondamente correttivo) dal
diritto privato, in quanto esempio paradigmatico del weberiamo diritto mate-
riale, rivolto al perseguimento di obiettivi sociali» (Del Punta 2023, 204 sgg.).

Un aiuto per seguire il suo pensiero con riguardo in particolare al rapporto
tra eguaglianza e liberta (sostanziale) e al concetto di liberta come non domi-
nio, al fine di individuare il posto che pud occupare la dimensione collettiva nel
disegno da lui tracciato, puo venire da un suo scritto precedente, dedicato alla
rilettura del saggio di Trentin «La liberta viene prima. La liberta come posta in
gioco nel conflitto sociale> in occasione della sua ripubblicazione'* (Del Punta
2022b). Sono al riguardo significativi i passaggi in cui Del Punta evidenzia co-
me Trentin metta «al cuore» del suo progetto «un valore forte ed a suo modo

Precisa, peraltro, che il liberalismo seniano «contrasta invece un collettivismo ontologico, che
tenda a negare I'individuale e riassorbirlo nel collettivo, secondo un approccio che in effetti
trova riscontro in una parte importante della tradizione giuslavoristica>, una prospettiva per la
quale a suo avviso non esistono piti le condizioni sociologiche di base a livello di condizioni di
classe, «ammesso e non concesso che essa possa essere accettabile» (p.55, nota 32).

Il saggio di Trentin, del 2004, ¢ stato ripubblicato, con altri scritti e pagine inedite dei Diari,
in Trentin 2021.
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rivoluzionario per il mondo del lavoro: la liberta della persona, concepita come
valore «che viene prima>, e dunque come prioritario rispetto agli obiettivi dire-
alizzazione del benessere dei lavoratori e di sradicamento della miseria, nonché
pittampiamente rispetto all'orizzonte dell’eguaglianza> (Del Punta 2022b, 4-5).
Non perché quegli obiettivi non siano da perseguire, ma perché tra essi «emer-
ge come prius inter pares il tema della lotta contro il dominio, che Trentin scorge
nello stesso patrimonio genetico del movimento dei lavoratori [...] e che deve
essere posto al centro del progetto politico-sociale che egli reputa necessario»
(Del Punta 2022b, 5). Richiamandosi alle diverse e adesive citazioni che Tren-
tin dedica al concetto diliberta sostanziale come «capacitazione» della persona
introdotto da Amartya Sen (divenuto la base dell’approccio delle capabilies), Del
Punta osserva come la prospettiva seniana per la quale «l’eguaglianza da perse-
guire ¢ quella delle capacita in quanto opportunita di scelta messe a disposizioni
di ciascunox, rapportata allavoro subordinato inglobi «concettualmente anche la
libertd come non dominio sostenuta dalla concezione neo-repubblicana di Philip
Pettit, che tende a divenire la priorita delle priorita nel contesto di un rapporto
caratterizzato dal dominio, al quale deve essere contrapposto, pertanto, un so-
lido contropotere> (Del Punta 2022b, 5). E in particolare qui da richiamare cio
che Del Punta sottolinea, dopo aver messo in evidenza la lettura data da Trentin
alla dialettica traliberta ed eguaglianza: «In questo movimento, tendente verso
laliberta eidiritti, il concetto di collettivo certamente non scompare — cisarebbe
da stupirsi del contrario, in un uomo con la storia di Trentin — ma si de-ontolo-
gizza, facendosi pragmaticamente aperto alla realta viva delle singole persone e
delloro lavoro concreto e riqualificandosi in termini di solidarieta protesa verso
la meta dell’eguaglianza delle capacita» (Del Punta 2022b, 6).

Tornando alla trattazione sistematica del tema del rapporto tra teorie filo-
sofiche e contratto di lavoro, oggetto della sua ultima pubblicazione, tra i tanti
rilevanti elementi di riflessione e confronto dialettico che essa offre, qui si ‘se-
gnala’ — come semplice rinvio — il rilievo che le considerazioni di Del Punta sul
tema della «liberta dal dominio» rivestono nella fase attuale della storia del
diritto del lavoro, chiamato a mantenere saldi i suoi valori e i suoi principi fon-
dativi nel radicalmente nuovo contesto, caratterizzato dall’informatizzazione
dei processi decisionali e dal peculiare configurarsi dei poteri datoriali nell’era
dell’intelligenza artificiale.

Ci si riferisce in particolare alle sue riflessioni sul come la teoria della liberta
come non dominio abbia consentito di superare e accantonare il concetto diliberta
negativa come non interferenza, propria del liberalismo neoclassico, e di eviden-
ziare la rilevanza della liberta sostanziale, riportando I'attenzione su questa, qua-
le premessa indispensabile anche per I'affermazione del principio di eguaglianza
(prima anteposto); ponendo in luce come oralalibert, «oscurata» in passato dal
principio di eguaglianza, si prospetta come precondizione per garantire l'eguaglian-
za e assume un rilievo particolare nella nuova realta che «riscopre I'individuo>
e da un particolare rilievo alla dimensione soggettiva del lavoratore (parr. 6 e 7).

Dunquel'interrogativo riguardail se e il come la teoria dellaliberta come non
dominio — vista come la base teorica della storia del diritto del lavoro, come un
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modo diraccontare quella storia nei suoi passaggi, diversi nei mezzi ma non nel
fine, e come legittimazione teorica degli interventi volti a riequilibrare lo squili-
brio di potere che da sempre connota il contratto dilavoro — possa offrire inqua-
dramento, sostegno e indicazioni utili perla nuova storia che il diritto del lavoro
necessariamente deve costruire, per poter continuare a svolgere, anche a fronte
di una realta radicalmente mutata, articolata e molto complessa da indagare, il
compito di garantire il rispetto dei propri valori e dei principi base, costituzio-
nali innanzitutto, adeguando le tecniche e gli strumenti per mantenerli integri.

Larisposta € positiva, perché la teoria puo utilmente sottendere la riflessione
sul futuro del contrasto al dominio arbitrario di una parte negoziale — il datore
dilavoro nell’esercizio del suo potere — sull’altra parte, anche oggi nella nuova
realtd. Anche se abbiamo la Costituzione che garantisce la tutela dei diritti fon-
damentali dei lavoratori, la riflessione filosofica continua ad aiutare a trovare la
misura del bilanciamento auspicata da Riccardo Del Punta. Cio vale, nel nuovo
mondo digitalizzato, sia nei contestiin cuisiaffermano modelli di empowerment
fondati sulla responsabilizzazione e valorizzazione dei lavoratori nei processi
aziendali e sulla condivisione degli obiettivi, sia nelle situazioni in cui lo stru-
mento digitale accentua le possibilita di dominio sui lavoratori e diminuisce le
loro opportunita di tutela. Le modalita di esercizio del potere datoriale sono
ben diverse, ma in entrambi i casi bisogna considerare le possibilita di arbitrio
e la necessita di individuare e introdurre limiti adeguati alle diverse situazioni.

Lo dimostrano le analisi della — copiosa, accurata, ricca di spunti interessanti
— dottrina che ha approfonditamente indagato il fenomeno: il problema riguar-
da tutti, per quanto assumendo forme diverse, con riferimento sia alle profes-
sionalita piu elevate sia alle pit1 basse. Dunque il rischio dell’opacita del potere
si estende progressivamente, per entrambi i profili di condizioni di lavoro, ri-
guardando non solo quei contesti e situazioni — gig economy e varie modalita
dilavoro su piattaforma — in cui il rischio che si accentui il divario tra il potere
nebuloso da un lato e la debolezza dei lavoratori dall’altro ¢ altissimo (citando
Rodota); pericoli, pur di tipo peculiare, si configurano anche per le situazioni
nuove ed evolute, che interrogano sulla causa del contratto, i rapporti con l'or-
ganizzazione, nuove forme partecipative e di non conflitto.

In questo ambito, per quanto concerne la regolazione l'attenzione & rivolta
principalmente alla fonte eteronoma, nazionale ed europea, per le misure (e tra
queste un posto dirilievo & attribuito all’informazione e alla trasparenza) volte
a garantire i diritti deilavoratori, in specie sotto il profilo dell'effettivita, nell’era
della intelligenza artificiale; ma non si puo trascurare la fonte collettiva, anche
se il legislatore sembra tendere a marginalizzarla, perché la contrattazione col-
lettiva potrebbe rivestire un ruolo importante, come evidenziato in dottrina'®.

Le analisi della dottrina sono troppo numerose per poter essere qui compiutamente indi-
cate; ci si limita pertanto a rinviare (anche per gli ulteriori richiami bibliografici) ad alcuni
degli studi piti recenti che si occupano in particolare del ruolo delle parti sociali: Treu 2022;
Forlivesi 2022; Saracini e Gargiulo, Purificato, Lamannis, 2023; Zappala 2024.
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Alriguardo si confermano rilevantile osservazioni e le proposte di Riccardo
Del Punta. Innanzitutto, le sue analisi critiche che mettono in evidenza le con-
seguenze negative dell’anomia, preconizzandone anche i rischi per la tenuta del
sistema sindacale'®, e comunque I'indebolimento del ruolo delle organizzazioni
sindacali, come risulta dalla ricostruzione qui condotta dei suoi scritti sul diritto
sindacale. D’altro lato, per quanto concerne gli spazi di intervento per la dimen-
sione collettiva nel nuovo contesto lavorativo, & significativo cio che afferma nel
suo ultimo scritto, dedicato al contratto collettivo e le teorie filosofiche. Avvian-
dosi verso la conclusione del saggio, dopo la riflessione sulle affinita tra la teo-
ria della liberta repubblicana di Pettit e la teoria delle capacita di Amantya Sen
e I'individuazione degli agganci teorici per un collegamento tra le due teorie,
con riferimento alle trasformazioni dei modelli organizzativi e produttivi carat-
terizzati dall’avvento del lavoro digitale, che involgono potenziali profondi mu-
tamenti del ruolo del lavoratore nelle organizzazioni del lavoro, afferma: «Deve
essere innanzitutto considerata I’azione collettiva rivolta a implementare forme
di partecipazione alla gestione dell’impresa, anche tramite lo sviluppo di con-
trattazione decentrata innovativa, nonché sulla scia dei diritti di rappresentanza
e partecipazione previsti per legge in speciali situazioni>» (Del Punta 2023, 226).

Riccardo Del Punta ha invitato la dottrina giuslavorista «a cogliere il senso
profondo diun processo ditrasformazione gia in atto nella materia per distillarne
le componenti di positivita e volgerle verso un orizzonte valoriale progressiva-
mente nuovo, nel quale possano identificarsi tanto le istanze di socialita quan-
to quelle di efficienza, si da dare un fondamento piu solido al diritto del lavoro
del XXI secolo» (Del Punta 2020, 57); e ha fornito indicazioni e suggerimenti
con riguardo sia alle teorie sia agli strumenti per attuarle, preziosi in particola-
re per i pil1 giovani.

Eglipossedevale tre «potenze>, ovvero «capacita», che secondoipensatori
del passato devono guidare I’agire umano: la «xmemoria» del passato, «I’intel-
ligenza» del presente, la «volonta» diagire per «riformare» (ovvero «trasfor-
mare> la realtd); e con riferimento a tali tre «potenze» (che sapeva esprimere
appieno anche nel settore della disciplina apparentemente meno frequentato del
suo itinerario intellettuale) il lavoro scientifico di Riccardo continua a offrire
un contributo essenziale.
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Delega di funzioni e delega di firma nel lavoro
pubblico contrattualizzato e in quello privato tra
obblighi, diritti e responsabilita

Alessandro Boscati

1. Premessa. Lambito di indagine

Tra i poliedrici ambiti di studio del Professore Riccardo Del Punta quello
relativo al rapporto tra esigenze (0 meglio scelte) organizzative del datore di la-
voro, obblighi e diritti del lavoratore ha sempre occupato un ruolo centrale. Una
problematica che Egli ha affrontato, con I’indiscusso acume che lo ha contrad-
distinto, sia nelle opere di diritto sindacale, sia in quelle sul rapporto individua-
le (chiedendosi anche in termini generali se collettivo ed individuale fosse una
coppia daripensare), avendo riguardo a tutte le fasi del rapporto dilavoro, quel-
la genetica (si pensi, tra gli altri, agli scritti sul patto di prova), quella funziona-
le (qui il richiamo ¢ ai pregevoli e copiosi lavori concernenti la sospensione del
rapporto di lavoro) e quella estintiva (con I'inevitabile riferimento agli appro-
fondimenti in materia di licenziamento, individuale e collettivo). Nei lavori pit
recenti tale riflessione si & sempre piti intrecciata con i temi della qualificazione
e dei valori del lavoro, nell’ambito di una diversa organizzazione d’impresa e
dei connessi apparentemente meno delineati obblighi e diritti del prestatore di
lavoro, in un contesto di progressivo superamento della rigida dicotomia auto-
nomia/subordinazione. Una riflessione che ¢ stata svolta in prevalenza con ri-
guardo allavoro privato, mentre il lavoro pubblico non ha certamente occupato
una posizione centrale nelle sue opere. Nondimeno si devono ricordare alcuni
importantilavori, qualiil commento alle disposizioni dei primi contratti collet-
tivi di comparto in materia di sospensione del rapporto (Del Punta 1997, 333
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sgg.), un’acuta nota sull’applicabilita dell’art. 18 riformato dallalegge Fornero al
lavoro pubblico ove, con grande equilibrio, esprimeva la propria posizione con
riguardo ad una complessa questione che divideva la comunita scientifica (Del
Punta 2013, 416 sgg.), nonché il volume sulla Riforma Madia di cui ¢ stato co-
curatore [Corpaci, Del Punta, Monaco (a cura di) 2018].

Proprio dallarilettura di quest’ultimo volume, e segnatamente dal richiamo
ivi operato alle pronunce della Corte costituzionale che evidenziano la perma-
nenza di profili di specialita nell’'ambito del lavoro pubblico contrattualizzato,
e del saggio del 2011 su «Modelli organizzativi di impresa e diritto del lavoro>,
ovel’Autore opera un’approfondita riflessione in merito alla «gamma del possi-
bile atteggiarsi delle regole del lavoro, e dell’elaborazione teorica che le sostiene,
nei confronti dei mutamenti organizzativi» (Del Punta 2011, 113), affermando
che «le scelte di modello organizzativo operate dall’imprenditore si avvalgono
di un canale diretto di penetrazione nel contenuto del contratto di lavoro, con
il corollario che la sfera debitoria del lavoratore subordinato viene modulata —
rectius, hanno sempre notato i critici, ampliata — in dipendenza dalle logiche
organizzative imperanti in una certa impresa» (Del Punta 2011, 114), ¢ emersa
I'idea di dialogare con il Professore Del Punta, in un parallelo pubblico privato,
in relazione al tema della delega nell’ambito dei rapporti di lavoro.

Muovendo dalla sollecitazione contenuta nello scritto del 2011, si intende
investigare come nel settore pubblico e privato modelli organizzativo-gestionali
improntati alla delega difunzioni e di firmaincidano sulla definizione dell'ogget-
to dell’obbligazione contrattuale del dipendente e delle connesse responsabilita
alfine di cercare, per quanto possibile, di operare un confronto trale dinamiche
dei due settori, anche allo scopo di verificare la sussistenza di possibili analogie
sul piano delle strategie organizzative (ma anche delle patologie).

In questa prospettivalo scritto dapprima ricostruisce la disciplina della dele-
ga difunzioni e difirma nel settore pubblico, per poi passare al settore privato e,
infine, prima delle breviriflessioni conclusive, procede all’analisi degli obblighi,
diritti e responsabilita del delegante e delegato quali prestatori dilavoro subordi-
nato, ponendo in luce i profili diidentita/diversita tra settore pubblico e privato.

2. Il sistema delle deleghe. Generalita

Sul piano delle nozioni di inquadramento generale, la delega, quale atto di
conferimento di poteri a soggetto diverso da quello individuato dalla legge co-
me suo titolare, si presenta, nei vari rami del diritto, come atto dispositivo di
un soggetto nei confronti di un altro. L'istituto della delega trae la sua origine
da un’esigenza elementare di funzionalita delle organizzazioni e tende a salva-
guardare il principio di legalita, pur garantendo una certa flessibilita operativa
in un contesto sostanzialmente rigido. Tale connotazione puo dirsi comune al
settore pubblico e privato.

Listituto di cuisi discorre non riveste natura dichiarativa e neanche autoriz-
zativa, perché la competenza del delegato non deriva direttamente dalla legge,
ma ¢ l'effetto dell’esercizio del potere di delega da parte del delegante, presup-
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ponendo nel delegante una propria competenza, in mancanza della quale non
siavrebbe delega in senso proprio, bensi «attribuzione> di competenze a titolo
originario. Essa da vita ad un rapporto particolare tra delegante e delegato, da
non confondersi con un possibile rapporto di gerarchia eventualmente gia esi-
stente traidue soggetti e sul quale siinnesta. In particolare il rapporto nascente
dalla delega & un rapporto di supremazia, in cui il delegante ¢ titolare di alcuni
poteri e diritti sul delegato, il quale a sua volta ¢ in posizione di soggezione e di
obbligo. Perla delega, infatti, non si richiede in linea di principio il consenso del
delegato, il quale non puo né rifiutare né restare inerte, tant’e che € previsto il po-
tere sostitutivo del delegante in caso diinerzia del delegato. Solo in presenza di
motivate e circostanziate ragioniil delegato si puo rifiutare diaccettare la delega.

La delega deve essere, peraltro, distinta dalla supplenza, che consiste in un
fenomeno di duplice legittimazione ad esercitare la competenza, ossia una le-
gittimazione primaria del titolare ed una legittimazione secondaria del vicario.
E un istituto previsto dalla legge, che diventa operativo al verificarsi di un solo
presupposto di fatto, cioé I'impedimento o ’assenza del titolare. La supplenza
non modifical’ordinamento delle competenze, bensila legittimazione ad agire.
Come evidenziato dalla giurisprudenza nell’ipotesi di impossibilita di eserci-
zio delle funzioni da parte di soggetti preposti ad enti pubblici, allorché specifi-
che disposizioni dilegge oppure i relativi statuti prevedano la figura del vicario,
quest’ultimo, ove si verifichino le condizioni previste, ¢ autorizzato ad esercita-
re tutte le attribuzioni proprie del sostituito, senza necessita di apposita delega,
specificando nell’atto amministrativo posto in essere tale qualita, il “titolo” (as-
senza, impedimento temporaneo o altro) che legittima l’esercizio della potest;
quando, tuttavia, tale esplicitazione non emerga in alcun modo dall’atto, deve
presumersi, con presunzione “iuris tantum”, che egli abbia esercitato la potesta
di sostituzione nel rispetto delle condizioni previste dalla norma o dallo statu-
to, con la conseguenza che sono i terzi interessati a doverne dedurre e provare
I'insussistenza, dovendo tra essi ricomprendersi anche lo stesso ente rappresen-
tato, laddove dimostri di avere un concreto interesse a negare la legittimazione
sostanziale del vicario al compimento del negozio impugnato (cfr. Cass., sez.
I11, 12 maggio 2017, n. 11776).

Diverso ancora & listituto della reggenza previsto dall’art. 20 del D.P.R. 8
maggio 1987, n. 266 che consente la sostituzione del titolare assente o impedito
«in attesa della destinazione del dirigente titolare», si da essere connotato dai
requisiti della straordinarieta e della temporaneita. In dottrina si & evidenziato
come la reggenza sia «I’istituto mediante il quale un soggetto, titolare di altro
ufficio viene nominato, secondo procedimenti stabiliti dalla legge, a ricoprire
l'ufficio per il tempo necessario» e che ad esso «si provvede, ai sensi di legge,
laddove non sia previsto, con riferimento alla titolarita di determinati uffici, I'i-
stituto della supplenza>, mentre la supplenza «é I'istituto mediante il quale un
soggetto, titolare di altro ufficio nell’ambito del’Amministrazione... ovvero
preventivamente designato con questo specifico compito (i membri supplen-
ti di organi collegiali, ad esempio eletti 0o nominati contestualmente ai membri
effettivi) subentra al titolare nella titolarita dell’ufficio durante la temporanea
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vacanza di questo». E si & ulteriormente precisato che «Il titolare temporaneo
dell’ufficio, supplente o reggente, subentra nella pienezza delle funzioni dell"uf-
ficio stesso, con la stessa ampiezza del titolare, salvi alcuni correttivi, intesi a far
si che la sua azione non pregiudichil’azione del titolare una volta che questi ab-
bia ripreso possesso dell'ufficio» (Cerulli Irelli 2019, 184 sg.; in giurisprudenza
Cass. S.U. 22 febbraio 2010, n. 4063; Cass. S.U. 16 febbraio 2011, n. 3814; Cass.
S.U. 14 maggio 2014, n. 10413 che indicano nella straordinarieta e nella tempo-
raneita le caratteristiche essenziali dell’istituto).

Sulla scorta degli evidenziati principi generali, nei paragrafi che seguono
si procedera dapprima a ricostruire la disciplina della delega di funzioni per il
settore pubblico contrattualizzato, anche con riferimento a quanto previsto dal
comma 1-bis, dell’art. 17 del d.Igs. n. 165/2001, e della delega di firma per poi
passare all’analisi dell’istituto nel settore privato, qui con peculiare riferimento
alla delega di funzioni in materia di sicurezza del lavoro in parallelo con la de-
lega gestoria possibile a favore degli organi sociali.

3. La delega di funzioni amministrative

Com’é noto, nell’ambito delle attivita svolte dalla pubblica amministrazio-
ne, la nozione di competenza amministrativa ¢ retta dal principio della c.d. in-
derogabilita ex art. 97 Costituzione ed indica una sfera di poteri e di funzioni
assegnata ad un organo. Ed il complesso di poteri e di funzioni che un organo
della pubblica amministrazione puo esercitare presuppone, amonte, un puntuale
conferimento normativo a favore dello stesso soggetto pubblico. Le amministra-
zioni pubbliche definiscono, secondo i principi generali fissati da disposizioni
dilegge e, sulla base dei medesimi, mediante atti organizzativi secondo i rispet-
tivi ordinamenti, le linee fondamentali di organizzazione degli uffici, si da de-
finire le competenze dei singoli uffici (cfr. art. 2, comma 1, d.Igs n. 165/2001).
L'organizzazione amministrativa ¢, dunque, composta da una serie di elementi
individuatinelle funzioni, cioé nei compiti cuil’apparato & tenuto perla realizza-
zione dell’interesse pubblico affidato alla sua cura; nel disegno organizzativo, che
esprime l’'organizzazione in senso stretto e che si concretizza nell’affidamento
della funzione ad una articolazione organizzativa, I'ufficio, il quale a sua volta
viene dotato di specifici poteri; nel personale, di cui & dotata ciascuna struttura
per I’esercizio delle funzioni che le competono; negli strumenti finanziari, con-
feriti alle strutture in relazione ai compiti da svolgere; e, infine, nelle procedure,
nelle quali si articola ’esercizio delle funzioni (cfr. Benvenuti 1987, 85; Casse-
se 1990, 2). L'articolazione delle funzioni, il loro affidamento ad un ufficio ed il
conferimento dei poteri all’'ufficio per lo svolgimento delle funzioni rappresen-
tano gli elementi stabili ed originari di ogni organizzazione pubblica che pree-
sistono alla provvista di personale - e, dunque, alla stipulazione del contratto
dilavoro e all’assegnazione degli incarichi - e sono determinati, stante la riser-
va costituzionale dell’art. 97, con atto di natura pubblicistica. Si fa cosi riferi-
mento alla nozione di ufficio per descrivere I'articolazione dei pubblici poteri
(e, dunque, per definire le aree di competenza), considerando, altresi, ['ufficio
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quale strumento per I'esercizio del potere, in quanto «uflicio e funzione appa-
iono essere di identico significato, in quanto la funzione ¢ la trasformazione in
atto, cioe ¢ esercizio del potere in concreto, ed & percid adempimento dell’uffi-
cio>» (Pastori 1967, 63).

Nell'ufficio — ed & il profilo che interessa in questa sede — & stato identificato
il collegamento fra l’attivita e la struttura organizzativa e, come tale, & l'ufficio il
titolare dei poteri per I'esercizio della funzione. Sotto questo profilo la persona
fisica rappresenta solo lo «strumento», al pari delle altre risorse, ad es. finan-
ziarie, che servono all’ufficio per la concretizzazione di detto collegamento e,
dunque, per l'attuazione da parte dell’ufficio della funzione. Pertanto, i poteri
sono conferiti dallalegge o da altri atti normativi direttamente all’ufficio perlo
svolgimento dell’attivita di competenza e non ai soggetti, cioé ai pubblici dipen-
denti, cosi da qualificare 'organizzazione e non il personale. Al centro di tale
ricostruzione c’é I'aspetto oggettivo della funzione quale attivita diretta ad un
fine pubblico, indipendentemente dall’entita soggettiva che la pone in essere. Il
concetto diufficio & «neutro rispetto all’ordine delle imputazioni, nel senso che
serve solo a spiegare la distribuzione delle funzioni nell’organizzazione dell’en-
te» (Giannini 1981, 49), ma non le ragioni per cui il personale debba collabo-
rare nell'amministrazione.

Conlaprivatizzazione deirapportidilavoro si ¢ sancita una chiara alterita tra
I'esercizio della funzione da parte dell’organizzazione amministrativa e I'obbli-
go del dirigente di eseguire una certa prestazione lavorativa (che si concretizza
anche nell’esercizio di poteri pubblici). Ne ¢ derivata la necessita di mantenere
separatiil piano dell’esercizio della funzione da quello che vede il dirigente quale
prestatore dilavoro assunto con contratto e obbligato al suo adempimento. Tut-
tavia poiché I'ufficio rappresenta 'unita organizzativa abilitata ad adottare atti
e provvedimenti che si imputano all’apparato e che il titolare dell’ufficio & un
dipendente con qualifica dirigenziale la regola diviene quella per cuil’esercizio
dei poteri spetti al dirigente. E la legge stessa ad attribuire al dirigente prepo-
sto ad un ufficio (ed in conseguenza di cid) la competenza ad esercitare i poteri
pubblicistici propri dell’ufficio per I'esercizio della funzione.

Posto quanto sopra, esistono, tuttavia, istituti mediante i quali — con prov-
vedimento amministrativo e nei casi previsti dalla legge — pur non operandosi
un trasferimento della titolarita della competenza, é possibile determinare lo
spostamento del suo esercizio. La delega amministrativa & proprio uno di que-
stiistituti ed ha la finalita di garantire la continuita dell’azione amministrativa
qualora il dirigente non sia in grado di svolgere tutti i compiti assegnatigli. Essa
consiste in un provvedimento amministrativo con cui un «organo> trasferisce
ad altril’esercizio di potesta o facolta inerenti a proprie prerogative, non compor-
tando un trasferimento definitivo di competenza in ordine all’atto (o agli atti)
che ne & oggetto. La delega amministrativa rientra, dunque, trai meccanismi di
deroga alla sfera delle attribuzioni e competenze disciplinate e individuate dal
legislatore ed ¢ ammissibile solo nei casi in cui sia espressamente prevista dalla
legge e deve essere conferita con atto scritto. La giurisprudenza amministrati-
varitiene che poiché il potere di delega «alteral’ordine delle competenze degli
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organi abilitati ad emettere atti con efficacia esterna, necessita di un supporto
normativo di valore almeno pari a quello attributivo della competenza ordina-
ria, in quanto diversamente sirenderebbe 'amministrazione arbitra di spostare,
caso per caso, e senza alcuna previsione di limiti oggettivi e soggettivi, le com-
petenze precostituite, con I'effetto di privare 'amministrato delle garanzie che
sono insite nelle attribuzioni di uno specifico organo» (Cons. Stato, sez. VI, 26
gennaio 1979, n. 20). In maniera analoga, il giudice ordinario ha affermato che
«per principio generale il soggetto preposto a un organo [...] non puo delegare
ad altri le proprie attribuzioni, se non nei casi in cui norme specifiche (rispetti-
vamente dell’ordinamento generale o dell’ordinamento particolare dell’ammi-
nistrazione) espressamente o implicitamente lo consentano» (Cass., sez. ], 12
luglio 2001, n. 9441).

Mediantelo strumento quiin esame'autorita delegante demanda al delegato
esclusivamente l’esercizio dei poteri, senza perderne la titolarita e conservando
nell’attivita delegata poteri diingerenza, quali quelli di direttiva, disorveglianza
e diavocazione, nonché direvoca. Peraltro con’atto dispositivo possono essere
precisati gliambiti ed imodi d’esercizio dell’attivita oggetto del provvedimento
di delega ed il delegante potra riservarsi adeguati spazi per ulteriori interven-
ti, attraverso direttive od ordini o in altre forme ritenute opportune. Per effetto
della delega, il delegato viene a trovarsi, rispetto all’esercizio del potere, nella
medesima posizione del delegante, sicché esercita il potere in nome proprio e
gli atti compiuti nell’espletamento dell’attivita delegata sono a lui imputabili.

La giurisprudenza, recependo il concetto di delega elaborato dalla dottrina,
ha affermato che «la delegazione & un rapporto giuridico caratterizzato da cio
che una figura soggettiva (ente o organo delegante) titolare di un determinato
potere o complesso di poteri finalizzati alla cura di determinati interessi pubbli-
ci (funzione), attribuisce ad altra figura soggettiva (delegato) con proprio atto
(atto di delegazione o piti semplicemente delega) l'esercizio del potere stesso,
definendonela durata, le modalita, gli obiettivi... la delega trasferisce al titolare
I'esercizio del potere che...viene esercitato dal delegato in nome proprio...per
cui & lui ad esserne direttamente responsabile» (Cass., sez. lav., S agosto 1998,
n. 7672). Ed ha ulteriormente precisato che «I’esistenza e la validita della de-
lega possono essere contestate e verificate in sede giurisdizionale, implicando
I'indagine e 'accertamento sul tema un controllo non gia sull’organizzazione
interna della pubblica amministrazione, ma sulla legittimita dell’esercizio del-
la funzione amministrativa e degli atti integranti la relativa estrinsecazione»
(Cass., sez. V, 27 ottobre 2000, n. 14195).

Sul piano sistematico-ricostruttivo occorre poi sottolineare come la delega
possa essere esercitata da parte del titolare diun ufficio a favore di titolari di uffici
che gia hanno una propria differente competenza con rilevanza esterna, oppure
afavore di titolari di uffici privi di propria competenza o a soggettinon titolari di
un ufficio. Si ha, invece, una delega intersoggettiva, detta anche impropria, qua-
lora venga attribuita da un ente ad un altro ente la stessa titolarita di una compe-
tenza astrattamente rientrante nella sfera giuridica del primo. Il c.d. delegante
sipriva, invero, di tale competenza, che non puo quindi esercitare se non, ecce-
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zionalmente, in termini di sostituzione o avocazione per inerzia del delegato.
Occorre uno specifico provvedimento legislativo che la preveda e la disciplini.
Non ¢ ammessa la revoca della delega se non con altra legge. Ne sono esempila
delega di funzioni tra Stato e Regioni ovvero tra Regioni ed enti locali minori.

4. La delega di funzioni dirigenziali disciplinata dal d.Ilgs n. 165/2001

La delega di funzioni dirigenziali trova nel settore pubblico contrattualizzato
una propria specifica disciplina nel comma 1-bis dell’art. 17 del d.Igs n. 165/2001
che, nell’integrare le regole generaliricostruite nel precedente paragrafo, ne de-
limita il legittimo esercizio. La norma dispone che «I dirigenti, per specifiche e
comprovate ragioni di servizio, possono delegare per un periodo di tempo de-
terminato, con atto scritto e motivato, alcune delle competenze comprese nelle
funzioni di cui alle lettere b), d), ed e) del comma 1 a dipendenti che ricopra-
no le posizioni funzionali piti elevate nell’ambito degli uffici ad essi affidati» e
precisa che «Non si applica in ogni caso l'art. 2103 del codice civile». Giova
fin da subito precisare come il rinvio all’art. 2103 cod. civ. a prima vista possa
apparire incongruo, posto che la disciplina delle mansioni nel lavoro pubblico
contrattualizzato € da rinvenire nell’art. 52 del d.Igs n. 165/2001 secondo cui
si ha, in particolare, svolgimento di mansioni superiori unicamente nel caso in
cui il dipendente svolga in prevalenza, sotto il profilo quantitativo, qualitativo
e temporale, compiti riferibili alla superiore area di inquadramento. Tuttavia il
riferimento alla norma codicistica trova la propria ragion d’essere nella circo-
stanza che il cennato articolo 52 concerne il personale del comparto, mentre nel
caso in questione cio che in astratto si pone ¢ la eventuale richiesta del delegato
del riconoscimento dello svolgimento di fatto di mansioni dirigenziali qualora
le funzioni delegate assumano un rilievo assorbente (o anche solo prevalente)
rispetto a quelle dell’area di inquadramento. Vi ¢, dunque, un rinvio, alla stessa
norma codicistica indicata nel primo comma dell’art. 19 del d.Igs n. 165/2001
che, nel disciplinare il conferimento degliincarichi dirigenziali, stabilisce espres-
samente all’'ultimo periodo che «al conferimento degliincarichi e al passaggio ad
incarichi diversi non siapplical’art. 2103 cod. civ.». L'intenzione dellegislatore
é chiara ed & nel senso di escludere che la delega di funzioni possa originare nel
delegato alcun diritto ad un superiore inquadramento e alcunarichiesta di carat-
tere economico ad esso riferita. Tuttavia a parere di chi scrive resta il fatto che lo
svolgimento delle funzioni dirigenziali non possa assumere un valore prevalen-
te poiché, fermal’impossibilita dell’inquadramento nella categoria dirigenziale
(posto il rispetto del principio dell’accesso del concorso che non trova alcuna
deroga) non puo essere aprioristicamente esclusa un’azione risarcitoria in capo
al delegato qualora lo svolgimento in via predominante di funzioni dirigenziali
ne comprima indebitamente la sfera soggettiva, ad esempio obbligandolo ad un
orario dilavoro tale daimpedirgliuna adeguata conciliazione dei tempi di vita e
dilavoro. E questo a prescindere all’eventuale maggior importo del trattamento
economico accessorio riconosciuto al delegato inidoneo a legittimare indebite
limitazioni della sfera personale.
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Posto quanto sopra, le funzioni dirigenziali delegabili da parte dei dirigenti
riguardano 'attuazione dei progetti e delle gestioniloro assegnati dai dirigenti
degliuffici dirigenziali generali, adottando i relativi atti e provvedimenti ammi-
nistrativi ed esercitando i poteri di spesa e di acquisizione delle entrate [lettera
b)], la direzione, il coordinamento e il controllo dell’attivita degli uffici che da
essi dipendono e dei responsabili dei procedimenti amministrativi, anche con
poteri sostitutivi in caso di inerzia» [lettera d)]; la gestione del personale e del-
le risorse finanziarie e strumentali assegnate ai propri uffici, anche per quanto
concerne il concorso nella definizione di misure idonee a prevenire e contrasta-
re i fenomeni di corruzione e a controllarne il rispetto da parte dei dipendenti
dell’ufficio cui sono preposti [lettera e)]. Dalla riportata elencazione emerge co-
me la delega di compiti dirigenziali possa riguardare sia 'esercizio di pubblici
poteri, sialo svolgimento di prerogative datoriali privatistiche, con un’attrazione
nel primo caso all’ambito del diritto pubblico e nel secondo caso alle regole del
diritto privato da esercitarsi nel rispetto dei profili di specialita che ineriscono
al lavoro pubblico contrattualizzato.

Il comma 1-bis dell’art. 17 nel consentire la delega a personale non dirigen-
ziale, come visto, ne indica come possibili destinatari i «dipendenti che rico-
prano le posizioni funzionali piti elevate nell'ambito degli uffici ad essi affidati>.
Tali dipendentiin base alla piti recente evoluzione normativa devono intendersi
quelli inquadrati nell’area della elevata qualificazione. Il testo del comma 1-bis
dell’art. 52 del d.Igs n. 165/2001 é stato, infatti, novellato dall’art. 3 del d.1. n.
80/2021 che, nel confermare I'inquadramento dei dipendenti pubblici in al-
meno tre distinte aree funzionali secondo il sistema di classificazione definito
dalla contrattazione collettiva, ha demandato alla fonte collettiva I’individua-
zione di un’ulteriore area per I'inquadramento del personale di elevata quali-
ficazione. Tale previsione & stata recepita da tutti i contratti di comparto della
tornata 2019-2021 che, ancorché con soluzioni non sempre coincidenti', han-
no individuato tale area come quella che comprende il personale con un livel-
lo di conoscenze, abilita e competenze professionali piu elevate. In particolare
il contratto Funzioni centrali, nel definire la declaratoria dell’area delle elevate
professionalita (cioé I’insieme dei requisiti indispensabili per I'inquadramento
nell’area) tra le specifiche professionali ha espressamente ricompreso, tra le al-
tre, «le responsabilita amministrative derivanti dalle funzioni organizzate af-
fidate e/o conseguenti ad espressa delega di funzioni da parte del dirigente in
conformita agli ordinamenti delle amministrazioni», si da confermare che i de-
stinatari della delega di funzioni possono essere i dipendenti in essa inquadrati.
Senonché'area per espressa previsione normativa & «nata>» vuota; ne consegue
che nelle more della sua effettiva costituzione, prevista tramite assunzione di
esterni e eventuali progressioni di carriera di interni secondo la disciplina nor-

! In particolare nel comparto Funzioni locali ed in quello Istruzione e ricerca, Sezione

Scuola per il personale ATA & stata prevista una unitaria area dei Funzionari e dell’Elevata
Qualificazione.
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mativa (e non secondo quella contrattuale per la prima applicazione), la delega
difunzionipossa essere legittimamente esercitata a favore di coloro che risulta-
no inquadratinell’area apicale secondo il precedente sistema diinquadramento.
Siritiene, peraltro, che quale effetto dell’effettiva costituzione della nuova area
dell’elevata qualificazione vi dovra essere la cessazione delle deleghe gia con-
ferite al personale apicale; e questo a prescindere dal fatto che il delegato sia o
meno transitato per progressione di carriera nella nuova area. Qualoralo sia cio
avverra quale conseguenza della sottoscrizione di un nuovo contratto indivi-
duale dilavoro e del modificato perimetro dei compiti esigibili che potrebbe in
parte comprendere anche una parte di quelli gia delegati e che quindi dovreb-
bero essere svolti in ragione di attribuzioni proprie e non in virtt della delega?;
qualora non lo sia, in maniera ancora pit intuitiva, in quanto non rivestirebbe
pitila posizione di inquadramento apicale richiesta dal comma 1-bis dell’art. 17
del d.Igs n. 165/2001 per la delega.

Ladelega oltre ad essere limitata alle funzioni indicate alle lettere b), d) ed e)
— peraltro riferibili ad una molteplicita di compiti, e di portata generale rispetto
alle specifiche deleghe difunzioniin materia di sicurezza sullavoro di cuiall’art.
16 del d.Igsn. 81/2008 (su cui amplius par.7) e di quella a favore del responsabile
del procedimento prevista dall’art. S della legge n. 241/1990 - ¢ altresi sogget-
ta alla presenza di alcune concorrenti condizioni: devono sussistere specifiche
e comprovate ragioni di servizio connesse a determinati procedimenti ammi-
nistrativi e/o attivita di gestione privatistica anche del personale e deve essere
conferita a tempo determinato con atto scritto e motivato. Con tutta evidenza
la forma scritta, peraltro gia prescritta in via generale dalla giurisprudenza per
tutti gli atti di delegazione (Cons. Stato, sez. V, 30 giugno 1984, n. 540; T.A.R.
Campania, sez. I, 10 gennaio 1986, n. 7; Cass., sez. I, 26 aprile 1991, n. 4618),
risponde ad una duplice ragione: per la prova dell’effettivo rilascio della delega
qualora venga contestato l’esercizio di certe funzioni da parte del delegato e per
la verifica della sussistenza delle ragioni che ne hanno comportato il rilascio. Si
ritiene, infatti, che lo spirito della norma sia chiaro nel senso diindicare la delega
come atto di natura strettamente transitoria, di cui ¢ indubbia conferma anche
’esplicitazione del dover essere conferita a tempo determinato, non potendone
costituire I'utilizzo massivo una modalita di gestione ordinaria da parte del di-
rigente. Se ¢, infatti, vero che la temporaneita non puo essere rigidamente inte-
sa con riferimento ad un predeterminato arco temporale, dovendosi piuttosto
intendere come relativa a tutto il periodo in cui sussiste una data esigenza orga-
nizzativa e, dunque, anche per un arco temporale potenzialmente ampio, & del

La declaratoria contrattuale del Cenl Funzioni centrali del 2019-21 afferma espressamente
che «Appartengono a quest’area i lavoratori strutturalmente inseriti nei processi produttivi
e nei sistemi di erogazione dei servizi che, ai fini del raggiungimento degli obiettivi stabiliti,
svolgono funzioni di elevato contenuto professionale e specialistico e/o coordinano e gesti-
scono processi articolati di significativa importanza e responsabilita assicurando la qualita
dei servizi e dei risultati, I'ottimizzazione delle risorse eventualmente affidate, attraverso la
responsabilita diretta di moduli o strutture organizzative>.
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pari indubbio che eventuali carenze di ordine strutturale che abbiano indotto
all’utilizzo dello strumento della delega debbano essere colmate con soluzioni
aventi pari carattere strutturale. In altri termini, a titolo di esempio, laddove la
delega sia dovuta alle troppe competenze assegnate ad un ufficio dirigenziale,
tali daimpedirne al titolare il completo svolgimento, occorrera procedere ad una
revisione organizzativa volta ad una diversa distribuzione di compiti; del pari
laddove la delega sial’effetto di un deficit di competenza del dirigente a svolgere
certe attivitd, occorrera procedere o con attivita formative volte a colmare dette
lacune oppure ad un avvicendamento del dirigente.

Allaluce di quanto fin qui evidenziato deve essere interpretato anche I'ob-
bligo di motivazione che assume nel contempo la finalita di specificare sul pia-
no oggettivo le ragioni delle delega, al fine della verifica della loro sussistenza e
sul piano soggettivo di far emergere I’idoneita del delegato a svolgere i compiti
assegnatigli. Con tutta evidenza la mancanza delle condizioni prescritte dal-
la legge rendera inefficace la delega, con conseguente responsabilita in capo al
soggetto delegante (su cui amplius par. 8). In applicazione dei principi generali
deve, invece, ritenersi che ai fini della legittimita dell’atto compiuto dal delega-
to non occorra l’espressa menzione della delega, essendone sufficiente I'effetti-
va esistenza (cfr. T.A.R. Pescara, 20 dicembre 1985, n. 531; T.A.R. Palermo, 27
gennaio 1986, n. 103; T.A.R. Latina, 3 dicembre 1986, n. 861 e T.A.R. Bari, 20
maggio 1987, n. 269).

Infinela delega difunzioninon deve essere confusa conlo svolgimento di fun-
zioni dirigenziali da parte del personale apicale non dirigenziale negli entilocali
in cuinon sono previste in organico figure dirigenziali. Il comma 2 dell’art. 109
deld.lgsn.267/2000 (c.d. TUEL) prevede che le funzioni dirigenziali possono
essere attribuite, a seguito di provvedimento motivato del sindaco, ai responsa-
bili degli uffici e dei servizi, indipendentemente dalla loro qualifica funzionale,
fatte salve quelle conferite dallo stesso sindaco al Segretario comunale. Tale di-
sposizione normativa ¢ daleggere in stretta connessione con la previsione della
contrattazione collettiva secondo cui «Negli enti privi di personale con qualifica
dirigenziale, i responsabili delle strutture apicali, secondo 'ordinamento orga-
nizzativo dell’ente, sono titolari delle posizioni organizzative» (art. 17, comma
1, Cenl comparto Funzionilocali 2016-18). Una previsione che trova conferma
in quella dell’ultimo contratto collettivo in cui, nell’'ambito di un rinnovato si-
stema di classificazione del personale, conforme a quanto previsto dall’art. 3 del
d.1.n.80/2021, si & introdotta la nuova area dei Funzionari e dell’Elevata quali-
ficazione (EQ) e si & previsto, da un lato, che «Negli enti privi di personale con
qualifica dirigenziale, le posizioni di responsabile di ciascuna struttura apicale,
secondo I'ordinamento organizzativo dell’ente, sono automaticamente indivi-
duate come posizioni di lavoro oggetto di incarichi di EQ» (art. 19, comma 1)
e dall’altro lato che «Gliincarichi di posizione organizzativa in essere alla data
di entrata in vigore del presente Titolo sono, in prima applicazione, automati-
camente ricondotti alla nuova tipologia diincarichi di EQ>» ed ancora che «Gli
incarichi di posizione organizzativa conferiti secondo la predetta disciplina pro-
seguono fino a naturale scadenza> (art. 13, comma 2). Dunque, negli entilocali
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privi di dirigenti i titolari delle posizioni organizzative svolgono le funzioni di-
rigenziali (e nel futuro le svolgeranno i titolari di incarichi di elevata qualifica-
zione) non quale effetto di un atto di delega, bensi di attribuzioni di compiti, al
pari di quanto avviene per la dirigenza con 'atto di conferimento dell’incarico.

5. La delega di firma

Diversa dalla delega di funzioni ¢ la delega di firma che risponde a mere esi-
genze di deconcentrazione dell’attivita amministrativa e non crea particolari
rapporti tra delegante e delegato, trattandosi semplicemente di un atto che ser-
ve a definire I'organizzazione del lavoro all’interno di un ufficio. Mentre, come
visto, con la delega di funzioni si trasferisce temporaneamente ad altri la com-
petenza ad esercitare poteri propri per 'adozione, in autonomia, di provvedi-
menti con rilevanza anche esterna, come tale «suscettibile di alterare il regime
dell’imputazione dell’atto e di porre in capo al delegato ’assunzione esclusiva
della responsabilita» (Cass., sez. V, 19 aprile 2019, n. 11013), con la delega di
firma, di carattere meramente interno, il delegante consente al delegato, appar-
tenente alla stessa amministrazione, I'adozione (o meglio la sottoscrizione) di
determinati provvedimenti di propria competenza a carattere essenzialmente
vincolato, cioé di contenuto predeterminato dal delegante a cui ne restano im-
putati gli effetti (Cerulli Irelli 2019, 20S; in giurisprudenza cfr. Cass., sez. V, 14
settembre 2021, n. 24652; Cass., sez. V, 29 marzo 2019, n. 8814; Cass., sez. lav.,
25 maggio 2000, n. 6882; in senso conforme cfr. Cass., sez.lav., 22 marzo 2005,
n. 6113; per la giurisprudenza amministrativa si veda Cons. Stato, sez. III, 24
marzo 2015, n. 1573; T.A.R. Genova, sez. I, 28 novembre 2014, n. 1755; T.A.R.
Roma, sez. 11, 1° luglio 2011, n. 5787; T.A.R. Genova, sez. I, 24 marzo 2011, n.
446; T.A.R.Brescia, sez.II,20 maggio 2010,n.2070; T.A.R. Toscana, 18 dicem-
bre 2002, n. 3372; Cons. Giust. Amm. Sicilia, 30 maggio 1995, n. 182 ¢, in un
obiter dictum, T.A.R. Piemonte, 17 marzo 2000, n. 309). Come ha bene eviden-
ziato il Consiglio di Stato, la delega di firma «realizza un mero decentramento
burocratico, poiché il delegato non esercita in modo autonomo e con assunzio-
ne di responsabilita poteri che rientrano nelle competenze amministrative ri-
servate al delegante, ma agisce come sua longa manus ossia quale mero sostituto
materiale del soggetto persona fisica titolare dell’'organo cui ¢ attribuita la com-
petenza» (Cons. Stato, sez. V, 30 ottobre 2019, n. 7418). Cid ha portato, altresi,
aravvisare I’irriducibilita della delega di firma alla fattispecie della rappresen-
tanza civilistica a cui puo essere, invece, accostata la delega di funzioni. Cio in
quanto tanto nella rappresentanza quanto nella delega di funzioni, la procura
o l'atto di delega hanno una rilevanza esterna e servono anche a giustificare ai
terzi i poteri conferiti, mentre quest’esigenza non si riscontra nella delega di fir-
ma che rileva solo sul piano dell’organizzazione amministrativa (Cass., sez. V,
9 settembre 2022, n. 26694).

La delega di firma risponde, dunque, all’esigenza della pubblica ammini-
strazione di realizzare i principi generali di buon andamento, segnatamente di
efficacia e di speditezza dell’azione amministrativa. Affinché sia legittima, si ri-
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tiene debba sussistere una doppia condizione di forma e di sostanza, ancorché
in ambito tributario vi siano alcune specificita: cosi sul piano formale la delega
deve essere redatta in forma scritta, per poterne verificare la provenienza e la
sussistenza dei requisiti di legge, e lo strumento piu frequentemente utilizzato,
tanto da divenire strumento ordinario, & costituito dall’ordine di servizio da cui
deve emergere chiaramente la qualifica rivestita dal delegato sottoscrittore; sul
piano sostanziale il soggetto delegato deve essere interno all’'amministrazione
di cui & parte il soggetto delegante, non essendo legittimo il conferimento della
delega di firma ad un soggetto appartenente ad un settore amministrativo di-
verso da quello del delegante.

Peraltro dalla delega di firma (definita anche delega «interna pura») deve es-
sere tenuta distintala c.d. delega «interna mista> con cuiun organo attribuisce
a determinate figure soggettive interne all'amministrazione il potere di adotta-
re autonomamente atti con un qualche livello di discrezionalita nell’an e/o nel
contenuto. Tale forma di delega interna presenta caratteri misti che la avvici-
nano alla delega propria, da cui si distingue per la mancanza di una vera alterita
organica e di una piena autonomia, trattandosi di un rapporto essenzialmente
fiduciario tra organo divertice ed altre figure organiche ad esso strettamente le-
gate nella struttura amministrativa. Proprio tale relazione di dipendenza giusti-
ficala possibilita peril delegante diimporre al delegato limiti sia di tempo che di
contenuto nel concreto esercizio del potere discrezionale. Anche in questo caso
non si realizza lo spostamento di una competenza, che rimane nella titolarita e
nell’esercizio ordinario del delegante, il quale pud ben revocare in ogni momen-
to tale facolta concessa. Tuttavia mentre la delega di firma (o delega meramente
interna) non necessita di una disposizione normativa, che la preveda, la delega
mista presuppone, invece, una previsione da parte dell’ordinamento generale
ovvero di settore, quali statuti e regolamenti, che la consenta e eventualmente
la delimiti (Corte dei conti, Sez. enti locali, 2 aprile 1993, n. 2).

6. La delega nel settore privato

L'attenzione viene ora rivolta al settore privato, nella consapevolezza di do-
versilimitare ad alcune riflessioni, finanche troppo assertive, per una problema-
tica di ampio respiro e che meriterebbe ben altro spazio di analisi. Si porranno,
dunque, in luce gli elementi qualificanti della delega a partire dall’enucleazio-
ne degli elementi che la contraddistinguono nel privato rispetto al pubblico.

Quale inquadramento generale occorre osservare che se nel rapporto dilavoro
pubblico il tema della delega ¢ strettamente intrecciato con l'esercizio di poteri
pubblici e, dunque, con gli istituti di diritto amministrativo, in quello privato
il dialogo ¢ fondamentalmente con il diritto commerciale e, segnatamente, con
quella parte piti direttamente ascrivibile al diritto societario per la correlazio-
ne tra prerogative degli organi gestori e attribuzioni del personale. Una propria
specificita assume, poi, la delega di funzioni in materia di sicurezza sul lavoro
disciplinata dall’art. 16 del d.Igs n. 81/2008, istituto, come visto, non estraneo
al lavoro pubblico.
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Sempre conriguardo alle considerazioni di carattere generale ¢ parimenti evi-
dente come nel settore privato la definizione giuridica di organizzazione presenti
dei confini meno delineatirispetto al settore pubblico. Compare nella definizio-
ne diimpresa, come attivita organizzata al fine della produzione o dello scambio
dibeni e diservizi (art. 2082 cod. civ.), declinata sul piano soggettivo in termini
di organizzazione e gestione delle risorse umane (art. 2086, comma 1, cod. civ.)
e sul piano oggettivo in termini di organizzazione dei beni aziendali organiz-
zati dall’imprenditore per l'esercizio dell’impresa (art. 2555 cod. civ.). Proprio
quello che & stato appena declinato come I'aspetto soggettivo di organizzazione
e gestione delle risorse umane assume un rilievo prevalente ai fini del presente
scritto. In questa prospettiva 'attenzione deve essere focalizzata sull’art. 2086
e, segnatamente, sul suo primo comma, ove si afferma che «L'imprenditore & il
capo dell’impresa e da lui dipendono gerarchicamente i suoi collaboratorix. Il
ruolo di capo dell’impresa si riferisce ai rapporti personali, con un rinvio «ge-
rarchico» che & innanzitutto al lavoratore subordinato il quale ai sensi dell’art.
2094 cod. civ. deve collaborare alle dipendenze e sottola direzione dell’impren-
ditore. Ed in questa prospettiva deve essere visto l'istituto della delega che anche
nel privato trae origine da un’esigenza di funzionalita dell’'organizzazione e che
deve essere esercitato dal titolare del potere nel rispetto del principio dilegalita
(cfr. supra par. 2). Anche nel settore privato il modello organizzativo rigorosa-
mente gerarchico, con forte verticalizzazione ed accentramento decisionale, ha
ceduto il passo ad un nuovo concetto di gerarchia fondato non piu solo sul con-
cetto di qualifica funzionale, quanto sulle competenze sempre piti specialistiche
che si coordinano per il perseguimento degli obiettivi dell’impresa (si veda Pe-
rulli 2012, 56 sgg.). In sostanza la delega ¢ esplicazione dei poteri di direzione e
di controllo che si giustificano sulla base del principio gerarchico insito nell’or-
ganizzazione dell’impresa cosi come disegnata dall’impianto del codice in una
prospettiva di maggiore efficienza e tempestivita d’azione. Un modello in cuial
centro vi é sempre laliberta diiniziativa economica privata in cuil’esercizio dei
poteri datoriali & soggetto al rispetto dei limiti esterni costituiti dalle norme le-
gislative e contrattuali poste a tutela del prestatore dilavoro che rappresentano
Iesplicitazione sul piano del rapporto dilavoro del principio dilegalita. Nono-
stante la diversa posizione autorevolmente prospettatain dottrina nonsiritiene,
infatti, desumibile dal secondo comma dell’art. 2086, introdotto dall’art. 375 del
d.Igs n. 14/2019 - che pone a carico dell’imprenditore che operi in forma socie-
taria o collettiva «il dovere diistituire un assetto organizzativo, amministrativo
e contabile adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa>, anche in vista
della tempestiva rilevazione della crisi e dell’attivazione degli strumenti idonei
al recupero della continuita aziendale — «una regola (almeno potenzialmente)
generale e connaturata alla nozione stessa d’impresa» per cui «la dimensione
organizzativa risulta sottratta al regime d’insindacabilita e I'intervento del giu-
dice puo spingersi sino alla verifica della struttura interna (le funzioni, le pro-
cedure, gli atti datoriali)» (Tullini 2020, 142). L'accoglimento della riportata e
non condivisa tesi implicherebbe la possibilita di sindacare anche il sistema di
deleghe definite nell’ambito dell’organizzazione.
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La delega, come nel settore pubblico, puo essere meramente interna o avere
ad oggetto anche compiti di gestione e/o di rappresentanza esterna qualora si
traduca nel conferimento del potere di agire in nome e per conto dell’impresa
nei confronti di terzi, rendendosi in questo caso necessaria un’adeguata forma
di pubblicita. Anche nel privato é possibile differenziare tra una delega di fun-
zioni che si caratterizza per l'attribuzione di autonomi poteri ed una delega di
mera esecuzione, tra cui rientra la delega di firma, in forza della quale sono affi-
dati compiti meramente attuativi delle decisioni assunte dal titolare.

Sul piano del rapporto dilavoro la delega di compiti deve confrontarsi con la
disciplina dell’inquadramento e delle mansioni, segnatamente con le previsio-
ni della contrattazione collettiva di categoria, molte delle quali prevedono per
le posizioni apicali non dirigenziali il possibile svolgimento di compiti delega-
ti, senza ovviamente predefinire in che cosa consista il possibile oggetto della
delega®. Una delega che, diregola, promana dalla dirigenza in ragione del ruolo
rivestito all’interno dell’organizzazione e dei poteri conferiti, ma che pud pro-
venire dall’imprenditore o da un organo societario e che deve essere univoca,
specifica ed espressa, richiedendosi, altresi, il consenso del delegato che puo es-
sere manifestato in modo tacito con I’esecuzione dei compiti delegati.

Per la delega, che per natura presenta il carattere della temporaneita e deve
avere quale destinatario un soggetto idoneo al compito per competenza tecnica
ed esperienza, e la cui revoca non ¢ ascrivibile ad un mutamento di mansioni,
valgono i principi di carattere generale, gia visti per il settore pubblico, della ti-
tolarita dei poteriin capo al delegante, della delegabilita del compito e dell’asse-
gnazione di adeguati strumenti tecnici, finanziari ed organizzativi nonché, ove
richiesto, dei necessari poteri di spesa.

Un profilo che tocca tangenzialmente il tema della delega, che puo essere qui
solo enunciato, & quello relativo al camulo diattribuzioniin capo ad un soggetto,
nel contempo amministratore e dipendente (di regola di qualifica dirigenziale)
cui sono stati delegati compiti propri dell’organo sociale.

7. Segue: La delega di funzioni in materia di sicurezza sul lavoro (in parallelo con
la delega gestoria)

Una propria specificita assume listituto della delega di funzioni disciplinato
dall’art. 16 del d.Igs n. 81/2008 (c.d. TUSL), ovvero lo strumento con il quale
il datore dilavoro (e non anche il dirigente, pure investito a titolo originario co-
me il preposto dal TUSL di compiti a tutela della sicurezza sui luoghi di lavoro)
trasferisce i poteri e le responsabilita per legge connessi al proprio ruolo ad al-
tro soggetto che diventa garante a titolo derivativo, con conseguente riduzione
e mutazione dei doveri facenti capo al soggetto delegante. Giovaricordare come

*  Cfr. Cenl 5 febbraio 2021 per i lavoratori addetti all’industria metalmeccanica privata e alla

installazione diimpianti Campo A — Ruoli di gestione del cambiamento e dell’innovazione:
livello A1 Livello Al.
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nel settore pubblico per datore dilavoro «siintende il dirigente al quale spettano
i poteri di gestione, ovvero il funzionario non avente qualifica dirigenziale, nei
soli casiin cui quest’ultimo sia preposto ad un ufficio avente autonomia gestio-
nale, individuato dall’organo di vertice delle singole amministrazioni tenendo
conto dell’ubicazione e dell’ambito funzionale degli uffici nei quali viene svolta
l'attivita, e dotato di autonomi poteri decisionali e di spesa» [art. 2, comma 1,
lett. b), d.Igs n. 81/2008].

L’art. 16, di rilievo poiché dallo stesso si ricavano alcuni principi di caratte-
re generale, richiede che la delega risulti da atto scritto recante data certa, che il
delegato possegga tuttiirequisiti di professionalita ed esperienza richiesti dalla
specifica natura delle funzioni delegate, che essa assegni al delegato tuttii poteri
di organizzazione, gestione e controllo richiesti dalla specifica natura delle fun-
zioni delegate, che essa attribuisca al delegato I'autonomia di spesa necessaria
allo svolgimento delle funzioni delegate, che sia accettata dal delegato per iscrit-
to (art. 16, comma 1). La delega per essere operativa deve essere resa conoscibile
mediante adeguata e tempestiva pubblicita (art. 16, comma 2). Permane in ca-
po al datore dilavoro delegante I'obbligo di vigilanza in ordine al corretto esple-
tamento da parte del delegato delle funzioni trasferite e tale obbligo si intende
assolto in caso di adozione ed attuazione efficace del modello di verifica e con-
trollo di cuiall’art. 30, comma 4, dello stesso d.Igs n. 81/2008 (art. 16, comma 3).
Quest’ultima disposizione stabilisce che il modello di organizzazione e gestione
(c.d. Mog) debba prevedere un idoneo sistema di controllo sulla sua attuazione
e sul mantenimento nel tempo delle condizioni diidoneita delle misure adottate,
con obbligo diriesame e di eventuale modifica del modello organizzativo qualora
siano scoperte violazioni significative delle norme relative alla prevenzione degli
infortuni e all’igiene sul lavoro, ovvero in occasione di mutamenti nell’'organiz-
zazione e nell’attivita in relazione al progresso scientifico e tecnologico. Il legi-
slatore ha escluso la delegabilita della valutazione dei rischi, della redazione del
relativo documento (che resta nella sua responsabilita anche quando venga con-
ferito ad altri I’incarico della materiale stesura) e della nomina del responsabile
del servizio di prevenzione e protezione in quanto obblighi inerenti all’essenza
della figura del datore di lavoro e propri della sua posizione di garante all’inter-
no del contesto produttivo (art. 17). Il soggetto delegato puo, a sua volta, previa
intesa con il datore di lavoro, delegare specifiche funzioni in materia di salute e
sicurezza sul lavoro alle medesime condizioni previste per la delega; il soggetto
ulteriormente delegato non puo, invece, delegare le funzioni delegate. Si esplici-
ta che la delega di funzioni non esclude I'obbligo di vigilanza in capo al delegan-
te in ordine al corretto espletamento delle funzioni trasferite (art. 16, comma 4).

In merito all’assetto cosi definito le Sezioni Unite penali hanno affermato
che la delega «nei limiti in cui ¢ consentita dalla legge, opera una traslazione
dal delegante al delegato di poteri che sono propri del delegante medesimo> e
come tale «ridetermina la riscrittura della mappa dei poteri e delle responsa-
bilita», residuando, tuttavia, in capo al delegante «un obbligo di vigilanza alta
cheriguardail corretto svolgimento delle proprie funzioni da parte del soggetto
delegato» non potendosi esservi «effetto liberatorio senza attribuzione reale di
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poteri di organizzazione, gestione, controllo e spesa pertinenti all’'ambito dele-
gato» (Cass. pen., S.U., 18 settembre 2014, n. 38343).

La giurisprudenza penale ha, altresi, avuto modo di evidenziare la differenza
trala delega difunzionidi cuiall’art. 16 del d.Igs n. 81/2008 e la delega gestoria di
cui all’art. 2381 cod. civ. Quest’ultima disposizione permette al Consiglio di am-
ministrazione, qualora lo statuto o I'assemblea lo consentano, di delegare proprie
attribuzioni ad un comitato esecutivo composto da alcuni dei suoi componenti,
o0 ad uno o pit dei suoi componenti. In tal caso il Consiglio di amministrazione
deve determinare il contenuto, ilimiti e Ie eventuali modalita di esercizio della de-
lega; pud sempre impartire direttive agli organi delegati e avocare a sé operazioni
rientranti nella delega; sulla base delle informazioni ricevute valutal'adeguatezza
dell’assetto organizzativo, amministrativo e contabile della societd; quando ela-
borati, esamina i piani strategici, industriali e finanziari della societa; valuta, sul-
la base della relazione degli organi delegati, il generale andamento della gestione.
Sono espressamente indicate come non delegabili alcune attribuzioni (quelle indi-
cate negli articoli 2420-ter, 2423,2443,2446,2447,2501 ter e 2506-bis cod. civ.).
Gli organi delegati sono tenuti a curare che 'assetto organizzativo, amministra-
tivo e contabile sia adeguato alla natura e alle dimensioni dell'impresa e devono
riferire al consiglio di amministrazione e al collegio sindacale, con la periodicita
fissata dallo statuto e in ogni caso almeno ogni sei mesi, sul generale andamento
della gestione e sulla sua prevedibile evoluzione, nonché sulle operazioni di mag-
gior rilievo, per le loro dimensioni o caratteristiche, effettuate dalla societa e dalle
sue controllate. Ciascun amministratore puo chiedere agli organi delegati che in
consiglio siano fornite informazioni relative alla gestione della societa.

La giurisprudenza di legittimita ha, cosi, affermato che «mentre nel caso
della delega di funzioni contemplata dall’art. 16 del d.Igs n. 81/2008 viene in
rilievo la traslazione di alcuni poteri e doveri di natura prevenzionistica, nel
caso della delega gestoria vengono in rilievo criteri di ripartizione dei ruoli e
delle responsabilita tra gli amministratori in ambito societario caratterizzato
da strutture pitt o meno articolate». Ne viene fatto cosi discendere che con la
delega di funzioni il datore di lavoro «trasferisce i poteri e responsabilita per
legge connessi al proprio ruolo ad altro soggetto» e «questi diventa garante a
titolo derivativo, con conseguente riduzione e mutazione dei doveri facenti ca-
po al soggetto delegante>; mentre con la delega gestoria si realizza la «riparti-
zione delle attribuzioni e delle responsabilita nelle organizzazioni complesse»
in quanto I'istituto «é preordinato ad assicurare un adempimento piu efficien-
te della funzione gestoria (in quanto evidentemente pit spedita) ed al contem-
po la specializzazione delle funzioni, tramite valorizzazione delle competenze
e delle professionalita esistenti all’interno dell’organo collegiale>. In sostanza
la delega difunzioni ex art. 16 presuppone un trasferimento di poteri e correlati
doveri obblighi dal datore dilavoro verso altre figure non qualificabili come tali
e che non lo divengono nemmeno per effetto di tale delega; viceversa nella de-
lega gestoria, un obbligo si trasferisce dal consiglio di amministrazione (datore
di lavoro) a un delegato componente del consiglio stesso, cioé ad un soggetto
gia investito della qualifica datoriale.
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8. Obblighi, diritti e responsabilita del delegante e del delegato

A questo punto, delineate le caratteristiche fondamentali della delega di
funzioni e di firma nel settore pubblico e privato ’attenzione é rivolta all’analisi
degli obblighi, diritti e responsabilita del delegante e delegato quali prestatori
di lavoro subordinato, senza occuparci delle deleghe tra organi societari la cui
disciplina & stata richiamata solo per completezza ricostruttiva. Obblighi, di-
ritti e responsabilita rappresentano tre profili tra loro strettamente connessi da
affrontare partendo da una sintetica ricognizione di ordine generale delle non
del tutto coincidentiforme diresponsabilitd dainadempimento contrattuale dei
dipendenti pubblici e privati dovute ad alcune significative differenze tra i due
settori; una ricostruzione che risulta necessariamente propedeutica all’analisi
del come dette forme di responsabilita si rapportino all’esercizio del potere di
delega e all’adempimento dei compiti delegati.

Come & noto, la responsabilita disciplinare & propria di ogni prestatore dila-
voro subordinato, privato e pubblico, dirigente e non. Vi sono, tuttavia, alcune
rilevanti differenze tra settore pubblico e privato. La prima attiene alla dovero-
sita dell’esercizio del potere disciplinare nel settore pubblico, funzionale nelle
intenzioni del legislatore all’accrescimento dell’efficienza dell’azione dell’am-
ministrazione e allariduzione dell’assenteismo e che ha portato alla definizione
di una speciale disciplina legislativa (art. 55 e sgg. d.Igs n. 165/2001) che anno-
vera anche la tipizzazione di una serie di condotte tali da comportare I’irroga-
zione del licenziamento o l'applicazione di sanzioni conservative. La seconda
concerne 'aver previsto, sempre nel settore pubblico, a fianco di un codice di-
sciplinare, anche un codice di comportamento che definisce precisi doveri per
tutti i dipendenti pubblici, la cui violazione é sanzionata disciplinarmente. La
terzariguardala dirigenza pubblica, assoggettata ad un recesso necessariamen-
te causale, tutelata in caso di licenziamento illegittimo con la tutela reintegra-
toria al pari del personale del comparto, passibile anche di sanzioni disciplinari
conservative, alcune, come detto, espressamente previste ex lege,- e questoa dif-
ferenza del settore privato ove per la dirigenza non sono contemplate sanzioni
conservative e vige un regime legale di libera recedibilita, con supplenza della
contrattazione collettiva che ha previsto nel caso di recesso ingiustificato (con
una nozione di giustificatezza pitt ampia di quella di giusta causa e di giustifica-
to motivo) il diritto del dirigente a percepire un’indennita risarcitoria secondo
i parametri dalla stessa definiti.

Nel settore pubblico vi &, poi, perisoli dirigenti, una forma aggiuntiva e spe-
cifica diresponsabilita, la responsabilita dirigenziale, riferita al doppio ruolo del
dirigente pubblico, di dipendente e di datore dilavoro, e connessa all’attuazione
degli obiettivi assegnati e alle modalita di gestione del personale.

Delineate le caratteristiche di carattere generale delle responsabilita «pri-
vatistiche», occorre ora analizzare come si correlino agli istituti della delega di
funzioni e di firma avendo riguardo agli obblighi e ai diritti del delegante e del
delegato. L'aspetto centrale, e comune a pubblico e privato, ¢ la necessita che il
delegato sia un soggetto idoneo a svolgere i compiti delegatigli e che sia posto
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nelle condizioni di poter adempiere. Sirealizza cosi una posizione di obbligo per
il delegante (di esercitare la delega nel rispetto di tali presupposti) ed una cor-
rispondente posizione di diritto per il delegato (al loro rispetto). Nel caso in cui
cio sirealizzi e la delega abbia come destinatario un dipendente “delegabile” in
base al sistema di inquadramento, il delegato dovra adempiere all’obbligazione
contrattuale comprensiva anche dei compiti delegati, non potendo vantare alcun
diritto ad un incremento della retribuzione tabellare, con un rilievo dei compiti
delegati solo sul piano del trattamento economico accessorio.

Qualora, invece, il dipendente in ragione del proprio inquadramento non rien-
tri traisoggetti potenzialmente delegabili o, pur rientrandovinon possegga idonee
competenze tecniche, la questione che si pone é se possa rifiutarsi di svolgere i com-
piti delegati facendo leva sull’eccezione di inadempimento ex art. 1460 cod. civ. In
merito non si pud che richiamare il rigoroso orientamento della Suprema Corte
che la ritiene ammissibile solo nel caso di completo inadempimento da parte del
datore di lavoro dei propri obblighi contrattuali (Cass., sez. lav.,, 18 aprile 2023, n.
10227). Cio, peraltro, non toglie che I'inidoneita del delegato a svolgere i compiti
delegatigli sia tale da escludere nei suoi confronti una responsabilita disciplinare,
soprattutto nel caso in cui l'abbia tempestivamente evidenziata. Pare chiaro come
la questione si ponga nel caso di delega di compiti amministrativi e/o gestionali
che implichino 'esercizio di prerogative in autonomia e non nel caso di una mera
delega di firma in cui il delegato agisce in qualita di mero sostituto materiale del ti-
tolare dei poteri, ragion per cui ravvisare I'incapacita e/o I'assenza di idonee stru-
mentazioni e risorse appare ipotesi alquanto remota.

Per quanto concerne il delegante I'incongruo esercizio del potere di delega
comporta una sua responsabilita disciplinare sia nel caso in cui sia stato indivi-
duato un delegato inidoneo, si da configurarsi una sua culpa in eligendo, sia nel
caso in cui non gli siano state assegnate risorse adeguate, si da non consentirgli
di svolgere i compiti delegati. Qualora si tratti di delegante dirigente pubblico
egli potra rispondere anche per responsabilita dirigenziale, posto che detta re-
sponsabilita concorre con quella disciplinare stante il chiaro disposto dell’art.
21 del d.Igs n. 165/2001 che, nel regolamentare la responsabilita dirigenziale,
esplicita «fermo restando I’eventuale responsabilita disciplinare secondo la di-
sciplina contenuta nel contratto collettivo>.

La questione delle responsabilita si pone in maniera piu articolata nel caso
in cuiil delegato sia soggetto “idoneo” e gli siano state attribuite risorse adegua-
te. Si devono analizzare partitamente le posizioni del delegato e del delegante.

Quanto al delegato, si & gia posto in luce come in questa ipotesi nel perime-
tro dei suoi obblighi contrattuali siano compresi anche i compiti delegati. Si de-
ve, tuttavia, precisare come nel valutare I’eventuale inadempimento occorrera
preliminarmente determinare quale sia la prestazione oggettivamente esigibi-
le, anche sulla scorta dell’autonomia riconosciuta, e sulla base di cio verificare
I’eventuale violazione degli obblighi propri del prestatore di lavoro, prima fra
tutte la mancanza di diligenza.

Non ¢, invece, configurabile, nel settore pubblico, una responsabilita diri-
genziale strictu sensu intesa posto che essa postula, come visto, il riconoscimento
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della qualifica dirigenziale e la delega ¢ prevista, di regola, a favore del perso-
nale del comparto. Ovviamente il discorso & diverso nel caso di delega da par-
te del dirigente incaricato della direzione di un ufficio dirigenziale generale ad
un dirigente incaricato della direzione di un ufficio dirigenziale non generale.

Peril dirigente delegante (ma pit1 in generale per qualsiasi delegante) la que-
stione della responsabilita ruota attorno alla qualificazione del rapporto che si
instaura con il delegato. Tre sono le possibili soluzioni. In base ad una prima
ricostruzione in capo al delegante permarrebbe un dovere di vigilanza conti-
nua e un obbligo di intervento in presenza di situazioni. di incongrua attivita
da parte del delegato, con conseguente sua responsabilita in caso di mancata
attivazione. In senso diverso il delegato rimarrebbe I'unico responsabile dei
compiti delegati, senza che via sia la necessita di alcun intervento da parte del
delegante che, dunque, anche in caso di inerzia non sarebbe responsabile. Se-
condo una posizione intermedia assumerebbe rilievo il fatto che il delegante
con l'esercizio della delega limiterebbe i propri doveri, confidando che il dele-
gato in ragione dell’idoneita allo svolgimento dei compiti delegati adempia in
maniera diligente, dovendosi attivare solo allorquando venga a conoscenza di
eventuali inosservanze.

Mi pare che non si possa prescindere dal ravvisare una culpa in vigilando in
capo al delegante, con contestuale suo obbligo di attivazione (revocando la de-
lega e/o provvedendo direttamente) in caso diinattivitd o di manifestataincapa-
cita del delegato. Cid anche in ragione del rapporto gerarchico interoccorrente
nella struttura organizzativa tra delegante e delegato, senza possibilita, pero, per
il delegante di interferire fisiologicamente sull’attivita del delegato (che com-
porterebbe di fatto una revoca della delega). Peraltro, per il delegante dirigente
pubblico & possibile ravvisare anche in questo caso una concorrente responsa-
bilita disciplinare e dirigenziale.

9. Riflessioni conclusive

In chiusura della ricostruzione in chiave critica della disciplina della delega
di funzioni e di firma pare possibile evidenziare, da subito, come sul piano del
rapporto di lavoro, quanto a poteri, diritti e responsabilita del delegante e del
delegato, tra settore pubblico e privato gli elementi di comunanza prevalgano,
con l'unica rilevante specificita data dalla responsabilita dirigenziale, effetto
della peculiare connotazione del dirigente pubblico. La matrice privatistica del
rapporto dilavoro rappresenta il collante forte trai due «mondi>.

Ma si puo soprattutto ritenere, piti per la delega di funzioni che non per quel-
la di firma, che l'affermazione di Riccardo Del Punta, riportata in premessa di
questo scritto, secondo cui la sfera debitoria del lavoratore subordinato viene
modulata in dipendenza di logiche organizzative, abbia trovato piena confer-
ma. La delega ne ¢, infatti, una espressa riprova; e lo ¢ sia nel settore pubblico
che in quello privato, pur in presenza di discipline non del tutto sovrapponibili.
Tuttavia se & evidente che Iistituto della delega non possa essere utilizzato dal
delegante per tentare di circoscrivere (o, meglio limitare) la propria responsa-
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bilita, non potendo costruire lo strumento per trasferire sul delegato il rischio
del mancato svolgimento di una certa attivita (in primis, per il datore di lavoro
privato quello relativo all’adempimento dell’obbligo di sicurezza; per il diri-
gente pubblico la responsabilita dell’azione complessiva dell’ufficio), del pari
evidente come un utilizzo massivo delle deleghe possa assumere rilievo sinto-
matico diuna criticita dell’assetto organizzativo o diun’incapacita del delegante
a svolgere in proprio certi compiti, si da implicare la necessita di delegarli ad al-
tri. In altri termini sul piano organizzativo occorre differenziare la delega quale
utile strumento di flessibilita gestionale dalla delega quale patologica modalita
di distribuzione di compiti in un contesto mal progettato o che non contempla
personale adeguatamente professionalizzato.
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Lart. 2103 c.c. dopo il Jobs Act e la latitudine
dell’obbligo datoriale di repéchage

Luca Calcaterra

1. Premessa. La ricerca della flessibilita nella gestione della manodopera e i suoi
effetti collaterali

Questo breve studio ¢ dedicato allamemoria di Riccardo del Punta, studioso
non solo estremamente prolifico nell’attivita diricerca e punto diriferimento per
igiovani e in genere per tuttii colleghi, ma che ha avuto un notevole peso anche
sul piano tecnico normativo, avendo contribuito a disegnare una delle pit rile-
vantiriforme degli ultimi decenni, quella dell’art. 18 dello Statuto deilavoratori
operata dallal. 92/2012 (cd. legge Fornero). Il tema che si affronta nelle pagine
che seguono ¢ un tema sul quale Riccardo aveva in diverse occasioni speso delle
riflessioni. Da ultimo, nel contributo «Sulla prova dell’impossibilita del ripe-
scaggio nel licenziamento economico>, pubblicato nel volume curato da Adal-
berto Perulli nel 2017 su «Illicenziamento per giustificato motivo oggettivo>,
era riuscito con poche pennellate e con la consueta chiarezza ad individuare i
problemi conseguiti alla riforma dell’art. 2103 c.c., peraltro ridimensionando-
ne il peso rispetto alla definizione dell’ambito di estrinsecazione dell’obbligo
di repéchage’. Il presente lavoro, pur nella condivisione di alcune riflessioni di
Riccardo del Punta, mira a sottolineare e ad approfondire gli aspetti pit1 spinosi
della riforma dello ius variandi datoriale nei suoi riflessi sulla disciplina del li-
cenziamento per giustificato motivo oggettivo.

1

Del Punta 2017, sul punto 44 sgg. e part. 46 prime righe.
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La ricerca di nuovi orizzonti di flessibilita organizzativa e gestionale per le
imprese, com’é noto, ha sostenuto I’idea di una riforma della disciplina delle
mansioni, che ha trovato attuazione nell'ambito del cd. Jobs Act de] 2015>. La gia
complessaregolamentazione del potere datoriale di assegnare compiti e funzio-
ni allavoratore® si & cosi ulteriormente complicata e ramificata, pur nell’intento
di semplificare la vita alle imprese riducendo i vincoli allo ius variandi. Vincoli
che, vale bene ricordarlo, erano intesi a presidiare, secondo interpretazione gra-
niticamente consolidata, il bene fondamentale della professionalita del lavora-
tore e della sua dignita*.

Le modifiche ad alcune strutture chiave di una normativa, come spesso ac-
cade, siriverberano sugliistituti che a quelle sono connessi, senza che il legisla-
tore ne abbia sempre piena consapevolezza e, sovente, senza che intervenga per
«gestire» compiutamente gli «effetti collaterali» delle riforme.

Questo contributo mira aindagare alcune ricadute indirette della riforma del
2015 dell’art. 2103 c.c. e a discuterne le possibili linee interpretative a fronte di
una sostanziale noncuranza del legislatore rispetto al problema della definizio-
ne degli inquadramenti contrattuali, che nella nuova disciplina non hanno piu
mera valenza sul piano economico retributivo, diventando gli argini del potere
datoriale e, al tempo stesso, rischiando di essere considerati indice di presunte,
del tutto teoriche, capacita del prestatore di lavoro.

2. Lart. 2103 c.c. come antecedente logico della disciplina del repéchage, la
responsabilita del legislatore e il ruolo della contrattazione collettiva

Come sempre ¢ necessario prendere le mosse dal testo normativo. Dopo la
riforma, la norma consente di adibire il lavoratore a mansioni riconducibili al-
lo stesso livello e categoria legale di inquadramento delle ultime effettivamen-
te svolte, nonché a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore
rientranti nella medesima categoria legale se vi siano modifiche organizzative
che incidono sulla posizione del lavoratore®.

I1legislatore lega lo ius variandi all’inquadramento contrattuale, senza pre-
occuparsi del fatto che all’interno del singolo livello diinquadramento possano
essere ricomprese mansioni del tutto eterogenee sul piano professionale, parte
di percorsi di carriera distinti e non collegati, frutto di una diversa formazione:

Per la disciplina delle mansioni nelle sue varie versioni resta fondamentale la lettura di
Giugni 1963; Liso 1982; Pisani 1996; Brollo 1997. Tra le monografie piti recenti si segnala-
no Gargiulo 2008; Ferluga 2012; nonché, da ultimo, Gramano 2022.

Sulla complessita, anche a livello definitorio, della disciplina delle mansioni cfr., tra i molti,
Magnani 2004, 168 e 177, e Loy 2003, 765.

* Cass., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572 in RIDL, 2006, II, 687; Cass., 13 aprile 2004, n.
7043; Cass., 26 maggio 2004, n. 10157. In dottrina, tra i tanti, cfr. ancora Magnani 2004,
177; pit direcente, si veda Casillo 2020; Gramano 2021, sul punto part. 262 sgg.; ma soprat-
tutto Lazzari 2017.

Questo in base al testo dei primi due commi dell’art. 2103 c.c.
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mansioni, dunque, che il prestatore ben puo non essere in grado di svolgere®.
La nuova disciplina lascia quindi esposto il lavoratore al rischio di assegnazioni
potenzialmente dannose, quando non ritorsive o discriminatorie.

In realta lalatitudine del potere attribuito al datore dilavoro desta qualche
perplessita. La stessa pretesa liberta del datore dilavoro di adibire il lavoratore
a mansioni, che sono considerate equivalenti sol perché ricomprese nel mede-
simo livello contrattuale, si scontra con una potenziale impossibilita di porre
in essere nei fatti decisioni in questo senso, poiché del tutto improduttivo sa-
rebbe affidare al prestatore compiti che questinon sarebbe in grado di svolgere.

Inoltre, ¢ immaginabile che il lavoratore possa opporre un rifiuto all’adibi-
zione a mansioni che non ha le competenze per eseguire, rifiuto che assai diffi-
cilmente potrebbe dirsi ingiustificato’. L'assegnazione al lavoratore di compiti
siffatti, del resto, ¢ suscettibile di essere qualificata come atto discriminatorio
o ritorsivo (a seconda delle fattispecie e del contesto), di fronte al quale & legit-
timo il rifiuto in autotutela dell’esecuzione della prestazione. Cio tuttavia non
elimina il rischio di sanzioni disciplinari, nonché quello di essere ritenuto ina-
dempiente in giudizio ove sia diversamente valutata la compatibilita sul piano
professionale tra le mansioni di provenienza e quelle di destinazione.

L'attuale ampiezza delle declaratorie contrattuali non solo espone il lavo-
ratore al rischio di cui si sta dicendo, ma in fondo non giova neanche al datore
dilavoro, che concretamente potrebbe vedere sue decisioni organizzative qua-
lificate come illegittime per fattori che sono estranei all’impianto normativo
dell’art. 2103 c.c., secondo il quale sarebbero invece formalmente legittime le
assegnazioni a mansioni ricomprese nel medesimo livello contrattuale.

E quindi ben comprensibile 'auspicio della dottrina, che sottolinea l’esigen-
za di modifiche radicali ai livelli di inquadramento previsti dai contratti colletti-
vi, che dovrebbero raccogliere le diverse mansioni in aree omogenee sul piano
funzionale e professionale®. Cio & ancor piu rilevante in quanto, come si dice-
va in apertura, l'art. 2103 c.c. rappresenta 'antecedente logico necessario della
disciplina del repéchage o, se si vuole, uno specchio della latitudine del potere
datoriale di recesso: laddove c’¢ il potere di adibire a mansioni diverse, c’é an-
che il dovere di considerare il lavoratore impiegabile in quelle mansioni come
alternativa al licenziamento.

¢ Come all’indomani della riforma del 2015 gia rilevava, tra gli altri, Falsone 2016, 18 (poi

pubblicato anche in Gramano Zilio Grandi 2016, 62 e 73 sgg.).

Cfr. Brollo 2019, 488 per la sottolineatura del «pericolo di un uso discriminatorio, vessa-
torio o ritorsivo del mutamento di mansioni in danno al lavoratore»; Gramano 2021, 269
sgg. valorizza I’obbligo di formazione di cui al terzo comma dell’art. 2103 c.c. quale obbligo
di cooperazione del creditore all’adempimento per «bilanciare» il riflesso della latitudine
dell’inquadramento sulla posizione del lavoratore/debitore.

Tomassetti 2019, 1153 sgg. Sul ruolo della contrattazione collettiva e degli altri «attori>» nel
quadro del «nuovox art. 2103 c.c. cfr. Caruso 2018.
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Non sembra tuttavia che i pur apprezzabili sforzi di valorizzazione della pro-
fessionalitd’ consentano di affermare che la contrattazione collettiva sia riuscita
arisolvere il problema in tutti i settori produttivi'.

Parte della dottrina rileva come in alcuni settori la contrattazione colletti-
va abbia tentato di valorizzare la professionalita attraverso sistemi di inquadra-
mento basati su competenze, ruoli e comportamenti organizzativi (Tomassetti
2019, 1159). In questi casi, nei livelli di inquadramento vengono evidenziate
principalmente soft skills qualila propensione all’innovazione, al problem solving
e all’orientamento al risultato, alla leadership, al team working, nonché la flessibi-
lita professionale, I’inclinazione al trasferimento delle competenze e la capacita
di adattarsi a differenti contesti lavorativi.

In realta, proprio il fatto che in questi settori si mettano in luce le soft skills,
le attitudini, assai pit che le capacita professionali del lavoratore, mostra quan-
ta strada vada ancora percorsa verso un inquadramento ancorato alla professio-
nalita e alle competenze cd. hard, quelle cioé specificamente legate al percorso
formativo del lavoratore.

In altri settori, tuttavia, la contrattazione collettiva é riuscita a compiere passi
notevoli e a costruire sistemi di inquadramento armonici con il nuovo ruolo che
le deriva dalla riforma dell’art. 2103 c.c. (Gramano 2021, 213), giungendo, sulla
linea giaindicatain dottrina', a separare la classificazione delle mansioni finaliz-
zata alla fungibilita sul piano professionale da quella finalizzata alla quantifica-
zione della retribuzione. Trai piti interessanti, ’Accordo di rinnovo del sistema
di classificazione del personale per il settore Occhiali industria del 17 maggio
2017 — che contempla aree professionali omogenee — I’Accordo integrativo 26
maggio 2021 del Ccnl Credito e Assicurazioni del 18 dicembre 2017 (Agenzie
assicurazione — Unapass) — il cui art. 17 prevede delle aree professionali «mul-
tilivello>, che cioé inglobano pit livelli retributivi, facendo espresso riferimento
alla fungibilita tra le mansioni incluse nelle aree professionali, escludendo solo
le posizioni di capo ufficio e di vice capo ufficio — e il Ccnl Intersettoriale Com-
mercio, Terziario, Distribuzione, Servizi, Pubblici esercizi del 20 luglio 2020, il
cui Allegato I contiene I'impegno delle parti all’adozione di un sistema di clas-
sificazione dei lavoratori basato sulle competenze ed elenca una serie di profili
professionali articolati in livelli.

Il contratto collettivo piti avanzato nella costruzione di un inquadramento
fondato sulla professionalita sembra quello dei metalmeccanici, sottoscritto il
S febbraio 2021 al termine di un lungo percorso iniziato nel 2016 con l’accordo

I1 VI rapporto Adapt sulla contrattazione collettiva del 2019 segnala che due terzi degli ac-
cordi di rinnovo del 2019 hanno previsto modifiche al sistema di classificazione e inqua-
dramento (Adapt University Press, 2019, 13, reperibile online all’indirizzo https://moodle.
adaptland.it/pluginfile.php/55627/mod_resource/content/3/2020_rapporto_contratta-
zione_VI.pdf).

Cfr. ancora Brollo 2019, 486 sgg. per una valutazione critica sull’operato della contrattazio-
ne collettiva.

"' Cfr. Pisani 2016, 159 sgg., nonché Pisani 2015, 51 sgg.
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sulla costituzione di una commissione paritetica per la elaborazione di un nuo-
vo sistema di classificazione e poi integrato con I’accordo del 3 maggio 2021".
L'articolo 3 del titolo II della Sezione Quarta del Cecnl Metalmeccanici recita:
«Il prestatore dilavoro deve essere adibito alle mansioni per le quali ¢ stato as-
sunto o a quelle corrispondenti al livello superiore che abbia successivamente
acquisito ovvero a mansioni equivalenti, in coerenza con i criteri di professiona-
lita di riferimento, alle ultime effettivamente svolte, senza alcuna diminuzione
della retribuzione». Questa norma, unitamente ai criteri di individuazione del-
la professionalita, costituisce 'architrave della nuova classificazione, che miraa
rendere I’inquadramento contrattuale coerente con la rilevanza che I’art. 2103
c.c. gli assegna nel quadro della disciplina delle mansioni'.

Quanto precede mi sembra confermato da una lettura congiunta dell’art. 3
citato con il punto 1.1 dell’art. 1 del titolo II della sezione quarta del Ccnl Me-
talmeccanici'*. Questo secondo prevede infatti che «Le declaratorie sono defi-
nite sulla base dei seguenti criteri di professionalita: autonomia — responsabilita
gerarchico/funzionale, competenza tecnico-specifica, competenze trasversali, po-
livalenza, polifunzionalita, miglioramento continuo ed innovazione correlati ai
nuovi sistemiintegrati di gestione>. Come sivede il contratto valorizza in questo
punto, oltre a caratteristiche comuni a diverse professionalita, le stesse competen-
ze tecniche attinenti al ruolo, vale a dire specificamente necessarie per ricoprire
quelruolo e svolgere quelle mansioni o, per usare le parole del contratto's, «le co-
noscenze e le capacita tecniche operative, di processo, di prodotto e di prerequi-
siti di certificazione, studio e/o esperienza, direttamente connesse allo specifico
ambito di azione nel contesto aziendale>». Dunque il Ccnl Metalmeccanici non
fonda I'ancoraggio dei livelli contrattuali alla professionalita solo su soft skills ed
elementi trasversali (come per es. competenze in campo linguistico o digitale,
autonomia e responsabilita sul piano gerarchico funzionale), ma costruisce profili
legatialle competenze «core> sul piano della formazione'®. In questo modo la di-

Sul nuovo Ccnl Metalmeccanici si veda Bavaro, Focareta, et al. 2023; Zilio Grandi 2021;
Treu 2022. Cfr. inoltre, per un approfondimento, le opinioni di Alvino, Imberti, et al. 2022,
470 sgg. per il nuovo sistema di classificazione dei lavoratori.

In dottrina si & registrato il contrasto tra chi ritiene che la norma contrattuale abbia ristret-
to la liberta attribuita al datore di lavoro dall’art. 2103 c.c. nuovo testo e chi ritiene invece
fermalaliberta di esercizio dello ius variandi datoriale all’interno dei singoli livelli diinqua-
dramento. In quest’ultimo senso cfr. Maresca 2022; per la prima opzione si veda Barbieri
2022, secondo il quale, in definitiva, «si deve percio escludere che dove si applichi il Cenl
industria metalmeccanica si possano adibire i lavoratori a mansioni inferiori, poiché le pre-
visioni contrattuali sono chiaramente deroghe in melius di quelle dilegge» (la cit. & tratta da
pagina 332).

* Cfr. 70 del pdf del contratto.

Cfr. il glossario al punto 1.4 di 78 del Ccnl Metalmeccanici.

In questo senso cfr. Ciucciovino 2022, nonché Ciucciovino 2023, secondo cui «La norma ha
consentito ai contratti collettivi che hanno saputo cogliere la portata dell’innovazione, come
ad esempio ha fatto il Ccnl del settore metalmeccanico e della installazione di impianti con il
rinnovo del 2021, di rideterminare I'oggetto stesso della prestazione, non piti descritta attraver-
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screzionalita datoriale nell’assegnazione a nuove mansioniviene sostanzialmente
limitata sia quanto all’eventuale demansionamento a parita di settore di attivita
e competenza, come avverrebbe di fronte a una riduzione sul piano dell’autono-
mia o della responsabilita gerarchica a parita di «settore di competenza» (per
es. il marketing o la produzione), sia quanto all’eventuale spostamento in altro
settore a parita di autonomia e responsabilita gerarchica, che potrebbe mettere
in seria difficolta il lavoratore che non abbia esperienza alcuna in quel settore.

Inoltre, ilnuovo inquadramento costruito dal Ccnl Metalmeccanici prevede
«una classificazione unica articolata in nove livelli diinquadramento ricompre-
siin quattro campi di responsabilita di ruolo>»: Ruoli Operativi; Ruoli Tecnico
Specifici; Ruoli Specialistici e Gestionali e, infine, Ruoli di Gestione del cam-
biamento e Innovazione". Anche questo metodo di classificazione per campi
diresponsabilita di ruolo che raggruppano i diversi livelli aiuta a definire I’area
di possibile impiego e reimpiego dei lavoratori.

Esiste, in sostanza, una relazione di proporzionalita inversa tra numero dei
livelli contrattuali e latitudine dello ius variandi datoriale. Dunque, meno sono
ilivelli contrattuali, piti essi saranno ampi e, di conseguenza, meno saranno ido-
nei a definire in modo utile i confini del potere datoriale, sicché ove, invece di
costruire un nesso tra inquadramento e professionalita (come nel caso del ccnl
metalmeccanici di cui si & detto nelle pagine che precedono), la contrattazione
collettiva lavori nel senso di semplificare I'inquadramento riducendo i livelli
contrattuali ne derivera inevitabilmente la necessita di indicare la professio-
nalita del lavoratore quale punto di riferimento per I'esercizio del potere dato-
riale. Cosi ¢, per esempio, nel caso del CCSL del gruppo FCA (oggi come noto
confluito nel gruppo Stellantis), che gia dal 2015 prevede all’art. 6bis una clas-
sificazione sperimentale in appena tre macro aree professionali, con la naturale
conseguenza di dover riconoscere che in relazione all’applicazione del nuovo
testo dell’art. 2103 c.c. «resta fermo il rispetto del principio giurisprudenziale
della compatibilita professionale>.

3. Larilevanza dell'obbligo di formazione previsto dal terzo comma dell’art. 2103 c.c.

Nel quadro della regolamentazione del nuovo art. 2103 c.c.'impegno delle
parti collettive nella rivisitazione dei sistemi di classificazione del personale &
di particolare rilievo. Cio specie se si tiene conto della formulazione del terzo
comma dell’art. 2103 c.c., che prevede si un obbligo di assicurare al lavoratore
la formazione necessaria allo svolgimento delle nuove mansioni, ma lo priva di
qualsiasi apparato sanzionatorio, dichiarando espressamente che il mancato as-

so le mansioni, ma attraverso il ruolo, la professionalita e il livello di responsabilita. Sicché la
prestazione dovuta e il relativo trattamento contrattuale dipende non solo da cio che il lavora-
tore fa, quanto invece da come lo fa, dal suo bagaglio competenziale e dalle modalita con cui la
prestazione viene integrata nell'impresa e interrelata organizzativamente con quella degli altri
lavoratori» (la cit. & tratta da pagina 96). Nello stesso senso cfr. Maresca 2022, 37 sgg.

7 Cfr. 65 del Cenl.
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solvimento del suddetto obbligo formativo «non determina comunque la nullita
dell’atto di assegnazione delle nuove mansioni».

L'esclusione della nullita dell’atto di assegnazione alle nuove mansioni in
assenza dell’assolvimento dell’'obbligo formativo, vale a dire in mancanza della
formazione necessaria a svolgere le nuove mansioni, sembra frutto di un com-
promesso ambiguo dal quale deriva un potenziale corto circuito esegetico. La
norma ¢& invero criticabile, sia perché non si comprende come potrebbe il lavo-
ratore essere tenuto a svolgere i nuovi compiti assegnati se non abbia la forma-
zione necessaria ad adempiere correttamente, sia perché sul piano giuridico un
obbligo sfornito di sanzione é una contraddizione in termini. Salvo, appunto, a
nonvolerritenere che, ferma restando la validita dell’atto diadibizione alle nuove
mansioni, il lavoratore possa rifiutarsi di svolgere la propria attivita ex art. 1460
c.c. finché nonricevala formazione necessaria. Una distinzione che ha ovvie ri-
cadute in termini di potenziale contenzioso, mentre la nullita dell’atto datoriale
avrebbe potuto salvaguardare assai meglio la certezza del diritto.

L'eccezione di inadempimento opposta dal lavoratore alla richiesta della
esecuzione di mansioni che non abbia la formazione per svolgere sembra una
soluzione valida sicuramente nel caso in cui la stessa contrattazione collettiva
applicabile rafforzi la previsione dilegge imponendo 'assolvimento di specifici
obblighi formativi, che anzi aprirebbero la via anche a richieste di risarcimento
del danno da parte dellavoratore difronte all’inadempimento del datore dilavo-
ro. Ad avviso di chi scrive, tuttavia, sebbene una clausola esplicita della contrat-
tazione collettiva semplifichiindubbiamente il quadro, legittimandoI’eventuale
eccezione diinadempimento dellavoratore, il fatto che la norma escludala nulli-
ta dell’atto di assegnazione delle nuove mansioninon significa necessariamente
cheillavoratore sia tenuto ad eseguirle quando il contratto collettivo applicabile
non abbia previsto specifici obblighi formativi e il datore non eroghi od organizzi
le attivita formative necessarie. L'atto di assegnazione potrebbe cioé essere vali-
do, ma avere efficacia sospesa, condizionata alla fruizione da parte del lavoratore
della formazione necessaria allo svolgimento dei nuovi compiti affidatigli. Cio,
se non altro, in virtu del principio della buona fede in executivis, che impedireb-
be al datore di richiedere un adempimento che il lavoratore non ¢ in grado di
assicurare e per il quale non possiede le competenze tecniche necessarie'®. Na-

'8 Siprescinde volutamente dall’entrare nel dibattito relativo alla qualificazione della posizio-

ne del datore dilavoro che ha in passato animato la dottrina. Nei fatti, che siarrivial risultato
valorizzando un obbligo di protezione ex art. 2087 c.c. (Montuschi 1986, 75-7; nello stesso
senso mi paiono anche le riflessioni di Alessi 2004, 137 sgg.), oppure un obbligo di coope-
razione all’adempimento (Galantino 2005; Cester 2007) o ancora, come si dice nel testo, la
correttezza e buona fede nell’esecuzione del contratto, non sembra determinante (nell’ul-
timo caso, come noto, secondo parte della dottrina non si potrebbero fondare autonome
posizioni debitorie, ma in questa sede non sembra che le conseguenze di un comportamento
contrario a correttezza e buona fede risentano della configurazione in parola). Cio che conta
ai fini del discorso che si fa nel testo sono gli effetti che discendono da un comportamento
del datore difforme da quello necessario a garantire che il lavoratore abbia le competenze
necessarie allo svolgimento delle mansioni che egli stesso gli sta assegnando.
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turalmente la stessa buona fede andra osservata dal lavoratore, che non potra
artatamente rifiutarsi di prestare attivita che nei fatti ¢ in grado di svolgere pur
non essendo stato specificamente formato allo scopo.

Aridosso della fattispecie di cui si discute resta il problema piti generale dell'in-
clusione della professionalita e, soprattutto, della formazione nell'oggetto del con-
tratto di lavoro, che molto ha fatto discutere in passato la dottrina'. In un’ottica
«progressista» potrebbe dirsi che 'inserimento nell’'oggetto contrattuale di un
obbligo relativo alla formazione a carico di entrambe le parti, quanto meno come
estensione della correttezza e buona fede nell’esecuzione dello stesso, garantisce
I'interesse del lavoratore alla crescita professionale e, al contempo, quello del da-
tore dilavoro al costante aggiornamento dei dipendenti e, in definitiva, alla mag-
giore «reattivita» dell’organizzazione produttiva rispetto alle sopravvenienze.

Tuttavia, una simile soluzione esporrebbe entrambe le parti al rischio di un
notevole aggravamento dei propri obblighi contrattuali. Ove la formazione e
I'aggiornamento professionale fossero inclusi nell’oggetto del contratto di la-
voro il lavoratore si troverebbe esposto a un dovere di formazione continua e di
aggiornamento costante delle proprie competenze. Un simile aggiornamento
pud concepirsi come rientrante nelle obbligazioni gravanti sul prestatore solo
in limiti abbastanza ristretti, quando cio¢ sia teso ad aggiornare la professiona-
lita necessaria allo svolgimento delle mansioni di origine, non certo quando sia
finalizzato allo svolgimento di altre mansioni. Dall’altro lato, il datore dilavoro
potrebbe essere ritenuto obbligato a garantire al lavoratore strumenti di forma-
zione continua, con conseguenti costi e carico gestionale.

Resta dunque assai pit plausibile ed equilibrata una ricostruzione che veda
'obbligo di formazione scaturire da situazioni specifiche, come le modifiche or-
ganizzative che incidono sulla posizione del lavoratore. Va pero indagato quali
siano la natura e la funzione di un simile obbligo nel quadro della regolamenta-
zione delle mansioni e del licenziamento.

4. | disabili e gli accomodamenti ragionevoli. La logica di fondo della disciplina e
le linee evolutive della regolamentazione del repéchage

Nel dare seguito a quanto ci si ¢ appena proposti, vale a dire nell’indagare
natura, funzione e limiti dell’obbligo formativo previsto a carico del datore di
lavoro dal terzo comma dell’art. 2103 c.c., é di fondamentale importanza un’a-

! Per una parte della dottrina cio rischierebbe di comportare una dilatazione eccessiva e in-
controllabile degli obblighi del prestatore di lavoro: Carabelli 2004 (che trovo online nella
Biblioteca 20 maggio del Centro Studi Massimo D’Antona <https://csdle.lex.unict.it/sites/
default/ﬁles/Documenti/Articoli/2003-1_Carabelli.pdf>); Balandi 2006, 385; Loy 2003,
771. Sul piano dogmatico poi va ricordato come I’ingresso della professionalita e della for-
mazione nell’oggetto del contratto di lavoro rischino di collidere con il requisito di deter-
minatezza o determinabilita dell’oggetto del contratto. Per una ricostruzione del dibattito
dottrinale, oltre i gia citati scritti di Carabelli e Balandi, cfr. Napoli 1995; Alessi 2004, 81-
107, e D’Onghia 2009, 273-4.
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nalisi delle altre fattispecie nelle quali un obbligo formativo o un obbligo di
adattamento dell’organizzazione produttiva, finalizzati alla conservazione del
rapporto di lavoro, possono ritenersi sussistenti a prescindere dal terzo comma
dell’art. 2103 c.c. Cio accade in particolare nella disciplina del rapporto dilavo-
ro dei prestatori disabili e in quella, affine, del rapporto dilavoro nel caso della
sopravvenuta inidoneita psicofisica del lavoratore.

Va precisato che la ricostruzione della logica di fondo della disciplina nulla
haa chevedere conl’applicazione analogica, che presuppone unalacuna nell’or-
dinamento. «L'analogia & un procedimento mediante il quale I'interprete del
diritto, qualora vi sia una lacuna (ovvero quando un caso o una materia non si-
ano espressamente disciplinati), applica le norme previste per casi simili o ma-
terie analoghe (art. 12 disp. prel. c.c.)»*°. Nel caso che ci occupa nessuna lacuna
é rinvenibile nell’ordinamento.

Il percorso di analisi che si propone nulla ha dunque a che vedere con I'ap-
plicazione analogica, ma mira, al contrario, a ricostruire la logica retrostante le
diverse norme esistenti, che disciplinano fattispecie diverse, ma che, a mio av-
viso, rispondono a una medesima funzione e intendono assolvere a quella fun-
zione sulla base di principi di fondo comuni.

Fulcro della proposta di lettura di questa normativa ¢ la nozione di acco-
modamenti ragionevoli. La nozione & introdotta nella normativa italiana del-
lal. 68/99 e del d.Igs. 216/2003*" sulla base dell’art. 2, quarto capoverso, della
Convenzione ONU del 13 dicembre 2006 sui diritti delle persone con disabilita
e dell’art. § della Dir. 2000/78. Per accomodamento ragionevole si intendono
«le modifiche e gli adattamenti necessari ed appropriati che non impongano un
onere sproporzionato o eccessivo adottati, ove ve ne sia necessita in casi partico-
lari, per garantire alle persone con disabilita il godimento e I’esercizio, su base
diuguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e delle liberta fondamentali>»
(cosi testualmente ’art. 2, 4 cpv. della Convenzione ONU)?>.

20 Cfr., per tutti, la voce Analogia su www.treccani.it.

2 Cfr. art. 14, comma 4 lett. b, che peraltro usa il termine accomodamenti ragionevoli senza

chiarire in quale accezione sia accolto, come del resto fa anche I'art. 3, comma 3bis d.Igs.
216/2003 (introdotto dall’art. 9, c. 4-ter, D.L. n. 76/2013, conv. con modd. nella L. n.
99/2013, in attuazione dell’art. S della dir. 2000/78) rinviando alla Convenzione ONU, di
talché va necessariamente fatto riferimento alla Convenzione ONU e all’art. 5 della Dir.
2000/78, intitolato «Soluzioni ragionevoli per i disabili», secondo il quale «Per garantire
il rispetto del principio della parita di trattamento dei disabili, sono previste soluzioni ragio-
nevoli. Cio significa che il datore di lavoro prende i provvedimenti appropriati, in funzione
delle esigenze delle situazioni concrete, per consentire ai disabili di accedere ad unlavoro, di
svolgerlo o di avere una promozione o perché possano ricevere una formazione, a meno che
tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro un onere finanziario sproporzio-
nato. Tale soluzione non & sproporzionata allorché 'onere & compensato in modo sufficiente

da misure esistenti nel quadro della politica dello Stato membro a favore dei disabili».

> Sulla nozione di accomodamenti ragionevoli cfr., da ultimo, Di Carluccio 2022, 216 sgg. e

226 sgg.
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In ossequio alla ratifica della Convenzione ONU e alla direttiva 2000/78,
l'art.9, c. 4-ter, D.L.n.76/2013, conv. con modificazioninellaL.n. 99/2013, dopo
la condanna dell’Italia da parte della Corte di giustizia per insufficiente traspo-
sizione della direttiva®®, aggiunge il comma 3bis all’art. 3 del d.1gs. 216/2003*,
introducendo la nozione di accomodamento ragionevole anche nella normativa
italiana, con riguardo a quelle modifiche organizzative che consentono di neu-
tralizzare lo svantaggio che al soggetto disabile deriva dal suo stato di salute®.

L'art. 11, comma 1 lett. b del d.lgs. 14 settembre 2015, n. 151 ha poi modi-
ficato l'art. 14, comma 4, lett. b della 1. 68/99, che, occupandosi del Fondo re-
gionale per 'occupazione dei disabili, stabilisce che lo stesso eroga, tra l'altro,
«contributi peril rimborso forfetario parziale delle spese necessarie all'adozione
di accomodamenti ragionevoli in favore dei lavoratori con riduzione della capaci-
ta lavorativa superiore al 50 per cento, incluso I'apprestamento di tecnologie di
telelavoro o larimozione delle barriere architettoniche che limitano in qualsiasi
modo 'integrazione lavorativa della persona con disabilita, nonche per istituire
il responsabile dell’inserimento lavorativo nei luoghi di lavoro>.

Nel quadro dellal. 68/99 il disabile & in sostanza quello «certificato», come
emerge chiaramente dalla lettura dell’art. 1, comma 1. Per I'impiego dei disa-
bili cosi intesi i datori di lavoro potranno fruire, a condizione che la riduzione
della capacita lavorativa sia superiore al 50%, di contributi del Fondo regionale
per l'occupazione dei disabili. Gli stessi datori, peraltro, sono «tenuti a garan-
tire la conservazione del posto di lavoro a quei soggetti che, non essendo disa-
bili al momento dell’assunzione, abbiano acquisito per infortunio sul lavoro o
malattia professionale eventuali disabilitd>» (art. 1, comma 7, 1. 68/99). 1l fatto
che I'affermazione dell’obbligo datoriale di conservazione del posto di lavoro
non sia accompagnata, nel testo dell’art. 1, comma 7, da alcuna indicazione cir-
cailimiti di questo obbligo potrebbe anche significare che per questi lavorato-
ri vadano adottati non solo accomodamenti ragionevoli, ma qualsiasi misura sia

# Cfr. Cgue 4 luglio 2013, C-312/1114, naturalmente reperibile su www.curia.eu. Secondo la

Corte, il d.Igs. 216/2003 non attua pienamente la Direttiva 2000/78/CE e in particolare il
suo art. 5, poiché non impone «un sistema di obblighi a carico dei datori di lavoro>, ma si
limita a costruire incentivi o aiuti pubblici, insufficienti a sostituire i primi nell’attuazione
della direttiva. La sentenza & anche in DRI, 2014, 1, 263 sgg., con nota di M. Agliata, La
Corte di giustizia torna a pronunciarsi sulle nozioni di <handicap> e «<soluzioni ragionevoli>
ai sensi della direttiva 2000/78/CE.

** Per comodita diletturasiriportail testo del comma 3bis dell’art. 3 d.Igs. 216/2003: «Al fine
di garantire il rispetto del principio della parita di trattamento delle persone con disabilita,
i datori di lavoro pubblici e privati sono tenuti ad adottare accomodamenti ragionevoli, come
definiti dalla Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita, ratifi-
cata ai sensi della legge 3 marzo 2009, n. 18, nei luoghi di lavoro, per garantire alle persone
con disabilita la piena eguaglianza con gli altri lavoratori>.

» La stessa logica, improntata al principio di eguaglianza sostanziale, guida oggi quella giu-

risprudenza che impone di valutare diversamente il superamento del periodo di comporto

perisoggetti disabili (cfr., trale ultime, Cass. 31 marzo 2023, n.9095 e A. Napoli 17 gennaio

2023, n. 168, entrambe in RIDL, 2023, 11,238 sgg. con nota di A. Donini).
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necessaria alla conservazione del posto di lavoro. E stato ipotizzato?, peraltro,
che l’art. 1, comma 7 si riferisca a soggetti che, pur divenuti disabili per infor-
tunio sul lavoro o malattia professionale, mantengano la idoneita rispetto al-
le mansioni loro assegnate e siano dunque tutelati non in quanto inidonei alle
mansioni, bensi in quanto disabili, parificandoli ai lavoratori assunti tramite il
collocamento obbligatorio”. Se si accoglie I’idea che I’art. 1 comma 7 1. 68/99
si occupi di lavoratori divenuti disabili ma non inidonei allo svolgimento delle
proprie mansioni, non & ovviamente necessario alcun accomodamento e, dun-
que, la fattispecie ¢ irrilevante ai nostri fini.

Secondo una diversa impostazione®® la disposizione dell’art. 1 comma 7 1.
68/99 andrebbe letta in combinato disposto conl’art. 4, comma 4 della stessa L.
68/99, anorma del quale per «ilavoratori che divengono inabili allo svolgimento
delle proprie mansioni in conseguenza di infortunio o malattia [...], I'infortu-
nio o la malattia non costituiscono giustificato motivo dilicenziamento nel caso
in cui essi possano essere adibiti a mansioni equivalenti ovvero, in mancanza,
a mansioni inferiori. Nel caso di destinazione a mansioni inferiori essi hanno
diritto alla conservazione del pit favorevole trattamento corrispondente alle
mansioni di provenienza. Qualora per i predetti lavoratori non sia possibile I'asse-
gnazione a mansioni equivalenti o inferiori, gli stessi vengono avviati, dagli uffici
competenti di cui all’articolo 6, comma 1, presso altra azienda, in attivita com-
patibili con le residue capacita lavorative [...]». La lettura congiunta delle due
norme implicherebbe che quello indicato dal comma 1 dell’art. 7 non sarebbe
un obbligo senza limiti e la impossibilita dell’assegnazione a mansioni equiva-
lenti o inferiori di cui all’'ultima parte del comma 4 dell’art. 41. 68/99 potrebbe
essere letta nell'ottica degli accomodamenti ragionevoli, che, come si & visto po-
co sopra, non devono, ai sensi dell’art. 2, quarto capoverso, della Convenzione
ONU del 2006 e dell’art. 5 della direttiva 2000/78, imporre al datore dilavoro
un onere sproporzionato o eccessivo®.

*¢ DaNogler 2011, 478 sgg.

¥ Siveda De Mozzi 2018, 145 sgg. cui si rinvia anche per un approfondimento della questione

dei rapporti trale due norme in relazione alle varie forme di disabilita.

* Cfr. D. Garofalo 2009, II colonna e36, I colonna.

* In dottrina sul punto, tra i tanti, cfr. anche Giubboni 2016 ed Pasqualetto 1999. Secondo
A. Avio, Sub art. 4 1. 68/99, in De Luca Tamajo, Mazzotta 2018, 1469, II colonna, la lettura
dell’art. 1 comma 7 per cui il lavoratore non potrebbe essere licenziato neppure allorquando
non sia pitt in alcun modo utilmente impiegabile «accollerebbe oneri a carattere prettamen-
te assistenziale al datore, cosa che dovrebbe essere esclusa dall’interpretazione data dalla C.
Cost. 87/622>. In giurisprudenza, trale ultime, si veda A. Bologna 31 luglio 2015, n. 909, in
Giuraemilia, per la quale «alla luce del disposto di cui all’art. 4 comma 4 richiamato, dun-
que, non si pud che ritenere che I’inidoneita lavorativa derivata da infortunio sul lavoro non
costituisce giustificato motivo dilicenziamento solo nel caso in cui il lavoratore possa essere
assorbito dall’organizzazione aziendale del datore di lavoro con assegnazione di mansioni
equivalenti o anche inferiori, salvo il diritto al mantenimento del miglior trattamento eco-
nomico. La valutazione integrata delle disposizioni richiamate induce a ritenere che I'obbli-
go di conservazione del posto dilavoro per il lavoratore divenuto inabile in corso di rappor-
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Quale delle due impostazioni si intenda seguire, rilevante ai nostri fini & so-
lo cosa vada inteso come possibile, come ragionevole per il repéchage del lavo-
ratore divenuto disabile e inidoneo a svolgere le mansioni alle quali & adibito.
Due sono quindi gli elementi della fattispecie di interesse per il discorso che si
sta svolgendo: in primo luogo, la nozione di disabile e, in secondo luogo, la na-
tura e la misura degli adattamenti organizzativi necessari a consentire la prose-
cuzione del suo impiego.

Quanto al primo elemento, varimarcato che mentre nel sistema dellal. 68/99
il disabile ¢ solo quello il cui deficit sia stato accertato dalle competenti commis-
sioni o dall’Inail (cfr. art. 1 lett. a e b 1. 68/99), nella normativa europea e in
altri settori di quella nazionale che fa riferimento alla nozione (per es. sulle di-
scriminazioni) il disabile non & solo quello «certificato». Lanormativa europea
della dir.2000/78 e quella internazionale accolgono infatti un concetto assai pitt
ampio di disabilita, che si potrebbe definire bio-psicosociale e che prescinde da
un accertamento medico preventivo da parte di organi pubblici®'. L'art. 1, com-

to per infortunio o malattia professionale previsto dall’art. 1 comma 7, incontri il proprio
limite, come espressamente previsto dall’art. 4 comma 4, nella possibilita per il datore di
lavoro di ritrarre un’utilitd (seppure diversa ed inferiore) dalla prestazione del lavoratore
divenuto disabile e dunque nella possibilita di assegnargli mansioni equivalenti od anche
inferiori salvo il mantenimento del trattamento economico. D’altronde I’interpretazione
dell’art. 1 comma 7 nel senso di un obbligo assoluto al mantenimento del posto dilavoro in
favore del lavoratore divenuto disabile in conseguenza di infortunio sul lavoro o di malat-
tia professionale non potrebbe essere ritenuta ammissibile per contrarieta con il principio
costituzionale di liberta dell’iniziativa economica di cui all’art. 41 Cost.: laddove, infatti, il
datore dilavoro non possa ritrarre dalla prestazione del lavoratore alcuna utilita all’interno
della propria organizzazione aziendale e debba comunque mantenere servizio tale sogget-
to, si comprimerebbe in misura inaccettabile il principio di liberta di iniziativa economica
assegnando al datore dilavoro una funzione di assistenza sociale che, invece, I’art. 38 Cost.
riserva allo Stato [...].» La sentenza bolognese ¢ stata poi confermata da Cass. 4316/17, ma
essenzialmente per ragioni processuali, dato che i motivi di ricorso in Cassazione non pote-
vano essere accolti, per quanto qui interessa, essenzialmente perché relativial fatto: «si cen-
sura I'accertamento del fatto effettuato dal giudice del merito, in particolare relativamente
allaimpossibilita della ricollocazione del lavoratore nella struttura aziendale, accertamento
di fatto censurabile nella sede di legittimita unicamente sotto il profilo del vizio della moti-
vazione», rispetto al quale il ricorso era carente: «il motivo difetta della identificazione del
preciso fatto storico il cui esame sarebbe stato omesso nonché del «come» e del «quando>
tale fatto sia stato portato alla attenzione del giudice del merito; il ricorrente indica piu ele-
menti di fatto senza alcun riferimento agli atti processuali ed alle risultanze di causa>.
Sulla maggiore rigidita che connota la nozione di disabilita per I'accesso protetto al lavoro
cfr. Di Carluccio 2022, 138 sgg., la quale pur rimarcandone il forte ancoraggio al dato medi-
co intravede una significativa apertura alla dimensione psicosociale, ancor pitt dopo 'ado-
zione delle Linee guida in materia di collocamento mirato delle persone con disabilita con
d.m. 11 marzo 2022, n. 43.

Cfr.De Mozzi2020, . Sullanozione bio-psicosociale di disabilita siveda anche Di Carluccio
2022, 204 sgg. La Corte di giustizia si & piu volte pronunciata in materia: cfr. C. giust. 11
aprile 2013, cause riunite C-335/11 e C- 337/11, HK Danmark c. Dansk almennyttingt
Boligselskab; C. giust. 18 gennaio 2018, causa C- 270/16, Ruiz Conejero c. Ferroser Servicios
Auxiliares SA; C. giust. 18 marzo 2014, causa C-363/12, Z. c. Government department e al.;
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ma 2 della Convenzione ONU del 2006 sui diritti delle persone con disabilita
le individua espressamente in quelle che «presentano durature menomazioni
fisiche, mentali, intellettive o sensoriali che in interazione con barriere di diver-
sa natura possono ostacolare la loro piena ed effettiva partecipazione nella so-
cieta su base di uguaglianza con gli altri». Non vi é¢ dunque una tutela limitata
a coloro la cui disabilita sia in qualche modo accertata da organi ufficiali, ma al
contrario la tutela viene estesa a chiunque abbia delle limitazioni durature sul
piano fisico, mentale, intellettuale e sensoriale che ne ostacolino la partecipa-
zione sociale in condizioni di uguaglianza con gli altri.

Il secondo elemento, I'obbligo del datore dilavoro diadottare «le modifiche
e gli adattamenti necessari ed appropriati che non impongano un onere spro-
porzionato o eccessivo», riguarda entrambe le «tipologie» di disabili, certi-
ficati e bio-psicosociali, e consta di adattamenti necessari al fine di tutelare i
diritti delle persone disabili, dunque di adattamenti indispensabili, e di misure
appropriate, vale a dire effettivamente in grado di garantire condizioni di parita
o comunque di tutelare I'interesse dei disabili, alla conservazione del rapporto
dilavoro, nel caso che ci occupa. Ma deve anche trattarsi di misure che non im-
pongano al datore di lavoro un onere eccessivo o sproporzionato. Insomma di
misure che non siano eccessivamente onerose: la realta & che la nozione degli
accomodamenti ragionevoli riporta al concetto di cio che si possa o meno chie-
dere al datore di lavoro come sacrificio tollerabile nell’interesse alla conserva-
zione in vita del rapporto dilavoro.

Siamo di fronte, ancora una volta, alla logica dell’eccessiva onerosita.

La stessa logica sostiene la disciplina per i lavoratori divenuti inidonei alla
mansione specifica di cui all’art. 42 del TU 81/2008, secondo cui «il datore di
lavoro, anche in considerazione di quanto disposto dalla legge 12 marzo 1999,
n. 68, [...] attua le misure indicate dal medico competente e qualora le stesse
prevedano un’inidoneita alla mansione specifica adibisce il lavoratore, ove possi-
bile, a mansioni equivalenti o, in difetto, a mansioni inferiori garantendo il trat-
tamento corrispondente alle mansioni di provenienza». Sembra evidente che
la «possibilita> di cui trattal’art. 42 del TU 81/2008 ad altro non possa essere
riferita che alla ragionevolezza di modifiche e adattamenti «necessari ed appro-
priati che non impongano un onere sproporzionato o eccessivo», quindi alla
non eccessiva onerosita degli accomodamenti necessari a consentire la prose-
cuzione dell’impiego del lavoratore divenuto inidoneo alla mansione specifica.

Lamedesimalogica dovrebbe guidareI'analisi dei comportamenti datoriali che in
generale consentono il repéchage e, dunque, permettono di evitare il licenziamento di
qualsiasi lavoratore, ivi incluso I'assolvimento dell'obbligo formativo di cui al nuovo
testo dell’art. 2103 c.c. Quale che sia la strumentazione giuridica alla quale si vuole

C. giust. 18 dicembre 2014, causa C-354/13, FOA c. KL; C. giust. 1° dicembre 2016, causa
C-395/1S, Mohamed Daouidi c. Bootes Plus SL. Nella giurisprudenza nazionale, trale ultime
ad affrontare il tema della nozione di disabilita rilevante, cfr. Cass. 19 marzo 2018, n. 6798,
part.6 sg. del pdf della sentenza.
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fare riferimento, buona fede in executivis, obblighi di protezione, obbligo di coope-
razione all'adempimento ex art. 1206 c.c.”?, il ragionamento di fondo non cambia. Il
datore deve secondo correttezza e buona fede fare quanto possibile per conservare
in vita il rapporto di lavoro. E quanto possibile non puo che essere quanto non sia
eccessivamente oneroso, sulla falsariga di quanto vale del resto per tutti i contratti
a esecuzione continuata o periodica ai sensi dell’art. 1467 c.c., commi 1 e 3. L'ob-
bligo di formazione introdotto nel terzo comma dell’art. 2103 c.c. & manifestazio-
ne di questa stessa logica e va dunque letto come un accomodamento ragionevole.

Naturalmente ove si tratti di esigenze datoriali o diaffrontare la merainidonei-
ta psicofisica dellavoratore non si potra fruire dei fondi che lalegge italiana mette
a disposizione per 'occupazione dei disabili e, nella specie, di quelli del Fondo
regionale previsto dal gia citato art. 14 dellal. 12 marzo 1999, n. 68 e destinati al
«rimborso forfetario parziale delle spese necessarie all’adozione di accomoda-
menti ragionevoli in favore dei lavoratori con riduzione della capacita lavorativa
superiore al 50 per centox, riduzione che evidentemente dovra essere certificata.
Cio significa che diversa dovra essere la valutazione della «possibilita» (art. 42
TU 81/08), dellaragionevolezza (art. 14, comma 4, lett. b1. 12 marzo 1999, n. 68)
o dellanon eccessiva onerosita (Convenzione ONU eart. 5 dir. 2000/78, nonché
art. 3, comma 3bis d.Igs. 216/03), se non altro perché la ragionevolezza sul piano
economico degli accomodamenti da adottare andra considerata tenendo conto
della possibilita o meno di fruire del rimborso forfetario parziale di cui all’art.
14, comma 4, lett. b 1. 12 marzo 1999, n. 68, possibile solo quando la disabilita
del lavoratore sia certificata e superi il 50 per cento della capacita lavorativa. Cid
in armonia, del resto, conl’art. S della Dir. 2000/78, secondo il quale l'onerosita
della soluzione che consenta la prosecuzione del rapporto di impiego non potra
dirsi eccessiva o sproporzionata tutte le volte in cui il carico finanziario soppor-
tato dal datore sia «compensato in modo sufficiente da misure esistenti nel qua-
dro della politica dello Stato membro a favore dei disabili>.

L'assioma dell’intangibilita dell’organizzazione imprenditoriale si & ormai in
qualche modo sgretolato. Il datore di lavoro deve fare quel che puo, deve impe-
gnare delle risorse per rendere possibile la conservazione del rapporto di lavoro,
purché il ripescaggio del lavoratore non si riveli eccessivamente oneroso. Nel nuo-
vo quadro normativo «I’assetto organizzativo insindacabilmente stabilito dall’im-
prenditore> non & piti né cosi «fermo», né cosi insindacabile** com’era secondo

3 Cfr.la dottrina citata supra alla nota 19.

¥  La giurisprudenza & ormai orientata decisamente, in armonia con le indicazioni che provengo-
no dalla legislazione nazionale ed europea, nel senso di un sindacato penetrante sulla possibilita
di trovare soluzioni alternative al licenziamento dei lavoratori inidonei o disabili in senso lato,
anche eventualmente modificando I'organizzazione produttiva. Per fare due esempi, si veda
Cass. 19 marzo 2018, n. 6798, secondo la quale il datore di lavoro deve anche modificare 'asse-
gnazione delle mansioni di altri lavoratori ove cid possa servire al reinserimento del lavoratore
inidoneo; secondo Cass. 8 maggio 2023, n. 12132 il datore di lavoro deve considerare ai fini del
repéchage anche le posizioni che si libereranno in un periodo di tempo ragionevole. Si veda poi
anche Cass. 23 febbraio 2021, n. 4896 e Cass. 9 marzo 2021, n. 6497, commentate in De Falco

184



la storica pronuncia n. 7755/98 delle Sezioni Unite*. E I'art. 2103, comma terzo,
c.c. &lo specchio di questo nuovo sistema, ['ultimo tassello che compone un qua-
dro normativo armonico nell'individuare nell’eccessiva onerosita delle misure da
adottare il vero limite dell’onere datoriale, superando il dogma dell’intangibilita.
Dunque il datore dovra formare il lavoratore non disabile se possa servire a
evitarne il licenziamento, neilimitiin cui cio non risulti eccessivamente oneroso.
Lalogica di fondo, come si diceva, ¢ esattamente la stessa degli accomodamen-
ti ragionevoli per i disabili. E, potrebbe dirsi, la formazione & ['accomodamen-
to ragionevole per eccellenza, che si tratti di lavoratore disabile o non disabile.

5. La pretesa correlazione del repéchage alla capacita del lavoratore di svolgere
le mansioni di destinazione senza necessita di formazione

Una lettura dell’art. 3 1. 604/1966 che tenga conto del nuovo testo dell’art.
2103 c.c. restringe in misura rilevante la latitudine del giustificato motivo og-
gettivo di licenziamento e grava il datore di lavoro di un obbligo accessorio di
formazione dai contorni indeterminati. Per questa ragione una parte della giu-
risprudenza tende alimitare I'impatto della riforma dell’art. 2103 c.c. sulla con-
figurazione della giustificazione oggettiva del licenziamento, affermando che
I'obbligo di repéchage non avrebbe ad oggetto tutte le mansioni astrattamente
assegnabiliallavoratore exart. 2103 c.c., masolo quelle perlo svolgimento delle
quali egli possegga le competenze professionali**. L'obbligo formativo di cui al

2021, n. 3. Cass. 9 marzo 2021, n. 6497 & anche in Alessi 2021. In dottrina, per riflessioni sui li-
miti dell’intangibilita della discrezionalita datoriale rispetto alle esigenze di tutela dell'impiego
dei lavoratori disabili cfr. Ferraro 2009 e, piu di recente, Spinelli 2017.

3 Cass. S.U. 7 agosto 1998, n. 7755, in RIDL, 1999, 170 con nota di G. Pera, Dalla licenziabili-
ta o non del lavoratore divenuto totalmente inabile. Sul tema del repéchage negli ultimi anni si
veda, trai tantissimi, Del Punta 2018 e Romei 2018; Ferraresi 2016; Villa, 2020; in partico-
lare, in relazione alla inidoneita psicofisica, cfr. Forlivesi 2014; Giubboni 2016.

% Cfr. T. Roma 24 luglio 2017, giud. Cosentino, che si puo leggere sul sito di LDE all'indirizzo

https://www.lavorodirittieuropa.it/sentenze/sentenze-jobs-act/81-tribunale-di-roma-ordi-

nanza-26-luglio-2017: «deve ritenersi che ai fini dell’assolvimento dell’obbligo di repechage, il

datore di lavoro sia tenuto a dimostrare I'indisponibilita di posti di lavoro di livello corrispon-

dente a quello in cui & inquadrato il lavoratore: la scomparsa del riferimento alla categoria dell’e-
quivalenza nel nuovo testo dell’art. 2103 c.c. determina una maggiore ampiezza e flessibilita
dell'ambito di utilizzazione orizzontale del dipendente; tuttavia, secondo il Tribunale, il dato-
re puo limitarsi a provare «la mancata disponibilita di posizioni dello stesso livello e categoria

di inquadramento del lavoratore, purché pero si tratti di mansioni libere, che non necessitino

di idonea formazione in quanto I'obbligo formativo ¢ stato configurato nel nuovo testo dell’art.

2103 c.c. come conseguenza della scelta unilaterale del datore di lavoro>. Al contrario «in un

contesto relativo alla sussistenza di ragioni organizzative e produttive idonee a giustificare un li-

cenziamento per giustificato motivo oggettivo, I'obbligo di attribuire al lavoratore mansioni che

necessitino di adeguata formazione significherebbe infatti imporre al datore un ulteriore costo

economico>. Nel senso della valorizzazione del bagaglio professionale del lavoratore come li-

mite al repéchage cfr. anche Cass. 17 novembre 2022, n. 33892, che limita I'onere del datore di

lavoro alla prospettazione al dipendente della «possibilita di un reimpiego in mansioni inferiori

compatibili con il suo bagaglio professionale>.
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terzo comma del nuovo testo dell’art. 2103 c.c. resta dunque confinato, in que-
sta lettura, alle sole fattispecie di mutamento discrezionale delle mansioni non
determinato dall’esigenza di evitare il licenziamento.

Questa interpretazione, seppur caratterizzata dall’apprezzabile intento di
individuare un argine oggettivo all’estensione dell’obbligo di repéchage, non
sembra in realta in grado di superare sul piano logico il nesso tra quest’ultimo e
l'oggetto del contratto. Se il nuovo testo dell’art. 2103 c.c. ha dilatato’area delle
mansioni esigibili, sembra innegabile che la stessa area valga a definire il peri-
metro di quella che potremmo individuare come «impiegabilita» dellavoratore
medesimo e dunque a delimitare il diritto del lavoratore a continuare a svolgere
le mansioni che alui possono essere richieste. E infatti non sono mancate anche
in giurisprudenza voci in questo senso*.

Vad’altronde evidenziato che, a fronte delle attuali forme diinquadramento
presenti nella contrattazione collettiva, in genere tendenzialmente non coeren-
ti con i profili professionali, il nuovo testo dell’art. 2103 c.c. produce un effet-
to «esplosivo> sulla latitudine dell’obbligo datoriale di repéchage, corredato
dall’obbligo formativo di cui al terzo comma.

La sensazione & che la giurisprudenza di merito abbia molto rapidamen-
te percepito e valorizzato le conseguenze che la nuova formulazione dell’art.
2103 c.c. ha sulla disciplina del licenziamento e in particolare sul repéchage,
nella misura in cui grava il datore dilavoro dell’onere di valutare la possibili-
ta di un reimpiego del lavoratore anche su mansioni inferiori. Una parte della
giurisprudenza ha dunque tentato di supplire all’inefficienza delle classifi-
cazioni contrattuali collettive individuando un limite all’obbligo datoriale
in attesa che le parti sociali provvedano a una congrua «ristrutturazione»
del sistema classificatorio che tenga conto del nuovo testo dell’art. 2103 c.c.,
«iniettando> nell’inquadramento quell’elemento di coerenza sul piano pro-
fessionale che oggi manca.

Cosi, questa giurisprudenza individua il limite dell’onere datoriale di
repéchage nel fatto che per lo svolgimento delle mansioni di destinazione non
sia necessaria alcuna formazione. Con cio indirettamente 'orientamento in
parola restituisce rilievo alla professionalita nella disciplina delle mansioni,
rilievo che il legislatore della riforma aveva nei fatti voluto, se non eliminare,
almeno confinare nei limiti in cui fosse stato oggettivato nelle classificazioni
contrattuali.

Se quello appena illustrato, vale a dire la individuazione di un limite og-
gettivo all’obbligo datoriale di repéchage, sembra l'obiettivo pratico di questa
giurisprudenza, leggendo nelle pieghe di queste sentenze si ha il dubbio che
vi sia, pur nella consapevolezza del mutamento del testo normativo di riferi-
mento, anche una resistenza ad abbandonare il parametro della professionalita
come punto di riferimento nell’applicazione della disciplina delle mansioni.

3¢ Trib. Lecco, sez.lav., 31 ottobre 2022, n.159,in ADL, 2023, 4, 811 sgg. con nota di A. Bebber,
L'obbligo di repechage si estende alla formazione del lavoratore? Un altro obiter dictum.
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In ognimodo,l’impostazione che limitala «proposta» di mansioniinferio-
ria quelle sole per le quali non sia necessaria attivita formativa costruisce degli
argini a un obbligo di repéchage altrimenti «ad applicazione infinita>» e indub-
biamente fornisce una linea guida per individuare quale sforzo possa essere ri-
chiesto al datore di lavoro e possa quindi essere considerato «non eccessivo>,
dunque tollerabile ai fini della conservazione del contratto. In altri termini, si
¢ di fronte a un tentativo di individuare il limite, il punto di equilibrio oltre il
quale la conservazione in vita del rapporto di lavoro diventa eccessivamente
onerosa per il datore di lavoro.

L'indicazione che proviene da questa giurisprudenza ha tuttavia dei punti
di fragilita.

In primo luogo, essa contraddice il disposto dell’art. 2103, comma terzo c.c.,
secondo il quale Il mutamento di mansioni é accompagnato, ove necessario, dall’as-
solvimento dell’obbligo formativo e cio senza alcuna distinzione né sulla base del
livello delle mansioni di destinazione in rapporto a quelle originarie, né sulla
base della unilateralita o della bilateralita dell’adibizione alle nuove mansioni.

In secondo luogo, essa trascura la circostanza, al contrario di fondamentale
rilievo, che, nel nuovo testo dell’art. 2103 c.c. (e fino a quando i sistemi di clas-
sificazione contenuti nei contratti collettivi non saranno integralmente rivisti
prevedendo livelli professionali invece che retributivi), un’attivita formativa ben
potrebbe essere necessaria anche per lo svolgimento di mansioni appartenenti
allo stesso livello di inquadramento.

Sembra dunque inevitabile riconoscere che la valutazione dell’eccessiva one-
rosita del repéchage debba restare rimessa al giudizio del caso concreto, senza
pretesa di individuare nella legge un argine oggettivo e predefinito all’obbligo
datoriale. Del resto, se ne converra, diversi datori di lavoro, a seconda della di-
mensione della propria organizzazione e delle attivita formative normalmente
programmate peridipendenti, avranno diverse possibilita di assolvere all'obbli-
go formativo di cui trattail terzo comma dell’art. 2103 c.c. nuovo testo. Ditalche
un limite all’obbligo datoriale, che sia oggettivamente individuato nell’essere il
lavoratore gia in grado di svolgere le mansioni che gli verrebbero assegnate a se-
guito di repéchage, pare eccessivo e forse anche foriero di distorsioni.

In definitiva orientamento in parola, pur apprezzabile nell’intento, rischia
di andare oltre il segno, facendo di tutt’erba un fascio e ritenendo di per sé ec-
cessivamente onerosa ogni attivita formativa finalizzata al repéchage, mentre
ben potrebbe accadere, da un lato, che un’attivita formativa del dipendente
non risulti eccessivamente onerosa per il datore e, viceversa, che il repéchage di
un lavoratore risulti eccessivamente oneroso anche quando non sia necessario
provvedere a formarlo.
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Appalti e nuove tecnologie: una ‘nuova vita’ per il
divieto di interposizione

Giovanni Calvellini

1. Le ragioni di un titolo

Anche io, come molti, ho avuto il primo incontro con il Professor Del Punta
attraverso i suoi scritti. Nel 2012 lavoravo alla tesi di laurea sulla somministra-
zione dilavoro e nell’elenco delle letture suggerite dal mio relatore c’era Le molte
vite del divieto di interposizione nel rapporto di lavoro, pubblicato neln. 2 del 2008
della RIDL (Del Punta 2008). Ricordo che mi impressiond particolarmente la
capacita dell’Autore di rendere chiari - senza tuttavia banalizzarli - profili mol-
to complessi per il pit inesperto tra i dilettanti quale ero.

Rileggendo oggi quel saggio sono naturalmente molti altri gli aspetti che
me lo fanno apprezzare, come lalucidita e il rigore del ragionamento o il carat-
tere talvolta pungente del dialogo con la giurisprudenza e la dottrina in mate-
ria che rivela tanto I’abilita (e il piacere) del Professor Del Punta di stimolare
il dibattito scientifico, quanto il suo essere convinto della solidita della rico-
struzione proposta. Da quest’ultimo punto di vista va detto, d’altronde, che
il saggio citato & solo I'ultimo di una serie di interventi dell’Autore sul tema.
Nei tre lustri precedenti egli si era infatti molto dedicato allo studio del divieto
d’interposizione (Del Punta 1995; Del Punta 2002; Del Punta 2005; Del Pun-
ta2007), sempre — bisogna sottolinearlo — mantenendo una posizione assolu-
tamente coerente e mai contraddittoria di fronte ai grandi cambiamenti che
avevano interessato in quegli anni detto precetto e il fenomeno interpositorio
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in sé'; una posizione che, in linea con I’evoluzione giurisprudenziale® e nor-
mativa® in materia, valorizzava la sussistenza di un’autonoma organizzazione
d’impresa da parte dell’appaltatore quale flessibile* elemento di discrimine tra
appalto genuino e interposizione illecita, in polemica con chi, invece, faceva
coincidere I'indagine sulla violazione del divieto in parola con ’accertamen-
to della titolarita del rapporto di lavoro subordinato in capo all’asserito com-
mittente o al formale datore dilavoro (Mazzotta 1979; Scarpelli 1990, 54-9).

Per queste mie riflessioni voglio perd prendere spunto dal titolo del saggio
del2008 e dall’idea che richiama: quella di un divieto «duro a morire>, fuggito
dalla soffitta delle anticaglie in cui alcuni avrebbero voluto riporlo’, per rifiori-
re nel lavoro degli interpreti, che del suo contenuto minimo rimarcano il ruolo
di corollario dell’art. 2082 (Carinci 2000, 81-5; Vallauri 2003, 740-1; Corazza
2004, 15-6; Del Punta 2008, 134 e 144-45) e, in vario modo, il collegamento si-
stematico conl’art. 2094 (De Simone 1995, 22; Carinci 2000, 574-76; Del Pun-
ta 2002, 297-98; De Luca Tamajo 2002, 52-3; Esposito 2002, 23-51; Mazzotta
2003, 274-78). 11 Professor Del Punta, quando parlava di «molte vite», alludeva
in primo luogo alla capacita del divieto di interposizione di resistere all’abro-
gazione nel 2003 della previsione di legge in cui era formulato; ma si riferiva,
probabilmente, anche alla straordinaria capacita dello stesso di adattarsi, per il
tramite del diritto vivente, agli epocali processi di trasformazione del modo di
fare impresa che hanno messo al centro della scenal’economia dei servizi, |'im-
materialita della produzione el'uso della tecnologia. Ebbene, in questa seconda
prospettiva mi pare che il divieto di interposizione possa tornare protagonista
del dibattito scientifico, oltre che del contenzioso giudiziale, per il prevedibile

Riguardo a questi cambiamenti della fattispecie sotto esame voglio riportare un passaggio
con cui si aprivano alcune delle riflessioni di Del Punta (1995, 625): «[...] la normativa in
esame [legge n. 1369/1960] vive in una sorta di sospensione tra passato e futuro. Il passato
¢ lo sfruttamento selvaggio della manodopera, il caporalato, la sottoprotezione. Il futuro &
la rivoluzione tecnologica, la telematica, '<immaterialita>. Tutte cose che si ritrovano gia,
fianco a flanco, nel nostro presente destrutturato, nel quale, magari a due passi dalle encla-
ves dell’alta tecnologia, continuano a verificarsi [...] gravi fenomeni di sfruttamento [...]».
Ebbene, mi pare si possa affermare che la realta del fenomeno sia oggi ancora pitt complessa,
dalmomento che, non dirado, quelle sue due dimensioni si intrecciano al punto da giungere
a configurare una nuova forma di caporalato c.d. digitale. In proposito, si vedano Loffredo
(2020), Corso (2021), Inversi (2021) e Aa.Vv. (2022, 38-43).

>V, pertutte, Cass.21.5.1998, n. 5087, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 1999, 11: 252-259

e Cass. 27.1.2005, n. 1676, in DeJure.
*  Art.29,d.Igs. n.276/2003.

Flessibile in quanto capace di adattare I'indagine del giudice sulla legittimita della fattispecie
concreta all’oggetto dell’appalto. In relazione a quest’ultimo, secondo Del Punta (1995, 634
e, analogamente, 2008, 145), l'interprete avrebbe il compito di individuare la «soglia minima
di «imprenditorialita»> che I'appaltatore dovrebbe superare per essere ritenuto genuina-
mente tale.

Non mi riferisco solo alle letture che negavano che il divieto di interposizione fosse soprav-
vissuto alla formale abrogazione dellalegge n. 1369/1960 (Romei 2006, 435-36), ma anche
alle severe critiche mosse al medesimo precetto gia prima del 2003 (Ichino 2000a).
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diffondersi diforme di esternalizzazione caratterizzate dall’impiego significati-
vo di strumenti tecnologici, di proprieta dell’asserito committente e/o da questi
programmati e governati, per l'organizzazione e la gestione pit 0 meno auto-
matizzate delle prestazioni del personale coinvolto. A questa «nuova vita> del
divieto, di cui si hanno gia tracce nella giurisprudenza di merito, sono dedicate
le riflessioni che seguono con I'intento di chiarire se la questione possa essere
risolta facendo uso delle elaborazioni ormai classiche sull’autonomia organiz-
zativa dell’appaltatore o se, invece, essa riveli inediti profili critici.

2. Decentramento produttivo e decisori algoritmici

Che la contractual integration tra imprese preveda talvolta il ricorso da parte
del committente a piattaforme digitali e software perla gestione della forza-lavo-
ro interessata & cosa nota. E degno di rilievo, perd, il fatto che tale fenomeno si
verifichi soprattutto in settori, come la logistica, il food delivery e quello dei call
centre, in cui le esternalizzazioni hanno, gia di per sé, connotati tali da rendere
pittincerta la linea di confine tra lecito e illecito.

L'elevata frammentazione dei processi produttivi — con il frequente ricorso a
catene di subappalti —, I'alta intensita di manodopera richiesta per 'esecuzione
dell’attivita oggetto di decentramento — con il corrispondente scarso apporto di
beni materiali — e I'elementarita delle mansioni assegnate ai lavoratori sono ca-
ratteristiche tipiche delle esternalizzazioni in questi settori che complicano 'ac-
certamento di quella autonomia organizzativa che, assieme al rischio d’impresa,
deve necessariamente far capo all’appaltatore se non si vuole incorrere nella vio-
lazione del divieto diinterposizione. Su questo schema, poi, sempre piti spesso si
innesta — come dicevo — I'impiego di strumenti tecnologici gestiti dal commit-
tente che guidano in tutto o in parte I'attivita dei dipendenti dell’appaltatore con
la dichiarata pretesa di conformare il servizio esternalizzato all'obiettivo produt-
tivo dedotto nel contratto commerciale. Si hanno cosi appalti nella logistica in
cui la movimentazione e lo stoccaggio delle merci nei magazzini sono organiz-
zati in modo automatizzato e avvengono secondo le indicazioni elaborate da un
software governato dal committente che i lavoratori ivi impiegati ricevono attra-
verso terminali mobili®; o il decentramento dei servizi di call centre che prevede
I'utilizzo da parte del personale dell’appaltatore di sistemi informatici controllati
dal committente attraverso cui passa una parte dell’organizzazione del servizio
medesimo’; oppure, ancora, piattaforme di food delivery (rectius, gli algoritmi da
esse elaborati) che ingeriscono nella gestione dell’attivita di consegna esternaliz-
zataa terziinteragendo tramite una app conilavoratoriaddetti all’appalto stesso®.

¢ Trib. Padova 16.7.2019, in Il lavoro nella giurisprudenza, 2019: 1135-1137; Trib. Padova
3.3.2023 e App. Venezia 30.3.2023, entrambe in Diritto delle relazioni industriali, 2023: 1072.
7 Trib. Catania 4.11.2021, in Diritto delle relazioni industriali, 2022: 1128.

App. Torino 25.11.2022, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 2023, 11,
giurisprudenza online - newsletter, n. 2: 2.
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Acquistaimportanzain tutti questi casila definizione all’insegna della flessi-
bilita del concetto di «organizzazione dei mezzinecessari» di cuiall’art. 29 co.
1, dIgs. n. 276/2003; un concetto identificato non pitt — come voleva la lettera
dell’art. 1 co. 3, legge n. 1369/1960 - sulla base di indici di portata assoluta, ma
inragione di elementi che possono variare da un caso all’altro, «in relazione al-
le esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto>, in modo tale che «si
da appalto «genuino> sol che I'impresa appaltatrice organizzi in proprio quei
fattori della produzione che & «necessario», ma anche «sufficiente», utilizzare
per eseguire, in concreto, l’attivita dedotta in appalto» (Del Punta 2008, 14S;
analogamente, ex multis, Chieco 2006, 531 e Garofalo 2017,9-10°). Negli appalti
labour intensive questo minimum di autonomia organizzativa richiesto non puo
che tradursi nell’esercizio del potere organizzativo e direttivo verso i lavoratori
coinvolti®. In questi casi, dunque, & nell’accertamento della titolarita sostanziale
del rapporto dilavoro subordinato in capo all’asserito appaltatore, formale da-
tore dilavoro, che si esaurisce I'indagine relativa al requisito della «organizza-
zione dei mezzi necessari» (resta comunque da verificare su chi gravi il «rischio
d’impresa>). Non essendo I’approntamento di mezzi materiali e/o immateriali
un elemento caratterizzante dell’attivita oggetto del contratto, l’attenzione deve
insomma concentrarsi sull’'organizzazione del fattore lavoro.

Se quindi é certamente vero che — diversamente da quanto avverrebbe per
un decentramento produttivo a bassa intensita di manodopera — il mancato ap-
porto di strumenti da parte dell’appaltatore non pud mettere in discussione la
genuinita di un appalto «leggero>, & pero altrettanto innegabile che I'esercizio
da parte dell’asserito committente dei poteri del datore di lavoro costituisce
sempre, senza distinguo, un indice di violazione del divieto di interposizione'.
Puo sostenersi, anzi, che I'indagine sull’effettiva provenienza dei tipici poteri
datoriali esercitati sulla forza-lavoro interessata costituisca proprio il contenuto
minimo essenziale o, se si preferisce, il minimo comune denominatore di tut-
te le operazioni di accertamento relative al requisito della «organizzazione dei
mezzi necessari», indipendentemente dal tipo di appalto.

Ebbene, non misembra che questo schema subisca sensibili alterazioni quan-
do, come nelle fattispecie che ho richiamato supra, la gestione della manodopera
nell’appalto avviene, in tutto o in parte, per mezzo di meccanismi decisiona-

° Ingiurisprudenzav., da ultimo, Cass. 27.12.2023, n. 36000, in DeJure.

Quando lattivita oggetto di appalto deve essere eseguita attraverso mansioni veramente
semplici non mi sembra sia necessario - come invece ha provato a sostenere Alleva (2004,
173-76) — neppure I’apporto di un certo know-how da parte dell’appaltatore. In questo senso
anche Cangemi (2019, 1140).

D’altronde, una volta appurato che ¢ il committente a esercitare i poteri datoriali, diviene
«del tutto ultronea — sostiene la giurisprudenza — qualsiasi questione inerente al rischio
economico e I'autonoma organizzazione dell’appalto, né rileva che I'impresa appaltatrice
sia effettivamente operante sul mercato» (cosi, Cass. 10.7.2019, n. 18554; prima, ex mul-
tis, Cass. 20.5.2009, n. 11720, Cass. 17.5.2016, n. 10057 e Cass. 27.11.2017, n. 28260, tutte
quante in DeJure).
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li automatizzati o semi-automatizzati, anche dotati di intelligenza artificiale;
quando, in altri termini, nell’ambito dei processi di decentramento produttivo
cisiaffida alla tecnologia per organizzare il fattore lavoro, secondo modalita che
possono arrivare a configurare anche forme pit1 0o meno avanzate di management
algoritmico (Lee, Kusbit, Metsky, Dabbish 2015; Aloisi, De Stefano 2020, 76-
93; Wood 2021; Aa.Vv. 2022, 150-57).

Entro quali limiti questa circostanza, ove imputabile al committente, sia
espressione del legittimo potere di coordinamento di quest’ultimo o sia, al con-
trario, da ricondursi all’esercizio di poteri datoriali e, quindji, testimoni la vio-
lazione del divieto di interposizione, sara oggetto di attenzione nel prossimo
paragrafo. Qui voglio solamente evidenziare come la prassiin esame non incida
significativamente sulle modalita di accertamento della genuinita dell’appalto.
In particolare, non mi pare che essa comporti «de facto un potenziale ripristino
della presunzione di cui all’art. 1, terzo comma, dellal. n. 1369/1960> (cosi De
Michiel 2023, 1078) o, all'opposto, la necessita di ridurre il livello di organizza-
zione della manodopera richiesto all’appaltatore, formale datore di lavoro, per
potersi parlare di appalto genuino (Lorea 2020, 232-34). E certamente vero chei
software di gestione dellavoro possono assumere, specie in relazione a mansioni
semplici, un elevato grado di pervasivita e che in appalti da realizzarsiin contesti
aziendali sempre pill automatizzati non residua molto spazio per la direzione e
il controllo della prestazione da parte degli esseri umani (e, nello specifico, dei
referenti dell’appaltatore). Tuttavia, questi rilievi non sono in grado di influen-
zare le operazioni qualificatorie di fattispecie interpositorie. Da un lato, infatti,
I'impiego di mezzi tecnologici attraverso cui sono impartite dal committente
delle disposizioni al personale impiegato nell’appalto non esonera da un’attenta
valutazione complessiva del caso concreto con la quale — come meglio dird nel
prossimo paragrafo — devono essere prese in considerazione la natura di quelle
istruzioni e le prerogative datoriali eventualmente esercitate dall’appaltatore'?
(analogamente, Tagliabue 2022, 1134; Covelli 2023, 523-524; Picunio 2023,
1057%). Dall’altro, & illusorio pensare che in contesti lavorativi automatizzati la

2V, ad esempio, Cass. 2.11.2021 nn. 31127 e 31128, in Dejure, in cui I'utilizzo da parte del
committente di un software che serviva a predeterminare le modalita operative del servizio
di help desk appaltato é stato giudicato recessivo rispetto al fattore, del tutto autonomo, di
organizzazione del servizio stesso (gestione turni, orari, permessi e ferie degli operatori) e
al relativo know-how dell’appaltatore.

13 In realt, De Michiel (2023, 1074-79), quando parla di ripristino di fatto della presunzione di
cui all’abrogata legge n. 1369/1960, non vuole negare la necessita dell’accertamento sull’eser-
cizio dei poteri datoriali. Mi sembra che piuttosto intenda dire che la «pregnanza qualificatoria
attribuibile a strumenti tecnologici in grado di controllare, dirigere e permeare la prestazione
lavorativa» rende decisivo stabilire chi, tra committente e appaltatore, abbia la proprieta del
mezzo o la sua disponibilita esclusiva. Questa constatazione, certamente condivisibile, non im-
plica pero l'operativita di una presunzione, cioé di un meccanismo in base al quale si desume
da un fatto provato 'esistenza di uno ignoto; I'aver verificato la riconducibilita al committente
dell’esercizio dei poteri datoriali, infatti, significa proprio aver dimostrato in maniera diretta
tutti gli elementi costitutivi della fattispecie interpositoria vietata.
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prestazione sia diretta e controllata dalle macchine e che queste comprimano i
margini di esercizio dei poteri datoriali. A mio modo divedere, questa afferma-
zione si scontra con due constatazioni, una pili scontata, I’altra meno. La prima
é che dietro le macchine c’é sempre I’essere umano, che le programma e decide
diimpiegarle; la tecnologia, per quanto avanzata, autonoma e intelligente, resta
uno strumento fatto funzionare da qualcuno che ne fa uso ai propri fini. Pertanto,
nella prospettiva giuridica, come gli illeciti civili causati da una macchina sono
imputabili alla persona (fisica o giuridica) che se ne avvale e ne gestisce il fun-
zionamento, anche le decisioni che da quella tecnologia promanano dovranno
essere attribuite allo stesso soggetto (cfr. Donini 2020, 8-9; Covelli 2023, 525;
Gargiulo 2023, 174-75; Ciucciovino 2024, 5-6).

La seconda osservazione ¢ che, a ben vedere, I’inserimento di un lavorato-
re in un’organizzazione marcatamente automatizzata, in certi casi, pud non so-
lo non ridurre la sua soggezione ai poteri datoriali, ma addirittura determinare
un’inversione della tendenza - tradizionalmente tipica del lavoro meno quali-
ficato — all’attenuazione della subordinazione'*. Se fino a non molto tempo fail
lavoro del magazziniere poteva farsi rientrare tra quelli in cui I’etero-direzione
sfumava, oggi ¢ frequente che nella logistica I'attivita del personale sia guidata
e monitorata passo dopo passo tramite sistemi informatici. Casomai, nel qua-
dro diun appalto, aridursi puo essere lo spazio peripoteri datoriali dell’asserito
appaltatore, occupato dal committente che lo sfrutta attraverso la mediazione
tecnologica. Ma non si puo dire che una tale dinamica richieda di abbassare I'a-
sticella della «organizzazione dei mezzinecessari» (sub specie, dell'organizzazio-
ne del fattore lavoro) oltre la quale I’appalto ¢ genuino; al contrario, mi sembra
che ipotesi di tal fatta delineino proprio il prototipo versione 4.0 di cio che l'or-
dinamento vuole evitare prescrivendo il divieto di interposizione.

Insomma, I'utilizzo di un sistema decisionale algoritmico in un appalto non
mutaitermini dell’indagine sullaliceita dell’operazione di decentramento pro-
duttivo'" se non peril fatto che all’interprete ¢ richiesto, quale ulteriore passaggio
del processo qualificatorio (Ingrao 2020a, 108), di appurare la provenienza delle
direttive e quindi di attribuire il sistema stesso al committente o all’appaltatore
onde stabilire se il secondo sia titolare della necessaria (ma anche sufficiente, per
citare di nuovo Del Punta 2008, 145) autonomia organizzativa. A tal fine, & da
escludere che possa essere valorizzata la proprieta del software o qualsiasi altra
relazione di carattere giuridico con esso. Piuttosto, ’attenzione dovrebbe essere

Su mediazione tecnologica e ri-accentuazione del potere direttivo sono del mio stesso av-
viso Donini (2020, 9) e De Michiel (2023, 1078). Invece, sulla «crisi del potere direttivo»
riferita in generale agli appalti labour intensive da eseguirsi tramite mansioni elementari si
veda Alvino (2011, 22).

Di opinione diversa ¢ Esposito 2022, secondo il quale «L'esercizio del tipico potere datoria-
le, nei cicli produttivi digitalmente integrati, diventa [...] marginale rispetto all’influenza
della mediazione e, quindi, all’apporto immateriale delle dotazioni informatiche». A me
pare pero che, nella prospettiva giuslavoristica, per pesare questo apporto si debbano valu-
tare qualita e quantita dei poteri che attraverso la tecnologia vengono esercitati.
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focalizzata sul collegamento di fatto che siinstaura traimpresa e strumento tec-
nologico, dal momento che, come sempre nelle indagini sulla subordinazione, il
dato fattuale deve prevalere su quello formale. Non a caso la (esigua) giurispru-
denza di merito che ha gia avuto modo di esprimersi sul punto in questione ha
riconosciuto rilievo alla «disponibilita esclusiva» del software da parte — in quei
casi — del committente's, da intendersi — mi pare — come potere di materiale ge-
stione del funzionamento dello strumento informatico al quale sono delegate
alcune delle prerogative datoriali (cfr. anche Cangemi 2019, 1142). Una gestione,
quella del programma, che si presenta tanto meno evidente quanto pit & avan-
zata la tecnologia su cui esso si basa, fino ad arrivare ai sistemi piti sofisticati di
intelligenza artificiale in cui le capacita di auto-apprendimento della macchi-
na rendono apparentemente inconsistente la relazione con I’impresa che ne fa
uso, rintracciabile, pero, nell’autonoma decisione di adottare quella tecnologia,
nella titolarita della facolta di rinunciarvi e nell’iniziale importazione dei dati.

3. Il committente in bilico tra legittimo coordinamento e organizzazione del lavoro

Come ho gia avuto modo di dire, non si puo pensare che il ricorso da parte
del committente a sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati o semi-
automatizzati nell’ambito dell’appalto integri di default una violazione del di-
vieto di interposizione. Come per le disposizioni e il controllo provenienti dal
committente in carne e ossa, anche per quelli delegati a un software occorre di-
stinguere tra attivita che sono espressione del legittimo coordinamento ai sen-
si degli artt. 1661 e 1662 cod. civ. e attivita che, invece, costituiscono esercizio
dei poteri datoriali.

In linea di principio, il discrimine fra le due fattispecie andrebbe indivi-
duato in chi risulta essere il destinatario delle disposizioni del committente: la
controparte contrattuale, quindi l’appaltatore, per il potere di coordinamento;
i lavoratori impiegati nell’appalto, per i poteri datoriali. Il che renderebbe ille-
cito ogni appalto in cui vi fosse un qualsiasi tipo di indicazione del committen-
te rivolta direttamente al personale interessato anziché all’appaltatore, il quale,
nell’esercizio della sua autonomia organizzativa, deve poter valutare se e come
trasmettere ai dipendenti le istruzioni ricevute.

Tuttavia, questa lettura prima facie, che evidentemente sconta un eccesso di
rigido formalismo, ¢ addolcita dalla giurisprudenza, la quale entro certi limiti
ammette che i dipendenti dell’appaltatore ricevano istruzioni e siano soggetti
a controllo direttamente da parte del committente. E infatti orientamento con-
solidato quello secondo il quale per accertare un’interposizione vietata di ma-
nodopera & necessario verificare se le disposizioni impartite dal personale del
committente agli ausiliari dell’appaltatore siano riconducibilial potere direttivo
del datore dilavoro, in quanto inerenti a concrete modalita di svolgimento delle
prestazioni lavorative, oppure al solo risultato produttivo di tali prestazioni, il

' Trib. Padova 16.7.2019, cit.; Trib. Padova 3.3.2023, cit.; App. Venezia 30.3.2023, cit.
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quale puo formare oggetto di un genuino contratto di appalto”. E al medesimo
criterio — alla stregua del quale occorre sostanzialmente guardare se I'esercizio
del potere si inserisca in una logica di esecuzione della relazione contrattuale
con 'impresa appaltatrice o in quella di gestione del rapporto con il lavoratore
— si deve ricorrere per ascrivere I’eventuale attivita di controllo del committen-
te al potere di verifica dell’art. 1662 cod. civ. o alle prerogative in fatto di vigi-
lanza del datore di lavoro.

Il confine traillecito e lecito, in altre parole, risiede nella distinzione tra, daun
lato, le attivita che sono espressione della direzione e del controllo della presta-
zione lavorativa del personale impiegato nell’appalto e, dall’altro, le indicazioni
e le verifiche utili ad attuare quell’integrazione produttiva che & indispensabile
per conseguire il risultato finale dedotto in appalto. Con tutta evidenza si tratta
di una linea di demarcazione tanto chiara a livello concettuale, quanto sottile
e incerta sul piano pratico. Basti pensare che & ritenuta legittima pure la prede-
terminazione delle modalita temporali e tecniche di esecuzione del servizio o
dell’opera oggetto dell’appalto che dovranno essere rispettate dall’appaltatore's;
I'esercizio da parte del committente dei poteri di conformazione e controllo in
ordine a taliaspetti potra pertanto tradursi anche in istruzioni e verifiche estem-
poranee concernenti i tempi e i modi della prestazione lavorativa, ancorché,
naturalmente, neilimiti di cio che & strettamente funzionale alla corretta esecu-
zione dell’appalto. Nella pratica, percio, in casi diforte integrazione dell’attivita
esternalizzata nel ciclo produttivo del committente — come quando dal risultato
della fase appaltata dipendono l’esito della produzione o la qualita del prodot-
to finito —, il compito dell’interprete rischia di essere davvero irto di insidie'.

Distinguere concretamente tra legittimo coordinamento e illegittima inge-
renza nell’organizzazione della prestazione lavorativa puo poi essere operazione
ancor pit spinosa quando le indicazioni che i dipendenti dell’appaltatore rice-
vono sono elaborate in modo automatizzato o semi-automatizzato tramite un
software nella «disponibilita>» del committente. Cié non tanto perché cambino
le coordinate normative di riferimento — come ho cercato di spiegare nel para-
grafo precedente, i parametri dell’indagine non mutano sensibilmente a causa
dell’impiego diun sistema algoritmico —, quanto a causa delle diverse modalita
con le quali in concreto si realizza I’asserito coordinamento.

La mediazione tecnologica, infatti, consente al committente di impartire
disposizioni agli ausiliari dell’appaltatore anche in assenza di contiguita fisica
con loro; indipendentemente dal fatto che 'appalto sia endoaziendale o da ese-
guirsi in ambienti estranei alla disponibilita del primo. Ad esempio, pud verifi-
carsi che in uno stabilimento dell’appaltatore e alla presenza di un referente di

7 Cfr., ex multis, Cass. 6.6.2011, n. 12201, Cass. 15.7.2011, n. 15615, Cass. 12.4.2018, n. 9139,
Cass. 20.6.2018, n. 16259, Cass. 11.5.2021, n. 12413, Cass. 28.12.2022, n. 3788S, tutte quante
in DeJure.

8 Cass. 15.7.2011, n. 15615, cit.; Cass. 20.6.2018, n. 16259, cit.
In argomento si vedano amplius le riflessioni di Lozito (2013, 72-91).
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quest’ultimo, l'attivita dei lavoratori addetti all’appalto sia in tutto guidata da
un algoritmo progettato o comunque gestito dal committente. Un’eventualita,
questa, che, se anche non incide sui criteri di qualificazione della fattispecie ela-
borati dalla giurisprudenza, certamente devia dalle dinamiche di decentramen-
to produttivo tipiche dell’economia industriale e post-industriale, richiedendo
all’interprete un notevole sforzo di adattamento ai nuovi modi attraverso cui
puo avvenire la contractual integration tra imprese.

E ancora, I'indagine sulla genuinita dell’appalto «ad alta intensita algorit-
mica» pud essere resa pit complessa dalle difficolta di conoscere e valutare il
funzionamento dell’algoritmo medesimo?, specie laddove il modello di intelli-
genza artificiale eventualmente adottato contempli una qualche forma di con-
tinuo auto-apprendimento. Nella prospettiva che qui interessa, gli ostacoli non
riguardano solo il disvelamento delle modalita e del contenuto delle istruzioni
impartite ai lavoratori, ma — come anticipato — pure la riconducibilita di esse a
una parte o all’altra del contratto di appalto. Si tratta infatti pur sempre di di-
rettive partorite pilt 0 meno autonomamente da un sistema, che, ad esempio,
potrebbe essere programmato dal committente ma alimentato anche da input
forniti dall’appaltatore.

Primo fondamentale passo verso 'accertamento della liceita dell’appalto &
pertanto diradare la nebbia che circonda il funzionamento dell’algoritmo e un
assist al lavoratore in questo senso potrebbe essere offerto dal nuovo art. 1-bis,
d.lgs.n. 152/1997%'". Questa previsione — che anticipa alcune delle garanzie con-
template da proposte in discussione in sede eurounitaria®? — dimostra come an-
cheillegislatore — nonostante il passo indietro fatto conl’art. 26, d.1.n. 48/2023
— stia prendendo coscienza delle possibili ripercussioni negative che I'opacita
dei sistemiin questione puo avere sulla posizione dellavoratore. L'introduzione
diun obbligo di informazione non ¢ perd che un primo approccio alla materia;
non si pud pensare che esso sia risolutivo, soprattutto se si consideral’elevatissi-
ma complessita tecnica dei meccanismi difunzionamento dei sistemi e le conse-
guenti difficolta perillavoratore, perle organizzazionisindacali e finanche peril
giudice di comprendere il significato delle informazioni comunicate®®. Mi sem-
bra allora che I'esigenza di scongiurare il rischio che detti obblighi informativi

** Su opacita algoritmica e rapporto dilavoro si veda Gaudio 2020, 22-28, al quale rinvio an-

che per gli opportuni riferimenti bibliografici.
2

Sui limiti della disposizione si vedano Corti 2023 e Ciucciovino 2024. Per una posizione
meno critica puo leggersi Renzi 2022.

22 Alludo al capo III della proposta di direttiva sul lavoro mediante piattaforma, nonché agli
artt. 13, 29 (spec. par. S-bis) e 29-bis della proposta di regolamento sull’intelligenza artifi-
ciale nel testo risultante a seguito degli emendamenti approvati dal Parlamento europeo
nel giugno 2023 (cfr. Renzi 2022, 72-4; Lazzeroni 2024, 213-16). Su questi documenti mi
limito a rinviare a Tebano 2021, Barbieri 2021 e Alaimo 2023.

Fermo restando che, soprattutto nel caso diimpiego diintelligenza artificiale c.d. generativa
(cioe quella che puo essere utilizzata per creare nuovi testi, immagini, video, audio, codici o
dati sintetici), & tecnicamente impossibile seguire e, quindi, descrivere il percorso che dagli
input originali porta agli output.

23
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configurino una tutela della trasparenza fine a sé stessa e, pertanto, meramente
formale e apparente richieda che essi rappresentino solo un tassello di un siste-
ma protettivo piti articolato che coinvolga anche attori collettivi e autorita pub-
bliche di vigilanza e garanzia (Tebano 2021, 52-53).

4. La subordinazione dall’etero-direzione all’etero-organizzazione: riflessi sulla
nozione di appalto genuino

Come ho gia detto, nel giudizio sulla genuinita dell’appalto e, in particolare,
nell’indagine relativa al requisito della «organizzazione dei mezzi necessari»,
un passaggio fondamentale & rappresentato dall’esame circa I'imputabilita dei
rapporti di lavoro in capo all’appaltatore. Negli appalti labour intensive questo
tipo di accertamento addirittura esaurisce le verifiche sul citato requisito. En-
trano in gioco, dunque, i criteri di qualificazione del lavoro subordinato e, pri-
mo tra questi, 'elemento dell’etero-direzione, tradizionalmente ritenuto dalla
giurisprudenza il profilo caratterizzante della subordinazione.

Questo significa che sulla valutazione della liceita dell’appalto finisce per
riflettersilo scolorimento del potere direttivo cui si assiste da sempre per alcu-
ni tipi di mansioni (quelle pit elementari e quelle a piu elevato contenuto pro-
fessionale) e che I’'economia delle piattaforme ha accentuato. Non credo ci sia
bisogno di indugiare nella descrizione di una realta ben nota (si veda per tutti
Tufo 2021a). E sufficiente evidenziare che I'uso della tecnologia puo, si, in certi
casi, determinare una riespansione del potere direttivo laddove tradizionalmen-
te l'esercizio dello stesso si era affievolito (I’ho gia sottolineato supra), ma puod
anche favorire forme di organizzazione dell’impresa, come per 'appunto quelle
tipiche della gig-economy, in cui il lavoratore resta libero (ancorché, talvolta, so-
lo in apparenza®*) di rifiutarsi di eseguire la prestazione richiesta o comunque
non & soggetto a ordini e direttive puntuali e vincolanti.

11 dibattito sui problemi qualificatori di alcune fattispecie riferibili a quel
mondo & stato alimentato anche dall’emanazione e dalla modifica dell’art. 2,
d.gs. n. 81/2015 ed & sostanzialmente incentrato sul rilievo da attribuirsi al
criterio dell’etero-organizzazione in difetto di un’attivita di etero-direzione
strettamente intesa della prestazione. Nell'economia di questo contributo non
é possibile dar conto della varieta delle posizioni espresse al riguardo e degli ar-
gomenti a supporto di ciascuna. Personalmente ritengo siano piti convincenti
quelle letture che, pur con diverse sfumature e implicazioni, negano I'esistenza
di una differenza qualitativa tra etero-direzione ed etero-organizzazione (si ve-
dano, ex multis, Santoro-Passarelli 2015, Razzolini 2020 e Tufo 2021b; contra,
per tutti, Del Punta 2019 e Perulli 2020), finendo in questo modo per identifi-
care nella seconda il «fulcro minimo» (Mazzotta 2020) intorno al quale ruota
un concetto di subordinazione ricalibrato alla luce dei cambiamenti economi-
co-produttivi in atto.

24 Cfr. spec. Trib. Torino 15.11.2022, in Newsletter Wikilabour, 2023, n. 3.
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Ma se cosi ¢, I'etero-organizzazione rappresenta anche il minimum di auto-
nomia organizzativa richiesto all’appaltatore ai fini della liceita dell’appalto.
Nelle operazioni di decentramento produttivo, specie se labour intensive, essa
puo dunque diventare I’ago della bilancia. Ancora una volta, viene in rilievo la
nozione flessibile, relativa, di «organizzazione dei mezzi necessari»: se, in base
al tipo di attivita dedotta in appalto, la prestazione lavorativa puo essere svol-
ta in assenza di stringenti istruzioni, sara sufficiente verificare che essa ¢ effet-
tivamente organizzata dall’appaltatore per ritenere integrato — sotto il profilo
dell’organizzazione delle risorse umane — il requisito in parola. Si tratta di una
conclusione ricca di importanti implicazioni pratiche per una molteplicita di
casi: da quelli «classici», in cui l’'appalto ha per oggetto servizi che per essere
svolti richiedono mansioni elementari o, all'opposto, altamente qualificate, fino
a quelli «di ultima generazione>, nei quali il modello d’impresa adottato dal-
la piattaforma committente esclude I’etero-direzione in senso stretto ma con-
templa una rigida organizzazione della prestazione che passa anche perl'uso di
tecnologie algoritmiche; tutte fattispecie per le quali, nell’ambito del giudizio
sulla genuinita dell’appalto, I'indagine su chi sia il reale datore di lavoro dovra
concentrarsi sulla ricerca di colui che risulti in concreto titolare del potere or-
ganizzativo, a nulla rilevando che l'esercizio di esso sia delegato a un software.
Come credo diaver chiarito supra, infatti, ’eventualita della spersonalizzazione
dei poteri datoriali, tipica del settore del food delivery e della platform economy
in generale, non & di per sé in grado di incidere sulle coordinate di riferimento
perl’accertamento dellaliceita dell’appalto, imponendo «solo», quale elemento
aggiuntivo del giudizio, di attribuire la «disponibilita» del programma a com-
mittente o appaltatore.

Piuttosto, nel caso specifico dei riders, 'osservazione del fenomeno reale porta
allaluce un diverso problema ermeneutico che puo essere riassunto nel seguente
interrogativo: posto che il reclutamento dei ciclo-fattorini da parte dell’asserito
appaltatore avviene spesso nella forma della collaborazione autonoma, l'eser-
cizio da parte della piattaforma committente del potere organizzativo (o anche
del potere direttivo) verso i lavoratori costituisce una violazione del divieto di
interposizione o va trattato come una questione di accertamento della natura
del rapporto dilavoro tra riders e piattaforma? In altre parole, 'applicazione del
divieto diinterposizione presuppone necessariamente I’esistenza a monte di un
contratto dilavoro subordinato (o al pitt di un rapporto di cui all’art. 2, d.Igs. n.
81/2015) tra lavoratore e soggetto che si assume interposto?

Sitratta diuna problematica non certo inedita®, ma tornata d’attualita proprio
nel settore del food delivery, dove é capitato che interposizione di manodopera e
formale carattere autonomo dei rapporti di lavoro con i riders si accompagnas-

»  Giasottoil vigore dellalegge n. 1369/1960 era stata affrontata. Cfr., ex multis, Cass. 8.1.1987,
n. 59, in DeJure e Cass. 7.10.2000, n. 13338, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2001, II:
402-6. In dottrina, si vedano Mazzotta 1979, 427, Del Punta 1995, 636-38, Carinci 2000,
74-5, Ichino 2000b, 422-423, Bonardi 2001, 66-75 e Marinelli 2001.
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sero’. Ebbene, in uno di questi casi, la Corte d’Appello di Torino ha recente-
mente fatto applicazione del divieto di interposizione”’, smentendo sul punto
— senza troppo argomentare — la sentenza di primo grado, la quale, invece, ave-
va risolto il caso direttamente ai sensi dell’art. 2094 cod. civ. e considerato un
mero elemento accidentale la circostanza che, nella specie, vi fossero contratti
di collaborazione ex art. 2222 cod. civ. dei lavoratori con un soggetto diverso
da quello che essi assumevano essere il loro effettivo datore dilavoro; elemento
che, pero, secondo il giudice, era decisivo nell’escludere I'applicabilita della di-
sciplina in tema di interposizione, che presupporrebbe «la sussistenza, ex ante,
di un contratto di lavoro subordinato fra un lavoratore ed un datore di lavoro
formale che si afferma non essere quello effettivo»2%.

Ora, va detto che, in ipotesi come quella affrontata a Torino, il dilemma si
pone solo sotto il profilo teorico dell’individuazione della norma di riferimento
(art.2094 cod. civ. o art. 29, d.Igs. n. 276/2003?), perché, dal punto di vista pra-
tico, «tutto confluisce comunque verso la subordinazione» (Del Punta 1995,
638). Nessun problema neppure nel caso in cui il rapporto tra appaltatore e la-
voratore, formalmente qualificato come autonomo, sia in realta subordinato e
I'appalto sia illecito per difetto di altro requisito: la soluzione va trovata con un
giudizio in due passaggi, cioé riqualificazione del rapporto verso I'appaltatore e
conseguente applicazione dell’art. 29. Ma quid iuris se la relazione tra appalta-
tore e lavoratore & genuinamente autonoma e ciononostante 'appalto ¢ illecito
per mancanza, ad esempio, del rischio d’impresa?

A me pare che quantomeno 'esistenza di un’autentica collaborazione au-
tonoma (anche sub specie di collaborazione ex art. 409 n. 3 cod.proc.civ.) osti
all’applicazione del divieto diinterposizione®. Indipendentemente da conside-
razioni legate al dato letterale®, non si puo infatti trascurare la circostanza che
creare dal nulla un rapporto dilavoro subordinato imputandolo al committente
costituirebbe una sanzione non solo eccessiva, ma pure incoerente con la ratio

26

Cfr. Trib. Milano, Sez. Misure prevenzione, 27.5.2020, in Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 2020, II: 639, nonché Trib. Torino 18.11.2021, in Labor, 2022: 213-231 e
App. Torino 25.11.2022, cit.
¥ App. Torino 25.11.2022, cit.

# Trib. Torino 18.11.2021, cit. Nel medesimo senso, sulla normativa vigente, gia Cassar 2014, 61.

¥ Propendono per una radicale incompatibilitd tra autonomia e divieto di interposizione

Garilli, De Marco (2022, 235-7). Secondo Ingrao (2020b), invece, il divieto di interposizio-

ne non sarebbe del tutto inapplicabile al lavoro autonomo, operando piuttosto per le colla-

borazioni etero-organizzate. Evidentemente, pero, la prima parte dell’asserzione & vera solo
ove — come fa I’Autrice — si accolga la tesi — che io invece non condivido — della riconducibi-
lita delle fattispecie ex art. 2, d.Igs. n. 81/2015 al mondo del lavoro autonomo.

3 Rileva, tralaltro, il fatto che I’art. 29, d.Igs. n. 276/2003 - a mio modo di vedere - richiede
in prima battuta di andare in cerca di chi abbia esercitato il potere direttivo e organizzativo
nei confronti dei lavoratori, quale contenuto minimo del requisito della «organizzazione
dei mezzi necessari». Un potere che non puo aversi se il rapporto & davvero autonomo.
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alla base del divieto, il quale, comunque la si pensi sulla natura della sua con-
nessione con l'art. 2094 cod. civ., deve essere ritenuto un tassello dello statuto
protettivo del lavoro subordinato.
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Qualita del processo produttivo nell’industria della
carne: le debolezze della filiera, le ricadute sul lavoro

Piera Campanella

Mikolas & operaio specializzato...

lui fai il disossatore, un mestieraccio
specie se lavorate a cottimo

e cercate di metter da parte

un po’ di soldi per sposarvi:

le mani viscide, il coltello altrettanto,
voi che ci date sotto come un matto [...]

Del lavoro Jurgis parlava

con gran leggerezza perché era giovane.
Certo, gli erano giunte all’orecchio storie
di uomini distrutti dalla fatica,

1i nei macelli di Chicago,

e di quanto era successo loro dopo,

come conseguenza -

storie da fare accapponare la pelle [...]

(Upton Sinclair, La giungla, prefazione e traduzione
di Mario Maffi. Milano: PGreco 2019, 35 e 46)

1. E cosi, «La giungla di ieri [...] ci parla di un oggi ben visibile [...]» (Maffi
2019, 19). Ben visibile soprattutto da quando una patologia come il Covid-19,
riconducibile, secondo i pit, alla categoria delle zoonosi (Worobey et al. 2022;
Worobey et al. 2024), ha fatto irruzione negli impianti di macellazione e lavo-
razione delle carni, gia di per sé esposti a rischio zoonotico, mettendone a nudo
ogni debolezza (Effat 2020; Mc Sweeney, Young 2021).

Colsuo rapido e violento propagarsi, il Covid-19 ha squarciato il velo dell’in-
visibilita che ha da sempre interessato il lavoro nel settore, causa la perifericita
spaziale degli stabilimenti produttivi (Lever, Milbourne 2017,306 sgg.; Urbinati
2017-2018)" ela strutturale marginalita sociale dellamanodopera, in larga parte

! Secondo Urbinati2017-2018, 10-11, storicamente «la scelta del luogo dove far sorgere i mat-

tatoi, e cioé ai margini delle citt3, era dettata principalmente dall’idea che cio avrebbe messo
in sicurezza i cittadini e soprattutto avrebbe reso pit pulite le citta [...]. Ma la dislocazione
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di origine straniera (Campanella, Dazzi 2020). Questa invisibilita non & stata
purtroppo scalfita, nel tempo, neppure dalla mobilitazione sindacale.
«Rendere visibile I'invisibile>, & stato detto - parafrasando un efficace slogan
del sindacato latino-americano (Perini 2024) - per indicare cio a cui dovrebbe
tenderel’azione collettiva. Ed & quello a cui certamente ha mirato anche I’inizia-
tiva deilavoratori della carne. In effetti, «the history of the [....] poultry industry
isahistory of class struggle», & stato osservato inriferimento agli U.S. (Freshour
2019, 124), Paese ove per primo & andato sperimentandosi quel connubio su
larga scala tra consumo di carne e produzione a livello industriale del prodotto.
In un tale contesto, non v’¢ dubbio che la lotta organizzata abbia consentito
di smascherare e combattere le forme piu estreme di sfruttamento nel settore.
Tuttavia, essa non € riuscita ad eliminarle del tutto e neppure liberare le con-
dizioni lavorative del settore dai tratti di particolare penosita che la contraddi-
stinguono, perl'oggettiva brutalita di un’attivita connessa all’uccisione in massa
di esseri viventi e la inevitabile gravosita di un’organizzazione del lavoro depu-
tata a garantire con estrema precisione e razionalita quel risultato produttivo®.
Una tale gravosita — espressa dalla costante intensificazione dei ritmi produt-
tivi (Fontana 2018; Rete Nazionale Lavoro Sicuro 2023)?, mista a politiche di
bassi salari — ha teso a crescere da ultimo, per effetto della montante pressione
competitiva interna alla filiera* e di una certa difficolta del sindacato ad orga-
nizzare le maestranze, sempre piti segmentate da un uso spinto dell’outsourcing
e dei contratti flessibili (Effat 2013; Wagner, Refslund 2015, 335 sgg.; Wagner
2015, 201 sgg.; Lillie, Wagner 2015, 157; McGauran 2016, 19 sgg.; Dorigatti,
Mori 2016, 190 sgg.; Carchedi, Franciosi 2016, 141sgg.; Dorigatti 2019, 51 sgg.;

di questi edifici [...] poteva essere anche (dovuta) (al)l’esigenza di celare alla maggior parte
delle persone cid che avveniva all’interno dei mattatoi [...] con I'obiettivo, seppur inespres-
s0>, di sollevare da ogni responsabilita sociale la popolazione; la perifericita spaziale delle
meat-processing factories & indagata, invece, particolarmente, in Lever, Melbourne 2017, 311,
con riferimento al caso gallese, e da questi autori intrinsecamente connessa alla c.d. limi-
nalitd dei lavoratori migranti ivi impiegati: «[...] migrants employed in these factories were
outside cut off from the rest of society [...]. The factories they worked within are detached
from place in very particular ways, located ‘out of sight and out of mind’ in bland industrial
parks on the edge of urban centres [...]».

Upton Sinclair pone bene in evidenza la lucida spietatezza di quell’ingranaggio produttivo,
nella parte in cui narra della prima visita al macello di Jurgis, il protagonista di The Jungle:
«It was so all very businesslike that one watched it fascinated. It was porkmaking by ma-
chinery, porkmaking by applied mathematics [...]» (Sinclair 1906).

Sulla scorta di un’inchiesta operaia condotta in due stabilimenti modenesi di lavorazione
della carne suina, la Rete Nazionale Lavoro Sicuro afferente al SiCobas ha lamentato signi-
ficativi problemi a riguardo e avanzato alcune proposte: si veda anche SiCobas 2023; Rete
nazionale lavoro 2024; in tema si veda gia Collettiva 2017; Punto Sicuro 2016.

Eppure non manca, tra i player del settore, chi si distingue per i propri profitti: dopo un
anno di assenza, ¢, ad esempio, rientrato nella classifica Forbes degli uomini pit1 ricchi del
mondo Luigi Cremonini che, con il suo Gruppo Inalca S.p.A. (Modena) rifornisce di carne
marchi come Mc Donald’s e Burger King: & 72°, con un patrimonio di un miliardo di dollari:
Novarini 2024.
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Campanella, Dazzi 2020; Campanella 2020, 935 sgg.; Battistelli 2020, 974 sgg.;
Battistelli, Campanella 2020, 135 sgg.; Battistelli e al. 20204, 1 sgg.; Piro 2020,
53 sgg.; Piro, Sacchetto 2020, 515 sgg.; Franciosi 2022, 51 sgg.; Piro 2022, 446
sgg.; Theunissen, Zanoni, e Van Laer 2023, 934 sgg.; Campanella 2024, 332
sgg.; Terra! 2024, 50 sgg.) nonché da politiche di «compartimentalizzazione»
sulla base della nazionalita (Lever, Milbourne 2017, 308; Piro 2020, 53 sgg.).
Stando cosi le cose ¢, dunque, innegabile come la filiera della carne rappresenti
non solo un contesto di morte e dolore per gli animali, ma anche una dimensio-
ne produttrice di tanta sofferenza e devastazione per gli esseri umani (Garcia
Pereira 2019; Di Fiore 2021)°. Questo, anche al netto dei pregiudizi provocati
all’ambiente (IPCC 2023; Altreconomia 2019; Terra! 2018) ed ai consumato-
ri, sarebbe gia sufficiente a suggerire un netto cambio di passo rispetto allo sta-
to di cose presenti.

L'esplosione dell’emergenza pandemica negli impianti del settore ha dato,
del resto, una palese rappresentazione della pessima situazione in cui versano i
lavoratori: il fenomeno della pandemia ha interessato particolarmente 1’indu-
stria della carne degli Stati Uniti (Press 2023, 194 sgg.; Douglas 2020; Freshour
2020)¢, del Brasile (Mano 2020), dell’Australia (BIS Oxford Economics 2021),
ma anche dell’Europa (Mc Sweeney, Young 2021; Stolton 2020; Effat 2020).
Qui il primato & andato soprattutto a Paesi, come la Germania (Ban, Bohle, e
Naczyk 2022)” o I'Inghilterra (Chen et al. 2023), in cui grandi stabilimenti pro-
duttivi, capaci diintegrare al loro interno tutte le fasi produttive, hanno funzio-
nato da importanti vettori per la diffusione del virus. Meno significativo, anche
se non del tutto inconsistente (Terra! 2024, 52), & stato, invece, I'impatto del
Covid-19 perla manodopera italiana occupata nel comparto. Il motivo va forse
ricercato nella maggiore frammentazione organizzativa di certe filiere (Barberis
et al. 2020, 41 sgg.; Terra! 2024, 52), con una prevalenza delle piccole imprese
(Comito 2023, 143; Battistelli et al. 2020b, 143), meno esposte alla diffusione
delvirus, non certo invece nel modello organizzativo dellavoro, che I’industria
della carne del nostro Paese condivide con il resto del mondo occidentale. E il
c.d. «subcontracting model» a ragione indicato come il responsabile principale
dello scadimento delle condizioni di lavoro e di salute del personale e, dunque,

*  Questo giustificala scarsissima attrattivita di questa industria, lamentata come serio proble-

ma da parte imprenditoriale: si veda Evans 2021 con particolare riferimento al caso inglese.
V. Press 2023, 194 sgg. per una visione molto critica della gestione della pandemia ne-
gli impianti di macellazione da parte della presidenza Trump, che ha invocato il Defense
Production Act per qualificare i lavoratori del settore come «essential workers>» e, cosi, vie-
tare la chiusura degli impianti nonostante ’esplosione del virus al loro interno; in tema si
veda anche Freshour 2020, sulla scorta di una considerazione dell’industria della carne
come osservatorio privilegiato di quelle forme di capitalismo razziale che, a partire dalla
vecchia economia delle piantagioni di cotone del Sud del Paese, tuttora connotano la societa
americana.

Sulle dinamiche di sfruttamento dei lavoratori rumeni negli stabilimenti della tedesca
Tonnies attraverso schemi intermediatori, si veda G4Media.ro 2020; AK-242020.
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della propagazione incontrollata dell’infezione nelle linee produttive della carne
(Mc Sweeney, Young 2021; per il caso italiano, Terra! 2024, 54 sgg.).

In un contesto come quello italiano, di significativa parcellizzazione della
filiera e, conseguentemente, di accentuato dominio dei grandi retailers, un si-
mile modello - forte di quell’ampio «esercito industriale di riserva» dato dalla
manodopera migrante (Piro 2022, 446 sgg.) - garantisce un consistente rispar-
mio sul costo del lavoro. Secondo quanto & stato notato, I'industria alimentare
del nostro Paese, se, da un lato, rappresenta un segmento importante del setto-
re manifatturiero, dall’altro, si trova, infatti, di fronte a molteplici sfide che sug-
geriscono politiche di taglio dei costi, tanto piu verso gli attori piti vulnerabili
della filiera (Piro 2019, 18).

Ora, rispetto a questo quadro, il business della carne non fa «eccezione» (Pi-
r0 2020, 53). E senz’altro il segmento «a monte>, quello dell’allevamento, a ri-
sentire dell’ineguale distribuzione di valore lungo la catena produttiva, stretto
com’¢ tra incrementi delle spese di produzione (mangimi, animali, approvvi-
gionamento energetico) e bassi prezzi dell’industria di trasformazione e della
GdO?®. Quest’ultima, attraverso il sistema delle c.d. private labels (Campanella
2024, 327), & giunto a impadronirsi della stessa fase della produzione, si da ac-
crescere ulteriormente il proprio potere nell'ambito, per di piti, diun gioco com-
petitivo interno esasperato, tanto pitt dopo I'ascesa dei discount, spesso afferenti
a grandi gruppi multinazionali.

Stando cosi le cose, si capisce perché la riduzione dei costi di produzione
divenga un imperativo irrinunciabile nella filiera della carne. E la spinta in tale
direzione puo essere cosi forte da sortire gravi effetti patologici, dando vita a vi-
cende di palese violazione della normativa fiscale, previdenziale, commerciale e
dellavoro («frodi carosello, elusioni contributive, caporalato, inottemperanza
della legislazione prevenzionistica, falsa etichettatura di prodotti Dop) presso i
segmenti piti vulnerabili della catena del valore®.

2. Per quanto concerne 'organizzazione del lavoro, sul banco degli imputati é
finito Poutsourcing, soprattutto in quei segmenti della catena - come la macella-
zione e lavorazione della carne nel comparto suinicolo - pitt schiacciati rispetto

Su tali prezzi, del resto, poco ha inciso, il pur innovativo d.Igs. n. 198/2021, che in attuazione
della c.d. Direttiva Castro, ha si messo al bando alcune prassi commerciali patologiche partico-
larmente invise ai produttori, ma non ha posto limiti a quelle fisiologiche e purtroppo asimme-
triche dinamiche business to business da cui in fondo dipendono le fragilita delle filiere alimen-
tari, incluso quella della carne (Iannarelli 2021; si veda anche Campanella 2024, 331). Men che
meno il decreto ha individuato un qualche raccordo tra buone pratiche commerciali e ulteriori
prassi virtuose in materia fiscale, sociale e del lavoro (Canfora, Leccese 2022, 149).

Per il caso Fileni, https://www.centropagina.it/attualita/fileni-bufera-inchiesta-report-lav-
azienda-risponde-bio-autentico/; per la c.d. Prosciuttopoli, https://www.parmatoday.it/
cronaca/sequestrati-oltre-50-chili-di-falso-prosciutto-di-parma-3-denunce-per-frode-in-
commercio.html; il Rapporto Eurispes rileva, del resto, a piti riprese come la criminalita orga-
nizzata manifesti un forte interesse verso il mercato delle carni: Eurispes, Coldiretti, Fondazione
Osservatorio sulla criminalita nell’agricoltura e sul sistema agroalimentare 2019: 72.
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ad altri dal regime del basso costo della GdO. A tal riguardo, puo essere impor-
tante verificare soprattutto attraverso quali meccanismi negoziali - patologici
e/o fisiologici - tale tecnica si sia di regola espressa, considerato che unariduzio-
ne dei sopracitati costi & realizzabile anche quando le esternalizzazioni si man-
tengano entro i confini della legalita, cosi contribuendo parimenti alla crescita
del «lavoro povero.

Per quanto riguarda, invece, 'organizzazione della filiera, 'attenzione é ca-
duta su quelle forme di integrazione verticale che consentono ad alcuni players
della catena la concentrazione presso di sé del valore del prodotto a completo
scapito di altri soggetti - nello specifico caso del comparto avicolo, i produtto-
ri di materia prima - destinati, pertanto, ad una condizione marginalita> nella
catena produttiva.

Pit nel complesso, colpisce che all’interno di simili modelli organizzativi,
tipici dell’intrapresa economica odierna, si assista - come s’ebbe lucidamente a
osservare gia molto tempo addietro (Del Punta 2002, 289) - aun si «complesso
intreccio direlazioni sistematiche> traalcune fattispecie, comel'interposizione
di manodopera, il lavoro subordinato, «ed altre [...] anche non strettamente la-
voristiche»: nel nostro caso, il contratto di appalto, i contratti associativi agrari,
la subfornitura, la prestazione d’opera. Risalta altresi la estrema contiguita di
dette figure, il difficile distinguo tra schemi contrattuali genuini e fittizi, distin-
guo che, pur decisivo sul piano del rapporto dilavoro e di quello previdenziale,
nonché sul versante fiscale e commerciale, é reso oltremodo arduo dall’inter-
vento deregolamentativo del legislatore o, talora, al contrario dal suo consape-
vole astensionismo.

2.1. Conla sua alta concentrazione territoriale (Giacomini, De Francesco, Ros-
setto 2004, 75 sgg.) e un mercato sostanzialmente autosufficiente (Giacomini,
De Francesco, Rossetto 2004, 129; Piro 2019, 13), il comparto avicolo vede so-
stanzialmente tre player — Aia, Amadori e Fileni - dividersi la scena. Si tratta di
grandi gruppi, la cui storia affonda le radici nel segmento pili «a monte> della
catena, quello della mangimistica e dell’allevamento di animali, rispetto a cui
tutti e tre mantengono legami strettissimi. Cio & reso possibile da una stretta in-
tegrazione verticale della filiera e anche dai peculiari tratti strutturali di taluni
di detti gruppi societari, costituiti da un insieme ampio e variegato di coope-
rative agricole. Questo consente la almeno formale ascrizione dei medesimi al
settore primario, come allevatori diretti di polli e tacchini, invece che al settore
industriale, dove, in realta, essi effettivamente operano quali trasformatori del-
la materia prima'’.

Trova cosi ragione anche quanto gia segnalato in letteratura circa i contrat-
ti collettivi di riferimento del comparto: di norma ¢ il Ccenl della cooperazio-
ne agricola a venire applicato al personale in produzione', se non addirittura

' Come ¢ nel caso del gruppo Amadori.
' E sempre il caso del gruppo Amadori.
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quello dei lavoratori agricoli'?, ancor meno favorevole in termini salariali e nor-
mativi". Peraltro, la possibilita offerta da tali accordi collettivi di reclutare una
grossa quota di «avventizi» e «stagionali>» attribuisce margini importanti di
flessibilita (e dirisparmio) alle aziende'* e spiega perché il ricorso all'outsourcing
in funzione riduttiva dei costi rivesta qui una valenza tutto sommato margina-
le (Piro 2019a, 30).

A propria volta, lo stretto legame dei grandi gruppi avicoli con il settore del-
la produzione primaria da altresi ragione di un’altra peculiarita della filiera in
questione e cioé il diffuso ricorso, da parte di questi stessi gruppi - che agiscono
nella fase della macellazione e della lavorazione delle carni, controllando, pero,
anche la produzione «a monte» di mangimi, nonché la selezione, riproduzio-
ne, incubazione delle uova - a contratti di integrazione verticale, stipulati con
la miriade frammentata degli allevatori posti «a monte> della catena, contratti
formalmente qualificati come “soccide”. Sitratta dinegoziassociativi, prevalen-
ti nell’avicolo, ma ormai presenti anche in ambito suinicolo e dei bovini da in-
grasso, sopravvissuti alla legislazione speciale sui contratti agrari quantomeno
nella forma della soccida semplice, con lo scopo di consentire a un soccidante
(che conferisce in godimento il bestiame) e a un soccidario (che si impegna ad
allevarlo secondo le direttive del soccidante) di associarsi per’allevamento e lo
sfruttamento dei capi, si da ripartirne poil’accrescimento, nonché gli altri pro-
dotti e utili che ne derivano.

E subito d’uopo notare come la qualificazione di tali accordi in termini di
“soccida” porti con sé quantomeno due vantaggi: da un punto di vista tribu-
tario, il regime applicabile segue la disciplina di maggior favore della fiscali-
ta agricola; da un punto di vista civilistico, il contratto, riguardando attivita di
allevamento senza trasferimento di proprieta dei capi, rimane essenzialmente
disciplinato dalle sole norme del codice civile (artt. 2170 sgg. c.c.), senza alcun
rilievo, ad esempio, di tutta quella legislazione vincolistica, che, in funzione di
tutela del produttore agricolo «contraente debole>, ha cercato via via di sotto-
porre a limiti (quantomeno) formali e contenutistici i contratti di coltivazione,
di allevamento e fornitura®.

Si capisce, allora, come mai, anche solo in un’ottica privatistica, il contratto di
soccida si sia tanto diffuso nella prassi aziendale: guardato dal versante del con-

E il caso dei lavoratori del gruppo Fileni.

Diversamente accade, invece, nel caso del gruppo Aia, che da tempo applica ai propri dipen-
dentiil pitt favorevole Ccnlindustria alimentare: Pellizzon 2017, 12; Campanella 2024, 339.
Questo rende ancor piti complessa la gestione, ad esempio, di eccedenze di personale, poiché
gli avventizi hanno minori possibilita di accedere a forme di sostegno al reddito: v., ad ultimo,
la vertenza Avi.coop Monteriggioni (gruppo Amadori), dove, peraltro, gli avventizi sono 189 e
ilavoratori stabili solo 20: https://www.facebook.com/watch/2v=1531906604024507.

> Siveda ad es. il vecchio art. 62, d.1. n. 1 del 2012, convertito in 1. n. 27/2012, ora abrogato,
pero dall’art. 12 del d.1gs. n. 198 del 2021 sul divieto di pratiche commerciali sleali lungo la
filiera agroalimentare, che sottoponeva a simili limiti i contratti di coltivazione, di alleva-
mento e fornitura, solo ove comportanti, pero, il trasferimento della proprieta dei beni.
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traente «forte», e cioé 'impresa di trasformazione, la figura contrattuale appare
ampiamente modulabile nei contenuti, per la sua sostanziale «liberta» didisci-
plinae, dunque, in grado diaccogliere appieno tutte quelle esigenze attinentialla
garanzia di un flusso costante di prodotto, rigidamente controllato nella quali-
ta e nei costi in rapporto al prezzo delle carni sul mercato all’ingrosso; valutato
dal punto di vista del contraente «debole>, e cioé I'impresa di allevamento, lo
schema negoziale riduce si autonomia e profitti, ma, al tempo stesso, attenua il
rischio di mercato, assicurando, per un certo tempo, la collocazione certa della
produzione presso le imprese trasformatrici, per di pitt a un prezzo prestabilito.
Diffusasi, pertanto, nei rapporti tra trasformatori e allevatori, la soccida &
riuscita anche a trainare I'innovazione tecnologica della filiera, quell’innova-
zione che, pero, al momento appare foriera di drammatici problemi, relativi alla
salute degli animali, delle persone e dell’intero ecosistema. In effetti, poiché nei
contratti di soccida, la valorizzazione della carne avicola é legata «a un prezzo
dibase che puo oscillare all’interno di una forcella delimitata dai risultati con-
seguiti dall’allevatore in termini di indice di conversione dei mangimi in carne
e tasso di mortalita degli animali» (Rossetto 2004, 75), gli allevatori/soccidari
hanno puntato proprio sull’abbattimento di tale indice di conversione e sulla
riduzione della mortalita degli animali per accrescere le proprie remunerazio-
ni. Hanno cosi accolto di buon grado, gia negli anni ‘80 dello scorso secolo, le
sollecitazioni, provenienti dai trasformatori/soccidanti, verso innovazioni di
processo - cui si affianchera, poi, anche la selezione di specie avicole a rapido
accrescimento - per uno sfruttamento il piti possibile intensivo di polli e tacchi-
ni, specie nei territori del nord Italia. Detti trasformatori/soccidanti, desiderosi
cosi di accrescere la produttivita e agevolati dall’assenza di vincoli amministra-
tivi alla realizzazione di grandi impianti, hanno finito per incentivare la forma-
zione di allevamenti senza terra proprio a mezzo di contratti di soccida. Grazie
a questi, oltre a garantire il prezzo e il collocamento del prodotto, hanno fornito
altresi assistenza tecnica e aiuti economici a quegli allevatori/soccidari dispo-
nibili a transitare verso modelli di allevamento intensivo (Rossetto 2004, 75).
In tempi piti recenti, poi, la soccida ha favorito anche la diffusione della pro-
duzione biologica (Rossetto 2004a, 102) all’interno dei grandi gruppi industriali
del settore: si tratta, infatti, di uno schema contrattuale che permette «una ra-
zionalizzazione dell’alimentazione e dell’approvvigionamento dei mangimis,
nel caso di specie biologici, perché prevede che il soccidante garantisca a pro-
pria cura e spese non solo la fornitura degli animali da immettere in allevamen-
to, ma anche degli stessi mangimi, oltre che dei prodotti farmaceutici, nonché
dell’assistenza tecnica e sanitaria necessaria al funzionamento della produzione'®.
Da ultimo, tuttavia, i risultati economici degli allevatori, poggianti sulle so-
pradescritte strategie dispecializzazione e «efficientamento> produttivo, hanno
subito una battuta d’arresto per effetto dell'emergere di nuovi fattori di contesto.

16 Unaraccolta di contratti di soccida & contenuta in Giacomini, Defrancesco, Rossetto 2004,
15S.
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Intanto, ha pesato I'incremento dei costi di produzione (energia, cereali, man-
gimi, fitofarmaci, pulcini ecc.). Poi, ha inciso la «crisi>» della tecnologia in uso
(l'allevamento intensivo), che, dopo aver garantito massimi incrementi di pro-
duttivita'’, ha cominciato a risentire pesantemente delle sue stesse «esternalita
negative». Ci siriferisce, da un lato, al diffondersi di epidemie, come I'influen-
za aviaria, con un tasso di mortalita degli animali drammaticamente incidente
sui costi (Rossetto 2004, 96) e sulla stessa produttivita - in un contesto, peral-
tro, segnato dal necessario rispetto di precisi standard qualitativi del prodotto
- con (in pitt) un rischio di zoonosi sempre pit preoccupante'®. Dall’altro lato,
si allude alle conseguenze ambientali in senso lato delle produzioni intensive,
che hanno indotto le istituzioni pubbliche a vincolarle in qualche modo, accre-
scendone, perd, (anche qui) i sopra indicati costi'.

Ha, infine, contato il mutamento delle dinamiche del business e la stessa evo-
luzione dei rapporti di filiera, con la tendenza a una marcata compressione, in
termini divalore, della fase di allevamento rispetto ad altri segmenti della cate-
na. In particolare, gia a partire dai primi anni del secolo, si & assistito a un «pro-
gressivo incremento dell’offerta interna e internazionale» che «ha miglioratole
opportunita di auto approvvigionamento» dell’industria avicola, a tutto svan-
taggio, perd, dei produttorilocali (Rossetto 2004a, 99). Nello stesso tempo, la
crescita della produzione ha condotto il settore all’autosufficienza rispetto alla
domanda, con «un progressivo appesantimento del mercato» (Rossetto 2004,
75) che ha nuociuto agli allevatori nei loro rapporti con i grandi trasformatori.
Questi ultimi, anche in ragione della loro posizione oligopolistica sul mercato,
hanno potuto cosi imporre ai primi le proprie condizioni contrattuali, peraltro
influenzate in negativo dalla necessita di scaricare sulla fase «a monte» irischi
legati al peso preponderante della GdO (Giacomini 2004, 125) e delle sue po-
litiche low cost sulla fase finale della distribuzione.

Daun punto di vista giuridico, & stata proprio la soccida a finire sotto i riflet-
tori, per la sua idoneita a suggellare un si grave squilibrio tra le parti.

Sul tema della produttivita, si veda ora la nuova frontiera dell’editing genetico - indaga-
ta in senso critico da Food for Profit (2024), documentario di Giulia Innocenzi e Paolo
D’Ambrosio - su cui L'UE sta ancora discutendo (Sanchez Manzanari 2024), a partire da
uno studio presentato gia nel 2021: cfr. Commission Staff Working Document: Study on the
status of new genomic techniques under Union law and in light of the Court of Justice ruling in
Case C-528/16, Brussels, 29.4.2021 SWD(2021) 92 final.

Sul preoccupante passaggio, intanto, dell’influenza aviaria dagli uccelli alle vacche si veda
https://www.marionegri.it/magazine/influenza-aviaria-nuova-pandemia.

Masul destino incerto del Green Deal dopola c.d. protesta dei trattori, che ha costituito solo
occasione per un rinvio dei provvedimenti sul clima, senza alcun intervento sul tema delle

diseguaglianze economiche e sociali nell’agricoltura, si veda Piketty 2024.

20 L'autore, gia nel 2004, scriveva di questa tendenza, osservabile, a suo avviso, negli stessi

nuovi contratti di soccida, dove poteva riscontrarsi una riduzione del numero annuale di
cicli di produzione riconosciuti all’allevatore «(es., da S a 4 nei polli da carne)»: Rossetto
20044, 99.
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In una prospettiva de iure condendo, ne & conseguito il fiorire di vari disegni
dilegge, alcuni orientati verso una riforma dell’istituto, si da adeguarlo al mu-
tato contesto economico di riferimento®, altri diretti a proporne, al contrario,
la totale abrogazione, in un’ottica promozionale di nuovi modelli contrattuali,
maggiormente sensibili alle esigenze di equilibrio interno della filiera*.

In una prospettiva de iure condito, invece, si & teso da pit parti ad affermare
I'improprieta diunariconduzione disimili operazioninegoziali allo schema del-
la soccida, che é tipicamente un contratto associativo agrario secondo il codice
civile (Canfora 2012, 16). Si tratterrebbe, infatti (e piuttosto) di contratti di in-
tegrazione verticale distanti da quello schema (Tedioli 2021, 46). V& stato chi,
a fini distintivi, si é soffermato sulle caratteristiche dei contraenti di tali nego-
zi, sottolineando la veste sostanzialmente industriale (invece che agricola) del
polo integrante®. Alcuni hanno posto, a propria volta, I'attenzione sulla natura
dei conferimenti di ciascuna parte, talora riconducendo il negozio entro la fat-
tispecie dell’associazione in partecipazione (art. 2549 c.c.) (Ferrucci 1989, 138;
Pisciotta 2010, 560), giacché il soggetto integrato non conferisce solo lavoro, ma
pone a disposizione pure gli impianti, e, a propria volta, quello integrante non
conferisce solo bestiame, bensi fornisce altresi materia prima, nonché assisten-
zatecnica e veterinaria (Tedioli 2021, 46)*. Altri ancora hanno messo ’accento
sull’assenza diun’impresa comune (Germano 2010, 369) e sullamancanza dello
stesso rischio imprenditoriale, specie quando gliaccordi prevedanol'attribuzione
al soggetto integrato di acconti in denaro sull’accrescimento® o sulla commer-
cializzazione del prodotto, con conseguente riqualificazione del contratto alla
stregua di un appalto di servizi (Jannarelli 1984, 271; Romagnoli 1995, 73)%.
In generale, poiché non ¢ infrequente, come visto, che il soggetto integrato ver-
si in posizione di dipendenza economica nei confronti dell’integrante, ¢ stata
talora invocata la disciplina della subfornitura industriale (1. n. 192/1998), sul
presupposto di una sua applicabilita anche ai rapporti negoziali di integrazione
verticale in agricoltura”. In effetti, siamo di fronte ad operazioni negoziali che
il pitt delle volte sottendono un rapporto estremamente asimmetrico trale parti:
«tutte le decisioni di natura strategico-imprenditoriale sono appannaggio del
soccidante», sicché, secondo un’ultima opinione, I’allevatore perderebbe, di fat-

21

V., ad esempio, la proposta di legge AC n. 1768 della XVII legislatura, presentata il 13 no-
vembre 2013.

2> Sivedail ddl Dozzo del 13 maggio 2008, C. 985 e il dd1 S. 1592 del 18 dicembre 2022.

23 Lo sottolinea, ad esempio, lo stesso ddl Dozzo e il dd1 S. 1592 del 18 dicembre 2022.

** Per Cass., 29 agosto 2013, n. 19738, tuttavia, non compromette la funzione economico-so-
ciale del contratto I’integrale corresponsione del mangime da parte del soccidante.

»* In giurisprudenza, la previsione ¢ ritenuta, tuttavia, compatibile con lo schema della socci-
da: Cass., 11 dicembre 2013, n. 2769.

26 Cass., 10 marzo 1982, n. 1540; Cass., 8 novembre 1986, n. 6555; contra Cass., 11 dicembre
2013, n.27679, cit.; in tema si veda anche Gioia 2016, 51.

¥ Biscontini 2013, 28, sulla scorta di Cass., S.U., 25 novembre 2011, n. 24906.
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to, persino natura imprenditoriale, trasformandosi in un «lavoratore per «conto
terzi» al quale non € richiesta, né consentita, alcuna autonomia decisionale»%.

Infine, simili incertezze si sono scaricate tutte sul versante tributario, che &
assolutamente centrale nell’economia della materia specie in ordine al regime
Iva. Qui’Amministrazione finanziaria non halesinato interventi diriqualifica-
zione del contratto, che, pero, sono stati puntualmente sottoposti al vaglio giu-
risdizionale da parte degli interessati, con esiti nient’affatto scontati per I’ente
accertatore, avendo i giudici prediletto un’analisi caso per caso del negozio di
soccida nel tentativo di verificarne, di volta in volta, la natura genuina o, al con-
trario, simulata®.

2.2. All’interno del comparto suinicolo, invece, gli squilibri tra imprese incidono
soprattutto sulla fase di macellazione e sezionamento delle carni. In quest’am-
bito, essi rappresentano il riflesso del costo rilevante delle materie prime e degli
animali, tanto pitiin periodi contrassegnati dal dilagare, anche qui, di malattie,
come la peste suina africana, nonché dal potere delle grandi imprese della sa-
lumeria di fissare il prezzo della merce, a propria volta condizionato dalle poli-
tiche di low cost della GdO (Terra! 2024, 53 sgg.; Campanella 2024, 322 sgg.).

Nel campo della macellazione/lavorazione del prodotto, le politiche di ridu-
zione dei costi coinvolgono anzitutto il versante della manodopera e sirealizzano
amezzo diunintricato sistemi di appalti e subappalti di servizi, prevalentemente
endoaziendali, a bassa intensita di capitale e ad alta intensita di forza lavoro, re-
lativianche ad attivita core delle imprese, come la macellazione, il sezionamento
e il dissosso, propedeutiche ai processi di trasformazione e di confezionamento
della carne (Battistelli 2020, 974 sgg.; Dorigatti 2018, 51 sgg.; Dorigatti, Mo-
ri 2016, 190 sgg.). In questo modo, attivita di esiguo contenuto professionale e
ad alto rischio per la salute®® vengono affidate a lavoratori indiretti, per lo pitt
migranti, alle dipendenze di cooperative® dilogistica o multiservizi - a propria
volta facenti capo ad appositi consorzi - ovvero, piti di recente, al servizio di so-
cieta a responsabilita limitata in forma semplificata.

La scelta, da parte degli appaltatori, della forma giuridica cooperativa non &
ovviamente casuale, ma trova giustificazione nella serie di vantaggi che vi sono
correlati ai sensi di legge: modalita costitutive piti agili; possibilita di accedere
ad agevolazioni sul piano contributivo-previdenziale; possibilita di inquadrare
le maestranze alla stregua disoci, con conseguente attenuazione delle protezioni

2% Sivedail ddl Dozzo del 13 maggio 2008.
¥ (Cass., 6 novembre 2013, n. 24914 in tema di c.d. soccida monetizzata; si veda anche Cass.,
11 dicembre 2013, n. 2769, cit.

Come silegge in Terra! 2024, 57, «I’appalto alle cooperative, a volte integralmente compo-
ste da lavoratori della stessa etnia, & pit diffuso in linee produttive particolarmente faticose
e maggiormente soggette all’aleatorieta del mercato, oltre che nei segmenti finali della lavo-
razione, come la pulizia dei tagli o il lavaggio della strumentazione.

Analogo fenomeno ¢, peraltro, rinvenibile nell’industria della carne spagnola: si veda
Riesco-Sanz 2021, 63 sgg.
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classiche dellavoro subordinato, direttamente ex lege e anche tramite regolamen-
to interno, ovvero delibere assembleari istitutive, all’occorrenza, di piani di cri-
siaziendale, con possibilita di riduzione temporanea dei trattamenti economici
integrativi dei soci lavoratori, divieto di distribuzione di eventuali utili ovvero
richiesta di apporti, da parte degli stessi, proporzionatamente alle loro capaci-
ta e disponibilita finanziarie in funzione risolutiva della crisi (1. n. 142/2001).
Anchelascelta della «logistica» come settore di posizionamento del business
degli appalti relativi alla macellazione e alla lavorazione delle carni appare frutto
di scelte ben precise alla luce del quadro normativo diriferimento: da un lato, il
d.p.r.n. 602/1970inserisce, infatti, espressamente le cooperative di facchinaggio
tra quelle meritevoli delle summenzionate agevolazioni contributive; dallaltro,
il d.m. 3 dicembre 1999, nello specificare cosa debba intendersi per «facchinag-
gio» ai sensi di quel d.p.r., vi ricomprende anche la «mattazione, scuoiatura,
toelettatura e macellazione>, annoverandole tra le «attivita preliminari e com-
plementari alla movimentazione delle merci e dei prodotti» (Battistelli 2020,
984 sg.; Centamore, Dazzi 2020, 66; De Blasis 2019, 26). Cosi stando le cose, &
stato, a quel punto, facile, per le imprese appaltatrici, farne conseguire anche un
ulteriore vantaggioso corollario: I'applicazione, al proprio personale, di Ccnl,
quali quelli della «logistica» o «multi servizi», da cui puo derivare una forte
decurtazione dei costi dellamanodopera. Talora, si & assistito perfino all’impiego
di cenl «piratax, sottoscritti da sindacati di dubbia rappresentativita se non ad-
dirittura da soggetti collettivi costituiti ad hoc, proprio allo scopo diintrodurre
discipline al «ribasso> rispetto ai consueti standard della categoria. Non é un
caso, del resto, se il legislatore, conscio della necessita di porre almeno un mi-
nimo argine a tale fenomeno, abbia a un certo punto sancito che «in presenza
di una pluralita di contratti collettivi della medesima categoria, le cooperative
[...] applicano ai propri soci lavoratori [...] trattamenti economici complessivi
non inferiori a quelli dettati dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazio-
ni datoriali e sindacali comparativamente pilti rappresentative a livello nazio-
nale nella categoria» (art. 7, comma 4, d.1. n. 248/2007 conv. in L. n. 31/2008).
Neppure ¢ infrequente che i processi di outsourcing diano vita a fenomeni
patologici a partire dallo stesso versante societario. Cid accade, ad esempio, in
presenza di «false cooperativex, o, piti di recente, di s.r.1. semplificate, prive di
reale struttura imprenditoriale, o comunque di consorzi costituiti al precipuo
fine di conseguire, talora anche su iniziativa del committente, una serie di van-
taggi economiciilleciti alivello previdenziale e fiscale (Gragnoli 2018, 341 sgg.;
Greco 2017, 367 sgg.). Cosi & quando, all’interno di operazioni evidentemente
fraudolente, un’azienda di macellazione/lavorazione di carni appalti le proprie
attivita produttive non solo per realizzare finalita tutto sommato consentite dalla
legge - «scaricare», almeno in parte, le responsabilita del personale lungo la ca-
tena produttiva, sottrarsi al versamento dell’Irap sull’imponibile previdenziale
previsto per i dipendenti diretti, maturare un credito d’Iva da parte dello Sta-
to - ma soprattutto per ottenere fornitura di manodopera a prezzi bassissimi da
parte di societa appaltatrici capaci di assicurare cio attraverso operazioni frau-
dolente. In particolare, tali societd, dopo aver omesso il versamento di Iva, Irap
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e contributi Inps, vengono successivamente poste in liquidazione, cosi da poter
uscire di scena, quali vere e proprie «scatole vuote, costituite per frodare la
collettivita e lasciare dietro di sé una scia non irrilevante di debiti. E sui lavora-
tori che ricade, poj, il peso dell’operazione illecita, per le grosse incognite che
incombono sulle operazioni di recupero dei crediti retributivi, previdenziali,
nonché delle quote sociali, versate in qualita di soci lavoratori (Franciosi 2022,
51 sgg.; Centamore, Dazzi 2020, 65 sg.).

Meccanismi di tal fatta sono a tutt’oggi osservabili in molte realta italiane.
Da ultimo, ha fatto notizia il caso della cessione di un’azienda di macellazione
in provincia di Asti (Ruggiero 2023), seguita da scioperi ad oltranza, voltia con-
trastare I’'ennesimo cambio di Ccnl, con un passaggio, stavolta, dal Cenl «mul-
ti servizi» a quello della «agricoltura», dopo che ai lavoratori, nei precedenti
appalti, era gia stato applicato il Ccnl della «cooperazione agricola» e, ancor
prima, il Cenl dell’«artigianato>.

Tutto questo, peraltro, & accaduto non senza ritorsioni aziendali: azioni di
crumiraggio, giustificate dalla minaccia incombente della perdita di un impor-
tante cliente della GO, e licenziamenti degli scioperanti. Anche in questo caso,
si & assistito, peraltro, all’intervento della Guardia di Finanza. Questa, proprio
nel corso delle giornate dilotta - successivamente culminate con una vittoria dei
lavoratori e un accordo sindacale per'applicazione del Ccnl «industria alimen-
tare>» (Ravarino 2024) - ha chiuso le proprie indagini accusando l'originario ti-
tolare di aver attinto manodopera da false societa appaltatrici, prive di mezzi e
costituite al solo scopo di eludere le norme dilegge (c.d. caporalato industriale).

Operazioni di questo tipo, del resto, sono state al centro, gia nel 2018, diuna
serie diimportanti vertenze dei lavoratori del comparto suinicolo della provin-
cia di Modena, guidate, talora, dalla Flai-Cgil (Carchedi, Franciosi 2016, 141
sgg.; Franciosi 2018, 127 sgg.), talaltra, dai SiCobas (SiCobas 2017, 63 sgg.)** e
culminate in scioperi della fame e vicende giudiziarie particolarmente dolorose
perilavoratori (Battistelli ed al. 2020, 139 sgg.). I dipendenti furono a suo tempo
in grado di porre bene a nudo il sistemadillecito, al punto di dimostrare anche in
sede giudiziale la presenza di veri e propri rapporti interpositori tra le imprese
della filiera finalizzati allo sfruttamento deilavoratori*. Grazie alla mobilitazio-
ne sindacale, la questione degli appalti - talora illeciti anche laddove certificati
ai sensi del d.Igs. n. 276/2003 - & venuta all’attenzione altresi delle istituzioni
locali, determinando il ripristino della legalita nell’industria della carne loca-

Le vertenze operaie nel settore carni sono state parte del percorso di lotta che ha interes-
sato, in generale, la logistica del centro-nord Italia: si veda Bologna, Curi 2019, 125 ss;
Campanella 2020, 475 sgg.; il percorso ¢ stato a pili riprese accompagnato da azioni penali
daparte dello Stato (v.1o stesso caso Alcar Uno nel settore carni a Modena) fino alla imputa-
zione di «associazione per delinquere> a carico di alcuni esponenti di vertice dell’organiz-
zazione di Piacenza (Pallavicini, Floris 2023; D’Ancona 2022; Sirianni 2022), imputazione
poi caduta: Cass. pen., 18 maggio 2023, n. 21400; Trib. Bologna, 12 settembre 2022.
Siveda Trib. Modena, 14 febbraio 2022, sul caso Castelfrigo, culminato, sia pur dopo molti
anni, in una condanna di parte datrice per interposizione di manodopera vietata.
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le, solo dopo la costituzione di apposita Commissione di studio® (Centamore,
Dazzi 2020, 67 sgg.) e 'emanazione di una legge regionale di contrasto del fe-
nomeno (L.r. Emilia-Romagna n. 18/2016).

Resta, comunque, che anche quando l'esternalizzazione ¢ genuina, la ridu-
zione del costo del lavoro appare comunque garantita dalle vigenti disposizioni
dilegge. Daunlato, rileva quella nozione ampia e «dematerializzata» diappalto
che, inaugurata dal d.1gs.n. 276/2003, ha eroso spaziall’interposizione dimano-
doperavietata® o, per dirla conle parole diautorevole dottrina, ha quantomeno
«spostatolalinea di confine> trale due fattispecie, a tutto vantaggio della prima
(Del Punta 2008, 144). Dall’altro, risaltal’eliminazione del principio di parita di
trattamento tra lavoratori diretti e indiretti, un tempo sancita dalla vecchial. n.
1369/1960 per gli appalti endoziendali. Nel complesso, simili previsioni hanno
sostanzialmente finito per sdoganare «forme di esternalizzazione finalizzate al-
la mera riduzione del costo del lavoro» (Speziale 2024, 10), rendendo per di pit
assai problematica la gestione del c.d. cambio appalto. In detta fase i lavoratori
esternalizzati si trovano, infatti, stretti tra il rischio di perdita del posto dilavo-
ro, che diventa concreto in assenza di «clausole sociali», e la prospettiva di un
deterioramento ulteriore delle proprie condizioni di lavoro, per I'applicazione,
da parte dell’appaltatore subentrante, di un nuovo e diverso Ccnl, peggiorativo
rispetto al precedente. Cid puo accadere allorquando I'esternalizzazione di ser-
vizi a carattere labour intensive risponda all’esigenza di assicurare un conteni-
mento dei costi attraverso un regime delle maestranze fatto di alta produttivita
e di bassi salari. In effetti, le tecniche di outsourcing puntano a spostare il bari-
centro regolativo della materia dal contratto di lavoro a quello commerciale e,
cosi facendo, finiscono per incidere surrettiziamente sulle stesse condizioni dei
prestatori, determinandone un aggravio. Cosi ¢ quando, ad esempio, gli accordi
di produzione prevedano, a carico dell’appaltatore, la consegna di cosi ingenti
quantitativi di carne lavorata da costringere il personale in appalto a carichi e
ritmi lavorativi davvero insostenibili (Rete Nazionale Lavoro Sicuro 2023): ad
esempio, lo scarico di duemila prosciutti in circa 80 minuti da parte di due soli
lavoratori, afinché altri ulteriori due dipendenti possano procedere ad operare
mille tagli su quei pezzi e a spostarli, infine, sul nastro trasportatore (Rete na-
zionale lavoro sicuro 2024).

Allorché, in certe situazioni, i lavoratori decidano, poi, di scioperare, puod
succedere di assistere a pratiche di sostituzione degli scioperanti con altre ma-
estranze esterne a garanzia della continuita della produzione. Si tratterebbe, in
teoria, di atti dall’incerta legittimita per il nostro ordinamento, che vieta rico-

3 Commissione speciale diricerca e di studio sul fenomeno delle «cooperative spurie»: deli-

beraregionale n. 133 del 21 dicembre 2017.

% Secondo D’Onghia, Faleri 2024, 7,1a sopramenzionata nozione di appalto «halegittimato il
c.d.[...] «appalto aregia» dove il committente si riserva un intenso potere diingerenza che,
pur formalmente indirizzato alla controparte commerciale, di fatto si tramuta nell’organiz-
zazione dell’attivita dei lavoratori».
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nosce lo sciopero come diritto costituzionale (art. 40 Cost.)*. Solo che la pre-
senza diun contratto diappalto rende questa conclusione viepitiincerta, almeno
quando la ditta appaltatrice, invece di assumere personale alla bisogna, decida
diimpiegare dipendenti gia presenti nel proprio organico (magari di regola im-
piegati in altri appalti), dando luogo ad un’azione di crumiraggio interno, qua-
lificabile come lecita ai sensi del nostro ordinamento®”.

3. Posto sul banco degli imputati, il sistema degli appalti & stato oggetto, peral-
tro, di alcuni interventi, anzitutto, da parte sindacale. Si segnala, intanto, un
tentativo, benché dai risultati incerti, di sviluppare forme di coordinamento tra
organizzazionisindacaliinterne alla catena produttiva della carne, in vista della
sperimentazione di nuovi accordi di filiera®®. Poi, vi & stato un intervento limi-
tativo «a monte» dell’'outsourcing da parte della stessa contrattazione collettiva
nazionale, che, nel settore dell’industria alimentare ha introdotto clausole ne-
goziali finalizzate a vietare I'appalto di determinate lavorazioni in funzione di
tutela del lavoro dignitoso®.

Tuttavia, & evidente che, a fronte di discipline legislative di sostegno cosi
ampio e incondizionato alle esternalizzazioni, le clausole di matrice negoziale
possono poco nel porre argini al fenomeno (Battistelli 2020, 989 sgg.; Campa-
nella 2020, 952 sg; Piglialarmi 2020, 4 sgg.; Speziale 2024, 32 sgg.). Né pare
destinato a maggior successo I'impiego di strumenti di soft law, ispirati alla lo-
gica dell’autonormazione (Bianchi 2022), come ad esempio la certificazione
degli appalti, i codici di condotta, le certificazioni di qualita, messe a punto
sulla scorta di norme tecniche (Iannuzzi 2018), i modelli di organizzazione e
gestione, chiamati in causa quali esimenti di quella responsabilita penale degli
enti, che trova nello sfruttamento del lavoro (art. 603bis c.p.) uno dei suoi reati-
presupposto (Campanella 2023, 1 sgg.; Inversi 2023, 204; Peruzzi 2020, 141
sgg.). Purtroppo, la realta ci consegna casi di deplorevole violazione delle leggi,
perpetrate a danno della collettivita e deilavoratori, da parte di aziende italiane
in possesso delle migliori certificazioni e dei pitt avanzati modelli gestionali: il
caso di Castelfrigo (Franciosi 2018, 127 sgg.), ma anche quello piti recente dei
Fratelli Beretta, parimenti a capo, secondo la Guardia di Finanza, di un sistema
di appalti illeciti a favore di cooperative c.d. spurie, sono solo due esempi para-
digmatici di cid (Zaccardi 2022).

3¢ Trib. Milano, 13 marzo 2012; Cass., 9 maggio 2006, n. 10624; contra Trib. Firenze, 9 luglio
2018; Cass., 29 novembre 1991, n. 12822; il d.Igs. n. 81/2015 vieta in ogni caso la stipula di
contratti a termine, intermittenti e di somministrazione dilavoro a fini sostitutivi di lavora-
tori in sciopero.

% Gia a partire da Corte Cost., 23 luglio 1980, n. 125, v., tra le altre, Cass., 26 settembre 2007,

n.20164; Trib. Udine, 7 febbraio 2024.

Siveda il protocollo intercategoriale La forza dell’Agire Comune — le regole per Appalti e Legalita,

sottoscritto il 26 marzo 2018 da Filcams-Cgil, Filt-Cgil, Flai-Cgil per la costituzione di coordi-

namenti nazionali, territoriali e dei delegati aziendali nell'ambito della filiera agroalimentare

¥ V.art. 4 Cenl per i lavoratori dell'industria alimentare firmato da Fai-Cisl, Flai-Cgil e Uila-Uil.
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Qualche segnale diverso sembra venire, invece, dalla Germania, dovel’emer-
genza pandemica, esplosiva nell’industria delle carni, ha indotto il governo fe-
derale a intervenire nel settore con una legge in materia di salute e sicurezza sul
lavoro. La legge non solo innalza il numero delle ispezioni in tutti i settori pro-
duttivi, ma trova il proprio fulcro nel divieto di impiegare personale in appalto
nella macellazione, nel sezionamento e nella lavorazione del prodotto. Anche
il ricorso ad agenzie interinali ¢ stato limitato drasticamente e reso possibile,
ma solo fino al 2024, con riguardo alla fase dilavorazione della carne, neilimiti
massimi dell’8% del carico di lavoro annuale e nel rispetto del principio di pa-
rita di trattamento (Erol, Schulten 2022).

L'intervento legislativo - che tral’altro incide anche su altri aspetti, come gli
orari dilavoro ele condizioni alloggiative dellamanodopera - non ha comunque,
posto del tutto fine alle situazioni di sfruttamento (Aigner 2023). Da ultimo, si
segnalauna grossa operazione di perquisizione diuna dozzina di aziende di ma-
cellazione di polli, parte di una rete illegale e mafiosa, con ingaggio di stranieri
clandestini e inflizione dibrutali sofferenze agli animali (Schénherr 2023). Tut-
tavia, il bilancio dellalegge non ¢ irrilevante nel suo complesso (Faire Mobilitit
2021; Decker 2022). Cio specie in considerazione del fatto che molti lavoratori
sono stati assunti alle dirette dipendenze delle grandiimprese di carni e lo stes-
so sindacato ¢ riuscito indirettamente a rafforzare la sua posizione. Lo dimostra
I’avvenuta sottoscrizione, nel settore, di apposito contratto collettivo nazionale,
dopo anni di totale empasse e di dilagante aziendalizzazione delle relazioni sin-
dacali al limite del sindacalismo di comodo (Effat 2023).

In Italia, invece, sono state una serie di drammatiche vicende di cronaca,
riguardanti esternalizzazioni irregolari e correlate morti sul lavoro, ad aver in-
dotto il legislatore a intervenire sulla condizione dei lavoratori in appalto. L'oc-
casione ¢ stata offerta, in particolare, dalla emanazione dell’ultimo «decreto
PNRR >, nel cui ambito & stata inserita una disposizione, la quale, riformando
la normativa gia esistente (art. 29 d.Igs. n. 276/2003), ha disposto 1'obbligo di
corrispondere «al personale impiegato nell’appalto di opere o servizi e nel su-
bappalto [...] un trattamento economico e normativo complessivamente non
inferiore a quello previsto dal contratto collettivo nazionale e territoriale stipu-
lato dalle associazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparati-
vamente pili rappresentative sul piano nazionale, applicato nel settore e per la
zona strettamente connessi con’attivita oggetto dell’appalto e del subappalto»
(nuovo art. 29, comma 1-bis, d.Igs. n. 276/0023, introdotto dall’art. 29, comma
2,d.l.n. 19/2024 convertito in 1. n. 56/2024).

La previsione assume un rilievo non trascurabile, per il tentativo di arginare quei
deprecabili fenomeni di dumping contrattuale, fondati, come visto, proprio sull’ap-
plicazione ailavoratori indiretti di contratti collettivi nazionali molto distanti dalle
attivita oggetto dell’appalto in funzione riduttiva del costo del lavoro. Puo essere,
inoltre, salutata positivamente anche la formulazione finale della disposizione, che,
nel corso della conversione in legge, ha abbandonato I'originaria e problematica
formulazione di rinvio al contratto collettivo «maggiormente applicato» per ab-
bracciare quella ben pit tradizionale di richiamo al contratto collettivo leader [ ... ].
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Tuttavia, a fronte di tale nuovo quadro normativo, persistono comunque
una serie di perplessita non trascurabili. Cio resta vero anche a voler prescinde-
re dalle piti complessive questioni di costituzionalita che la norma ha sollevato
ai sensi dell’art. 39, seconda parte, Cost. - per il suo richiamo a trattamenti non
solo economici, ma anche normativi complessivamente non inferioria quelli dei
contratti collettivi leader - (Tufo 2024, 7 sgg.) e pure a voler soprassedere su al-
cune incertezze interpretative connesse ai concetti di «settore>» e soprattutto
di «zona» spesi dal legislatore a riguardo (Poiani Landi 2024; Falasca 2024).

Anzitutto, va chiarito che la norma non ripristina affatto quel principio di
parita di trattamento da piu parti invocato come necessario nell’ambito della
catena produttiva degli appalti (in tema Bellavista 2022, 178; per rilievi pro-
blematici Bonardi 2018, 35). Essa si limita, infatti, solo a vincolare la liberta di
scelta dell’appaltatore/subappaltatore in ordine agli standard minimi applicabili
al proprio personale per garantirne la conformita a quelli previsti dai contratti
collettivi leader per le attivita oggetto dell’appalto/subappalto. Cosi facendo, il
disposto appare ben lungi dall’imporre trattamenti economico-normativi pa-
rametrati su uno stesso contratto collettivo lungo tutta la filiera. Nulla esclu-
de, infatti, che il contratto collettivo applicato o comunque preso a riferimento
dall’appaltante sia diverso da quello richiamato dall’art. 29, comma 1-bis, d.Igs.
n. 276/2003, considerato che detto articolo si preoccupa di imporre obblighi
solo agli appaltatori e subappaltatori, non certo all’appaltante (Tufo 2024, 8).

Pitiin generale, la tecnica del rinvio al contratto collettivo leader strettamente
inerente all’attivita oggetto dell’appalto/subappalto non sembra in grado di as-
sicurare con sufficiente certezzalobiettivo voluto dallegislatore. Cio6 é evidente
se si guarda, ad esempio, proprio alla filiera della carne, dove I'applicazione del
Ccnl merci e logistica a maestranze impiegate nella macellazione e lavorazione
del prodotto si giustifica, come visto, esattamente in ragione dellariconduzione,
perlomeno a fini contributivi, della «mattazione, scuoiatura, toelettatura e ma-
cellazione» tra le «attivita preliminari e complementari alla movimentazione
delle merci e dei prodottix.

Infine, la summenzionata tecnica lascia in ogni caso aperto il campo a quei
fenomeni di dumping sociale connessi a pratiche di shopping contrattuale, rese
a propria volta possibili dall’incessante fiorire di ccnl all’interno dei vari setto-
ri. Se per «settori» si intendono quelli definiti dal Cnel per la riorganizzazione
dell’archivio dei contratti nazionali, elevando cosi questi ultimia ambiti utili per
la selezione del ccnl leader, ci si accorgera dell’esistenza, al loro interno, di una
pluralita di testi contrattuali, con differenziazioni tanto sul piano dei soggetti
firmatari, quanto delle categorie e/o ambiti di applicazione. In piti, molti di que-
sti accordi appaiono sottoscritti dagli stessi sindacati leader, com’¢, per stare al
settore agricolo, nel caso del Cenl per gli operai agricoli e florovivaisti e del Cenl
per ilavoratori dipendenti di cooperative e consorzi agricoli, oppure, per stare
al settore alimentaristi, nel caso del Cenl industria alimentare e del (pit «po-
vero») Ccnl per la piccola e media industria alimentare (Recchia 2023, 568).
Tutti questi contratti, come visto, si trovano, purtroppo, al centro di complesse
vicende di «cambio d’appalto> afferenti all’industria delle carni; e cio confer-
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ma che la compressione del costo del lavoro puo realizzarsi anche ponendo in
concorrenza ccnl ascrivibili allo stesso mondo dei sindacati piti rappresentativi.
Stando cosile cose, 'imposizione ad appaltatori e subappaltatori di trattamenti
minimi conformi ai ccnl leader del settore (e zona) relativi all’attivita appaltata
sirivela, allora, un’arma spuntata nella lotta al lavoro povero e insicuro. Meglio
sarebbe stato cogliere 'opportunita di un intervento dilegge (se non in materia
di contrattazione collettiva, quanto meno) sulla giusta retribuzione, senz’altro
capace di porre un argine minimo al proliferare di contratti collettivi. Si sareb-
be trattato, sotto tal profilo, di un intervento meritorio, idoneo - com’¢ stato
osservato gia anni or sono - a favorire, pii che a danneggiare ’azione della con-
trattazione collettiva, «nel contempo proteggendo meglio alcune fasce deboli
o debolissime del mondo del lavoro>» (Del Punta 2019, 140).
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Capability e diritto del lavoro: non solo teoria.
Dialogando con Riccardo del Punta’

Bruno Caruso

1. Il Capability Approach nell'itinerario di Riccardo Del Punta: il giurista
accademico come intellettuale. Un ricordo dell’amico

E opportuno premettere un brevissimo ricordo della piti complessiva figura
diRiccardo Del Punta’ che ¢ utile per introdurre e mettere meglio a fuoco I'ap-
proccio che si seguira nello svolgimento del tema. Non si scopre nulla dicendo
chela figura di Del Puntariflette in pieno quella del professore intellettuale, giu-
sta la definizione che ne ha dato di recente Robert Walzer (2013, 132). Scrive
lapidariamente il filosofo liberale citando Lewis Coser: il professore, che & pure
intellettuale accademico, & una persona «che si dedica a letture che vanno al di
la del proprio campo>.

Riccardo Del Punta, oltre che notoriamente fine giurista positivo, certamen-
te rientrava in questa definizione ma non si limitava soltanto alla ‘pratica delle
letture oltre il proprio campo’: esercitava una pratica diversa, il metodo inter-

11 saggio riproduce in parte la relazione tenuta a Lucca nel Convento di San Cerbone il 23 set-
tembre 2023 in occasione delle Conversazioni sul lavoro dedicate a Giuseppe Pera dai suoi
allievi, intitolate «Lavoro Persona Mercato, Sulla strada tracciata da Riccardo Del Punta>.

Si rinvia alle commemorazioni di F. Scarpelli e R. Romei, Ricordo di Riccardo Del Punta,
https://giustiziacivile.com/lavoro/editoriali/ricordo-di-riccardo-del-punta, di P. Ichino,
https://www.pietroichino.it/?p=62129 e di vari autori Focus “In memoriam per Riccardo
Del Punta e Umberto romagnoli”, Centre for the Study of European Labour Law “Massimo
D’antona” (unict.it) ove mi piace segnalare i contributi di O. Mazzotta e di M. Pedrazzoli.
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disciplinare. Per cui, oltre a frequentare letture di puro piacere intellettuale (lo
accomunava a chi scrive una vera passione per Marcel Proust), utilizzava il sa-
pere interdisciplinare (I’economia, la filosofia, il grande pensiero politico) per
riflettere sul diritto dellavoro: era questa disciplinala sua grande passione, quasi
una sorta di fiamma faustiana.

Se si volesse individuare una sintesi, o un punto di caduta, del suo pensiero
guizzante e del suo possente itinerario intellettuale conriguardo al diritto della-
voro, si potrebbe affermare che é consistito nel riposizionare, adattare e innovare
i fondamenti teorici della disciplina (i suoi scopi, i valori ma anche il metodo),
per mantenerli in costante comunicazione con i mutamenti della nostra epoca.

Poiché Egli era un intellettuale profondamente intriso di cultura liberale, si
adoperava, in questa opera di costante rinnovamento, confutando, non solo e
non tanto i dogmi e le ideologie, quanto piuttosto il pensiero pigro e rilassato
che pure talvolta alligna nella disciplina: i luoghi comuni, le convinzioni sedi-
mentate e sclerotizzate se non per interesse, per convenzione culturale. Dietro
I'apparente rilassatezza e distacco dei toni e dell’approccio, non scevri a volte
da graffi pungenti degni di Ennio Flaiano — un misto di humor british/tosca-
no — ci stava una ricerca, se non ansiogena, sicuramente tormentata; che & quel
che si addice a un uomo di grande e vissuta cultura, prima ancora che al freddo
e raziocinante intellettuale.

Si e approfittato di questo breve saggio per rileggere i suoi scritti che rac-
chiudere nell’etichetta «teorici» ¢ allo stesso troppo: perché il collegamento
con il diritto del lavoro positivo e il lavoro concreto emerge sempre; e troppo
poco: perché non si tratta di elucubrazioni erudite e meramente concettuali ma
di precise e orientate prese di posizione anche su temi e problemi di carattere
etico, politico e sociale.

In chiscrive si é rafforzatala convinzione che effettivamente nella sua esplora-
zione oltre i confini del diritto dellavoro, il CA abbia costituito per lui un approdo
sicuro, se non definitivo. La complessa costruzione di Amartya Sen e della Mar-
tha Nussbaum - soprattutto la grande sintesi contenuta nell’«Idea di giustizia»
del premio Nobel, a cui Riccardo Del Punta dedico uno dei suoi saggi in forma
direcensione (Del Punta 2013a) -, oltre che essere un sicuro porto epistemolo-
gico, costituiva per lui la sintesi di una visione liberale al servizio dell’innova-
zione e di una concezione della giustizia sociale che ben si attagliava alle sue gia
mature idee di riforma del diritto del lavoro; idee non scevre dalla preoccupa-
zione disalvaguardare al contempo il patrimonio storico dei valori sedimentati®.

Questo impianto, a un tempo scientifico e ideale, gli consentiva di innovare
il diritto del lavoro nella continuita, coniugando I'eguaglianza welfarista (1’ere-
dita rawlsiana se si vuole, che non gli era affatto estranea) e le idee diliberta so-
stanziali declinate e focalizzate sulla persona, secondo la prospettiva di un altro
giuslavorista a cui piace accomunarlo nel ricordo: Massimo D’Antona.

*  Del Punta, Il «nuovo> giuslavorista, DML, 3, 489; 1998; 2002a; 2020; Caruso, Del Punta
2016.
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Ma di piui: tale impianto teorico, gli consentiva di muoversi, sul versante della
ricerca, intrecciando e rammendando il tessuto della scienza economica (con la
predilezione per gli economisti istituzionali e neo-istituzionali), la sua passione
per la speculazione filosofica, l'utilizzo del grande pensiero sociologico: si pen-
si alla sua frequentazione, in molti scritti, di Max Weber e soprattutto di Jurgen
Habermas della teoria dell’agire comunicativo (Del Punta 2013b).

Riccardo Del Punta, é bene ricordarlo, non amava giocare al piccolo filosofo;
le sue incursioni nelle grandi praterie del pensiero teorico non erano mai fine a
sé stesse; non palesavano né tratti di autosservazione narcisista, né involuzioni
erudite e/o autoreferenziali. La tensione tra pensiero teorico/speculativo e ordito
giuslavorista & sempre costante e vibrante, soprattutto nella rielaborazione del
CA; si direbbe pit ancora in questo, piuttosto che nell’apertura di dialogo con
la scienza economica che pure lo vide indiscusso protagonista.

Ma anche con riguardo al dialogo tra diritto del lavoro ed economia, se ne
accenna soltanto, 'impronta di Riccardo Del Punta ¢ visibile nell” approccio
costruttivo e, che egli intendeva, reciprocamente rispettoso tra le due scienze*;
cio gli ha cosi consentito di dialogare con la scienza dirimpettaia con sobrieta
discorsiva e senza traumi, suggerendoci pittl'approccio metodologico della Law
and Economics di Guido Calabresi e sconsigliando invece gli sgomenti e i man-
camenti da ottovolante che sono dell’approccio dell’ analisi economica del diritto
applicata al diritto dellavoro della scuola di Chicago e, brillantemente, messa in
circolazione in Italia da Pietro Ichino (Del Punta 2020a).

2. Il CA come teoria

Ma é tempo di dedicarsial CA inteso quale sistema concettuale diriferimen-
to nel riposizionamento teorico del diritto del lavoro.

Sono tre le domande che normalmente gli studiosi si pongono quando si
apprestano a utilizzare questo apparato epistemologico in discipline settoriali
come il diritto del lavoro®. Sono domande che richiedono risposte a specifica-
zione progressiva.

La prima ¢ la pitt semplice ma anche la pit1 scontata: in cosa consiste, nel suo
nocciolo, duro il CA;laseconda - che segue logicamente — & se il CA sia utilizza-
bile dai giuristi e in particolare dai giuristi del lavoro; e solo nel caso di risposta

*  Fondamentale Del Punta 2001; 2002a.

I giuslavoristi che a livello internazionale si sono direttamente confrontati con il CA, oltre
a Del Punta 2016 e il saggio “Is the Capability Theory an Adequate Normative Theory for
Labour Law?”, contenuto in Langille 2019, certamente B. Langille, curatore del volume ci-
tato e autore di saggiivi contenuti, e S. Deakin & A. Supiot, autori di vari interventi sul tema
ma dei quali & d’obbligo citare il volume da essi curato, Capacitas, Hart. 2009, rinviando an-
che ailoro saggi ivi contenuti. Si veda pure applicazioni della teoria, in Deakin, Koukiadaki
2012; Deakin 2010. Altri autori si sono ampiamente confrontati con la teoria pur non assu-
mendola come punto di riferimento privilegiato di ricerche e di relativi approdi, tra di essi
certamente Davidov 2016, ma anche Freedland, Countouris 200S.
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positiva, la successiva e ultima, ancor piti specifica: come e perché ¢ utilizzabile;
detto altrimenti a cosa serve in pratica il CA per il giurista del lavoro®.

3. Che cos’e

Per ovvie ragioni non si provera neppure a rispondere alla prima domanda
vale a direin cosa consiste, seppurin grandilinee, il CA: non basterebbe un sag-
gio corposo per delimitare il perimetro del CA utilizzabile per il giurista del la-
voro’. E questo in ragione del fatto che il Ca ¢ un sistema di pensiero complesso
e in rapida evoluzione e sedimentazione®.

Volendo provare a dare soltanto qualche input si potrebbe dire, con una certa
ellissi, che costituisce una teoria economica dello sviluppo economico alterna-
tiva a quelle mainstream, sia neoclassica sia neo-istituzionale (per richiamare
soltanto alcune grandi famiglie della scienza economica); una teoria dello svi-
luppo che pone al suo centro la persona situata, contestualizzata, non astratta
(Sen elaborala sua teoria studiando empiricamente le grandi carestie e la depri-
vazione in India; si veda Sen 2002).

Tale teoria economica si ispira alla tradizione del grande pensiero liberale
classico, sia politico sia filosofico, che mette la liberta e I’individualismo etico
al centro della propria costruzione. In tal senso certamente una costruzione oli-
stica e in parte autosufficiente.

Si tratta comunque di una dottrina economica che non esita, sin dalle origi-
ni, a dettare le agende politiche dei grandi decisori: alla fine del primo decennio
del secolo, nel pieno della grande crisi finanziaria, il CA suggerisce per esempio,
una diversa metodologica di calcolo del PIL (lo HDI, ISU: indice sviluppo uma-
no) basato su indicatori di performance dell’economia diversi da quelli tradizio-
nalmente economici monetari (la liberta e il benessere non utilitaristico delle
persone, le capacitas individuali, la sostenibilitd ambientale)’.

Ma il CA potrebbe essere ormai considerato, epistemologicamente, anche
un sistema molto articolato di filosofia morale finalizzato alla costruzione di
una idea forte di giustizia sociale; un sistema in grado di fungere da apparato
fondativo, sia normativo sia metodologico, per le scienze sociali anche settoria-
li, similmente a quel che ¢ stato, per il diritto del lavoro, il liberalismo classico

Sono i dubbi che anche di recente si & posto M. Pedrazzoli nel suo ricordo di Riccardo Del
Punta cit. allanota 1.

I punti di caduta del CA sul diritto del lavoro sono chiaramente indicati nei saggi di R. Del
Punta citati alla nota 8; si consenta pure il rinvio a Caruso 2007.

I riferimenti superflui. Si rinvia comunque ai saggi contenuti nella rivista che ospita gli in-
terventi degli autori che siispirano al CA; le sue annate a partire dal fascicolo n. 1 del 2007,
Journal of human development and capabilities.

Stiglitz, Sen, Fitoussi 2010. Rapporto della Commissione Sarkozy sulla misura della performance
dell’economia e del progresso sociale 11 Rapporto Stiglitz, I e II parte) 15 gennaio 2011 http://
www.comitatoscientifico.org/temi%20SD/documents/11%20Rapporto%20Stiglitz.pdf.
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o il marxismo, soprattutto nella versione socialdemocratica o, per altri versi, la
dottrina sociale della Chiesa.

Aldila delle descrizioni sincretiche vale prendere atto che la teoria dello svi-
luppo umano basato sulla declinazione delle capability, sugli strumenti di con-
versione e sui funzionamenti, cioé su un’idea una accentuatamente umanista e
post materialista di benessere e sostenibilita, € oggi una scuola di pensiero, ben
oltre una semplice comunita accademica; una scuola organizzata e articolata al
suo interno con diramazioni internazionali, con proprie riviste, appuntamenti,
convegni, intellettuali riconosciuti, attivita: non ¢ da escludere un collegamen-
to tra la scuola, i CEO e gli economisti che si danno appuntamento periodica-
mente al Forum di Danvos'.

Se questo ¢, in grandi linee, il CA (qualcosa che va ben oltre una mera cor-
rente culturale) ai giuristi del lavoro che, come Riccardo Del Punta, sono adusi
ainterrogarsi su stessi, sul proprio ruolo e sulla disciplina — metodo, fini e valori
— & venuto naturale andare oltre, chiedendosi a cosa serve il CA.

4. A che cosa serve il CA

Ridotto in pillole il CA, occorre chiedersi a cosa serva ai giuristi e in parti-
colare ai giuristi del lavoro: il che conduce direttamente al dibattito attuale sul
diritto del lavoro e alla risposta e su perché e come possa essere utilizzato, oggi, a
scopi diricerca, di proposta ermeneutica e di policy legislativa.

Una delle tradizionali obiezioni che si muove & che I'apparato teorico pre-
supposto non serva molto al giurista e soprattutto al giurista del lavoro, il quale
dovrebbe essere gia attrezzato con propri e autonomi strumenti teorici e valo-
riali per confrontarsi con i temi della giustizia, del benessere welfaristico e dei
diritti nei luoghi dilavoro. Si aggiunge che gli attrezzi del mestiere, per tutelare
chilavora attraverso la dinamica dei diritti, sono numerosi e ben rodati: la nor-
ma inderogabile, I’azione collettiva, il sistema di welfare e le politiche pubbliche
di protezione; per cui il ricorso al CA nulla aggiungerebbe sul piano cognitivo
e funzionale e finirebbe per essere una inutile complicazione o anche una arti-
ficiosa sovrapposizione di piani d’analisi.

Pit in specifico I’idea che circola & che, a parte la conversione delle capacita
primarie e secondarie in diritti fondamentali (di fatto una nuova e piu elaborata
tavolozza di diritti umani)"!, il giurista ha gia a disposizione forti e convincen-
ti apparati di teoria costituzionale (si pensi al neo costituzionalismo), oltre che
unarodata elaborazione concettuale sui diritti fondamentali: si pensi, sul piano
internazionale, alla teorica degli human rights soprattutto nella sistemazione —

10 Oltre alla rivista citata alla nota 11 si veda l'attivita della Human Development & Capability
Association HDCA Human Development and Capability Association | Development as
Freedom (hd-ca.org)

Proprio della versione delle capability della Martha Nussbaum che pit ha attinto alla filo-
sofia aristotelica rispetto a Sen che si mantiene pit sul piano dei valori e delle obbligazioni
etiche (diritti ma anche doveri): si veda soprattutto Nussbaum 2007; 2001, 53 sgg.

235


http://hd-ca.org

che sembra preferibile per i giuslavoristi — della collocazione sullo stesso livello
diimportanza di diritti politici, civili e sociali; il che in qualche modo giustifica
larinnovata attenzione europea ai diritti sociali a partire dal social pillar. E infine
il giurista del lavoro & aduso a una disseminata e diffusa prassi di diritto viven-
te giurisprudenziale che ha a oggetto la tutela dei diritti; e cio sia nei sistemi di
civil law ma anche di common law: ne sono protagoniste le alte corti nazionali,
sovranazionali e internazionali, basti pensare alla giurisprudenza della Corte
cost. italiana che ha riscritto, in senso protettivo, le tutele crescenti senza mai
ispirarsi al CA; ma anche i giudici di base: si pensi, per rimanere in Italia, alla
giurisprudenza costituzionalmente orientata e alla giurisprudenza non solo ita-
liana che si & formata sui lavoratori delle piattaforme, driver e riders.

Da cuila conclusione che il CA - come nuova epifania per legittimare i diritti
dellavoro e umanifondamentali- si collocherebbe al margine, al pittintegrando
ma non fondando il sistema di diritto del lavoro; ovvero, sarebbe del tutto inuti-
le qualora si consideri la capacita fondativa dei riferimenti culturali tradizionali
che si utilizzano per le operazioni di legittimazione: in primo luogo I'imposta-
zione welfarista e socialdemocratica della asimmetria del contratto dilavoro ela
funzione diriequilibrio dellalegge di tutela e del contropotere sindacale neiluo-
ghi dilavoro; il tutto sotto 'ombrello delle grandi costituzioni, meglio se rigide.

Siaggiunge — come ha spiegato convincentemente un giurista del lavoro cha
ha applicato sapientemente i canoni dell’economia neo-istituzionale al diritto
del lavoro, come Simon Deakin — che i diritti sociali rendono il mercato piu ef-
ficiente e alla fine salvaguardano il capitalismo dalle sue stesse contraddizioni
e il mercato dalle sue strutturali asimmetrie.

C’¢ dunque - si conclude — un apparato tradizionale di concetti, strumenti
e valori, ormai rodato, che da Sinzheimer a Kahn Freund, passando per Giugni,
o per ricordare due grandi giuristi italiani recentemente scomparsi, Umberto
Romagnoli e Luigi Mariucci, che va semplicemente aggiornato magari adattan-
dolo al capitalismo delle piattaforme.

In tale contesto ampiamente arato, fondato e ben strutturato, a cosa serve,
allora, la teoria delle C.A? Questa obiezione potrebbe cogliere uno spicchio di
verita se non fosse che il CA non pretende certamente di essere un sistema teo-
rico completo e autosufficiente basato sui diritti sociali e umani fondamentali
magari riallocati in nuove sinossi; né pretende di costituire soltanto un metodo
diindagine perla costruzione diunabase informativa adeguata aun programma
di giustizia contestualizzata e situata anche nei luoghi di lavoro; ma neppure il
CA puo essere considerato uninsieme di concetti o di prescrizioni normative da
tradurre nei segni del linguaggio giuridico; né, si potrebbe aggiungere, costitu-
isce la premessa valoriale (la tavolozza dei valori) da cui far scaturire meccani-
camente una strategia ermeneutica, a disposizione dell’interprete dei fatti e del
diritto vigente; né, infine, pretende di essere I'antefatto ideologico o politico di
un programma di riforme su cui un legislatore debba muoversi de iure condendo.

Quella suriferita ¢ evidentemente unalitote, una figuraretorica per affermare
negando. Perché il CA non ¢é nulla di tutto quello che si & detto se ci si limitasse
a osservare e studiare i singoli assunti cognitivi e normativi della teoria. Ma &
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tutto questo insieme, se lo si considera un sistema teorico complesso e articolato
che, in alternativa ad altri, e con una precipua dinamicita, adattabilita e flessibi-
lita consente anche ai giuristi del lavoro di utilizzare partitamente: un metodo
di indagine rinnovato, una tavolozza di valori diversa da quella tradizionale di
riferimento (i valori della persona considerati preminenti sulle identita collet-
tive o di gruppo per esempio); una rideterminazione dei fini della disciplina e,
a valle di tutto cio, un adattamento consequenziale degli strumenti operativi,
vale a dire la cassetta degli attrezzi del giuslavorista. In sintesi il CA consente
un diverso approccio culturale, strumentale e metodologico, per altro plurali-
stico e differenziale'®.

Solo per fare un esempio, per il CA I’idea di benessere non ¢é solo materia-
le, ma anche sociale, mentale e culturale e presuppone la diversita soggettiva e
in parte identitaria come elemento necessario alla gestione dei processi e alla
formulazione delle politiche. Le valutazioni, pertanto, non vanno fatte solo in
termini monetari soprattutto quando coinvolgono considerazioni di efficienza
e di gestione economica. Si veda per esempio la questione del salario minimo
sulla quale si tornera.

Con riguardo al metodo di ricerca il CA impone di riconsiderare con gran-
de accuratezzala base informativa, come del resto suggerisce I’analisi economi-
ca del diritto ma su presupposti normativi e finalistici antitetici; la conoscenza
dei dati economici e delle realta su cui si pretende di incidere con gli strumen-
ti del diritto del lavoro & centrale, anche nel CA. Sempre sul piano del metodo,
il discusso consequenzialismo senniano (prevedere e studiare gli effetti della
misura in concreto e non solo la configurazione in astratto) risulta molto utile
e dotato di originalita rispetto ad altre simili posizioni (si pensi al consequen-
zialismo di Mengoni).

E un approccio che siritiene importante per affrontare il tema dell’effettivi-
taregolativa, non solo della legge, ma anche di altri strumenti di regolazione, di
nuovo conio e non solo tradizionali: si pensi al capitolo del diritto premiale e di
induzione di comportamenti virtuosi che stanno entrando sempre piti frequen-
temente nella cassetta degli attrezzi del giurista del lavoro®™. Si tratta oltretutto di
una opzione di metodo che va praticata prima ancora che teorizzata. Il che im-
plica chel’analisi degli strumenti deve essere corroborata con la possibile analisi
previsionale degli effetti prodotti dalle misure, anche legislative, programmate;
il che significa valutare gli strumenti avendo possibilmente gia chiarala ricadu-
ta della loro applicazione con riguardo ai fini che ci si propone di raggiungere.

Non vale indugiare sul tema dei valori — su cui Riccardo Del Punta si ¢ molto
trattenuto anche sul piano teorico (Del Punta 2022) — se non per rimarcare che
il pluralismo ¢ un tratto distintivo del CA. E sufficiente ricordare chel’ utilizza-
zione ad ampio spettro che se ne fa nelle scienze sociali deriva dal fatto che, co-

2 Sirinvia al volume curato da B. Langille, nota 8.

3 Siveda ora, B. Caruso, R. Del Punta, T. Treu, Il diritto del lavoro nella giusta transizione; un
contributo «oltre> il manifesto, Bruno Caruso, Riccardo Del Punta, Tiziano Treu (unict.it)
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me siaccennava, la teoria dello sviluppo economico € sostenuta da una filosofia
morale che pone al centro la persona, non nelle sue astrazioni economiciste, spi-
rituali o classiste, ma a partire dal soggettivo, unico e concreto progetto di vita,
le sue aspirazioni, le vocazioni non astratte e universali, ma concrete e situate
nei singoli contesti: soprattutto la diversita territoriale e, per quel che riguarda
i giuslavoristi, i luoghi di lavoro sempre pit differenziati (qui le assonanze con
le comunita concrete di Adriano Olivetti sono evidenti'®).

Da questo approccio seguono suggerimenti di concrete misure di policy e
non solo costruzioni utopistiche. Si tratta di una teoria della persona e delle sue
prerogative giuridiche (la capacitas richiamata da Deakin e Supiot'®) che evita
di collocare il soggetto in una dimensione di individualismo ontologico (Ro-
beyns 2007): vale a direI'individuo razionale che agisce nel mercato, nei diversi
ruoli di chi offre o chiede lavoro perseguendo soltanto un orizzonte di felicita e
dell’utilita individuale di tipo materiale; pur restando ovviamente il benessere
economico (e quindi il contrasto alle privazioni) il presupposto di progetti di
vita che valgono davvero di essere vissute.

Si & cercato, di recente, di applicare il CA nella rilettura del tema del sog-
getto nel pensiero di Massimo D’Antona'®. Con riguardo al tema del soggetto,
se si volesse indicare una lettura di iniziazione alla sostanza e al metodo delle
capability, la scelta cadrebbe su un romanzo prima ancora che suun saggio eri-
guardail capolavoro diJack London, Martin Eden (almeno la sua prima parte)"”.

Tutto questo non significa esagerare la portata ri-fondativa del CA del di-
ritto del lavoro come qualcuno, nel dibattito accademico internazionale, ten-
de afare'®.

La teoria delle C. non nasce dal nulla, ma si erge sulle spalle di noti giganti
della filosofia della giustizia che hanno direttamente o indirettamente influen-
zato in parte la visione welfaristica e protettiva del diritto del lavoro: si pensi
aJohn Rawls.

* 1l concetto/idea di comunita concreta appare quasi sempre nelle opere di Adriano Olivetti.

Siveda Olivetti 2013; 2014a; 2014b con la bella presentazione di G. Zagrebelsky; 2014.
Supranota 8.

B. Caruso, Massimo D’Antona el’idea di soggetto nel diritto del lavoro, Biblioteca 20 Maggio’,
1-2023_Caruso.pdf (unict.it)

11 personaggio, autobiografico, pratica la teoria della capability al servizio del suo percorso
diliberta nella conquista di senso della propria vita e cid a partire dall’esperienza esistenzia-
le dellavoro, della cultura e della formazione come strumenti di realizzazione delle proprie
capacitd, intese quali vocazione o aspirazione anche alla bellezza. Quel che manca in quel
libro, ambientato nella nuova frontiera della California di inizio secolo, sono proprio le isti-
tuzioni che dovrebbero aiutare la persona a realizzare il percorso di ricerca nel lavoro e che
invece, nell’individualismo ontologico che permeava I’America della frontiera, lo lasciano
solo o nella dimensione del successo commerciale, ovvero nella disperazione e nella depres-
sione esistenziale fino all’autodistruzione.

11 saggio di B. Langille cit. alla nota 8 su cui le critiche di H. Collins, “What Can Sen’s
Capability Approach Offer to Labour Law”, nel volume a cura di Langille. Si veda pure Guy
Davidov, “The Capability Approach and Labour Law. Identifying the Areas of Fit”.
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5. Come utilizzare il CA nel diritto del lavoro in pratica

Come utilizzare il CA nel diritto del lavoro in pratica, vale a dire nel suo uso
corrente soprattutto oggi, sia con riguardo al dibattito teorico sia alle misure
regolative. La sinossi classica e generale & quella utilizzata anche da Riccardo
Del Punta nel suo saggio del 2016": le capability per il lavoro, per il rispetto e
la dignita, per la professionalita soggettiva, per la conciliazione vita lavoro e per
la partecipazione nell’impresa. All’interno di queste macro-direzioni, pratica-
mente tutti gli istituti del diritto del lavoro sono rileggibili e filtrabili e anche
risistemabili attraverso il CA.

Se il diritto del lavoro viene considerato uno strumento di conversione, nei
luoghi di lavoro, dei funzionamenti in capacita, ¢ evidente che i suoi strumenti
e i suoi istituti nella loro singolarita e nel loro complesso, vanno riconsiderati
come tali e curvati su un simile scopo: la centralita della persona, al di fuori di
ruoli precostituiti, in un contesto concreto di sostenibilita economica, sociale e
anche ambientale. E ci6 sia nel mercato sia nel rapporto di lavoro.

5.1. La capability per il lavoro: il mercato del lavoro

Le prime applicazioni del CA hanno riguardato, in effetti, il mercato del la-
voro prima ancora del rapporto (le Capability per il lavoro). Come evidenziato
nella relazione al congresso Aidilass del 2006, che aveva ad oggetto un tema
specifico, la formazione, il CA mette in guardia contro un approccio astratto ed
economicistico.

Il mercato del lavoro ¢ notoriamente un costrutto regolativo e un mercato
molto particolare perché riguarda processi di mobilita — possibilmente indotti e
governati da istituzioni — riferiti a persone situate territorialmente e contestua-
lizzate. Che tali istituzioni debbano essere nazionali, regionali o locali ¢ oggi
discusso posto che in Italia, come & noto, la scelta del regionalismo regolativo
differenziato, al quale si ¢ approdati con la riforma costituzionale del 2001, si
¢ rilevata, a dir poco, eccessivamente ottimistica in chiave di efficienza ed effi-
cacia sistemica. E tuttavia il fattoche queste istituzioni debbano, o dovrebbero,
essere costruite e agire »a misura di persona» (ispirandosi ai canoni del CA), &
il tratto che fa la vera differenza tra le istituzioni del mercato del lavoro funzio-
nanti e quelle che non lo sono (al dila delle analisi di efficienza in senso stretto).

Ne segue che I'approccio situazionale ed empirico al tema della formazio-
ne, legittimerebbe una progettazione di tale politica attiva adeguata ai diversi
e differenziati mercati del lavoro, ai diversi settori merceologici, alle diverse
comunita concrete, ai reali bisogni di chiede e di chi offre lavoro. Il CA, appli-
cato allo istituto formazione, presuppone, dunque, non solo massima eflicienza
nella gestione delle risorse pubbliche, con particolare riguardo agli indicatori
dirisultato e di efficacia, ma anche la finalizzazione a concreti percorsilavora-

' Supra nota 8; la distinzione risale al contributo di Bonvin 2012.
2 Supranota 10.
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tivi di inserimento attivo personalizzati e riferiti ai diversi mercati transizio-
nali soprattutto in una fase come l’attuale segnata da grandi trasformazioni
e traumi sociali: la transizione green, tecnologica e 'autunno demografico.
Per cui la stessa progettazione delle politiche attive — come avviene nei siste-
mi pilt avanzati — deve tener conto che il mercato del lavoro, sia sul versante
dell’offerta sia della domanda, riguarda individui con programmi e interessi
economici, ma anche vocazioni, aspirazioni esistenziali, bagagli professionali
e culture del lavoro differenziati.

Come gli osservatori convengono, infatti, la distanza che intercorre tutt’og-
gi tra il sistema italiano di governo e regolazione dei mercati del lavoro e quelli
europei pitt avanzati, non ¢ di mera efficienza strumentale e di dotazioni di mez-
zi e risorse finanziare — certamente anche; ma soprattutto di concezione e filo-
sofia di gestione. I sistemi pit1 avanzati dicono che i meccanismi che regolano
I’incontro tra domanda e offerta non possono ridursi a una tecnica burocratica
o ragionieristica che ha come fine soltanto di colmare I'asimmetria informativa
tra chiede e offre lavoro, in cio fluidificando i flussi e la mobilita di forza lavoro
(Freedland, Countouris 2005).

I'meccanismi e leistituzioni di governo del mercato dellavoro devono certa-
mente avere obiettivi di efficienza economica ma non possono esaurirsiin quelli.
Per essere efficaci anche economicamente, tali istituzioni, intese quali organiz-
zazioni con i relativi uffici, devono avere a disposizione (¢ questa una scelta po-
litica all’insegna del CA) dotazioni professionali e strumentali di qualita e non
solo quantitativi *'. L'incontro tra domanda e offerta non riguarda soltanto la
facilitazione di un’astratta operazione di scambio attraversol’eliminazione delle
asimmetrie informative. Nel CA questo processo viene considerato molto pitt
complesso. Esso presuppone I’analisi delle reciproche aspettative delle persone
e degli imprenditori che cercano e oftrono lavoro, la facilitazione dell’investi-
mento del capitale di fiducia dei soggetti contraenti per rafforzare una relazio-
ne personale duratura, con tutto cid con quel significa in termini di dotazioni
strumenti e professionali.

Quanto si afferma che &, ormai, il lavoratore che sceglie il proprio datore di
lavoro, o quanto si analizza un fenomeno come il quite quitting (la ragione per
cui si rifugge un lavoro ma non il lavoro), non si fa altro che declinare la teoria
del CAsotto il profilo cognitivo, dovendosi subito dopo porsilogicamente il pro-
blema degli strumenti pit affinati, efficaci e congeniali a rendere I'incontro — in
quel situato mercato del lavoro — proficuo, soddisfacente per entrambe le parti
e, possibilmente, duraturo nel tempo.

In conclusione, con riguardo alle capability per il lavoro, il CA é una busso-
la sicura non solo per indirizzare e valorizzare le politiche attive del lavoro ma
anche per testarne il rendimento con riguardo alla efficienza strumentale e all’

! Per un riferimento ad esperienze concrete e al caso della Sicilia si veda “Tre domande e quat-

tro risposte sul governo de] mercato del lavoro, rispondono Patrizio Bianchi, Marco Barbieri,
Bruno Caruso, Lucia Valenti” in LD, 2016, 2: 193 sgg.

240



efficacia dei risultati, non solo in termini quantitativi ma anche qualitativi (per
I'impresa e per chivilavora): un approccio per valutare, sincronicamente, la mi-
sura con riguardo al fine, allo strumento e al risultato.

5.2. Le Capability e il salario minimo

Anche il recente dibattito sul salario minimo potrebbe essere meglio in-
quadrato qualora si utilizzasse il CA come bussola per le decisioni di policy e
con riguardo agli strumenti attuativi: legge o contratto erga omnes; assumen-
do I'approccio delle capability, I’alternativa andrebbe sdrammatizza, perché la
de- ideologizzazione che ne consegue imporrebbe di concentrarsi sul risultato,
piuttosto che sullo strumento.

Lo stesso varrebbe per la questione dei dati statistici sulla poverta lavorati-
va, la c.d. base informativa, che risulterebbe piti comprensibile e chiara evitando
letture strumentali. Come spiegano gli economisti, non ¢’¢ alcuna contraddi-
zione, infatti, tra dati Istat e dati Inps che dicono la medesima cosa (e non po-
trebbe essere altrimenti): chi sono i poveriin attivita lavorativa in senso assoluto
(I'in-work poverty) e chi sono quelli che - pur avendo un lavoro a tempo pieno
a cui si applica un Ccnl — non raggiungono una certa soglia considerata come
limite minimo affinché una remunerazione possa consentire una esistenza di-
gnitosa. Saranno pochi ma questo non elimina concettualmente la possibilita
o opportunita di una legge ad hoc, pur nella consapevolezza che essa da sola
non sia risolutiva del problema.

Come accennato, assumendo il CA come bussola del dibattito I’alternativa
tra legge e contratto collettivo erga omnes potrebbe ricondursi non a una batta-
glia di principio (come invece sembra sia diventata) ma, pitt pragmaticamente, a
una valutazione meramente funzionale. Si tratta infatti di strumenti che posso-
no essere utilizzati anche insieme, qualora la base informativa suggerisse che la
loro convergenza fosse utile al raggiungimento del fine di garantire quella soglia
minima di salario che, a certe condizioni (un rapporto dilavoro a tempo pieno),
possa convertire i funzionamenti in capacita primarie (la garanzia di una con-
dizione di vita libera e dignitosa: la direttiva dell’art. 36).

E ci6 varrebbe infine anche per la querelle sulla differenziazione territoriale
che potrebbe essere risolta pragmaticamente e senza posizioni precostituite o
ideologiche. Einfatti evidente che la soglia monetaria del salario minimo idonea
a garantire le capacita primarie, il salario di sussistenza — se & quello ’obietti-
vo — pud funzionalmente e legittimamente cambiare da area geografica ad area
geografica in ragione della dinamica del costo della vita.

Se invece 'obiettivo dichiarato di policy & di espellere da alcuni mercati del
lavoro del meridione le imprese marginali — creando nell’immediato disoccu-
pazione ma favorendo in prospettiva la buona occupazione e consentendo in tal
modo al salario minimo, nelle aree a pit basso costo della vita, una funzione di
attivazione dei funzionamenti oltre le capacita primarie (un miglior tenore di
vita) — si puo scegliere la soglia uniforme anche di 9 euro I'ora lorde, ma dichia-
rando dove si intende arrivare e cosa si vuol fare.
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5.3. Le capability per la dignita nel rapporto di lavoro

Dove il CA vameglio testato & con riguardo al tema del contratto e del rappor-
to lavoro che, come sottolineava Riccardo Del Punta, apre la questione del potere
e della storica asimmetria tra datore di lavoro, in senso lato (anche il committen-
te in posizione dominante) e il lavoratore, non pitt necessariamente formalmente
subordinato. In questo caso & possibile portare «oltre> la Sua riflessione (cosa
che del resto Egli stesso si apprestava a fare fino a poco prima della scomparsa).

E ormai convinzione acquisita che una serie di nuovi istituti, definibili «ge-
nerativi», del rapporto dilavoro — perché mettono al centro la qualita dellavoro,
la persona e la sua responsabilita (i doveri non solo i diritti, ex art. 4 comma 2
della Cost.) — sono certamente funzionali a ridurre la tradizionale asimmetria.
L'esempio, in tal senso pit richiamato, & lo smart working con la supposta dilui-
zione del potere direttivo e la gestione in autonomia e responsabilita della pre-
stazione pur sempre all’interno dello schema della subordinazione. Ma anche
il welfare aziendale, i regimi di orario personalizzati e individualmente concor-
dati, gliistituti scelti di conciliazione vita lavoro, i nuovi strumenti premiali per
superare la disparita di genere di carriera e di retribuzione. Sono tutti istituti
che richiamano I"approccio fiduciario e non solo regolativo e sanzionatorio al
diritto che sono oggetto di pratica e di studio in diverse esperienze aziendali.

Si tratta di esperienze in cui si pratica seriamente I'ESG (l’acronimo della
sostenibilita); si persegue l'aumento del benessere personale non solo di tipo
materiale ma anche relazionale; si sollecita il soggettivo coinvolgimento nell’or-
ganizzazione anche nella scelta del cosa e come produrre (attraverso modelli di
partecipazione dal basso®). In tutte queste esperienze (ancora minoritarie ma
in crescita) sirealizza una progressiva riduzione dell’assoggettamento connotato
della subordinazione classica; il che conduce a una necessaria riconsiderazione
di un istituto nobile della tradizione come il contratto dilavoro. La prospettiva
e la strategia della sostenibilita, che ha nella teorica delle Capability un pilastro
fondante, consente, infatti, di provare arifondare la teoria del contratto dilavoro
su basi personalistiche (il personal work contract) e collaborative?.

E un discorso ovviamente complesso proprio perché cerca di utilizzare I'i-
dea di giustizia del CA e che implica I'utilizzazione di solide basi informative
sui cambiamenti reali dei luoghi di lavoro Lo sguardo in questo caso ¢ rivolto
selettivamente ailuoghiin cuisi pratica il lavoro cognitivo e creativo che si espli-
ca mediante modelli organizzativi partecipativi e coinvolgenti; vale a dire nelle
imprese che internalizzano il paradigma della sostenibilita e che praticano gia
'utopia olivettiana dell’impresa comunita. Ripensare il contratto di lavoro si-
gnifica confrontarsi con la poderosa tradizione giuslavorista che ne sottolinea

> Sia consentito rinviare a B. Caruso, Impresa partecipata e contratto di lavoro, di prossima pubbli-

cazione.

»3 Caruso, Del Punta, Treu 2023; si tratta di una prospettiva su cui non si puo non registrare la

recente, anche se prudente, apertura di Speziale 2022.
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la natura sinallagmatica e la sostanziale asimmetria di potere e rifugge da ogni
prospettiva cooperatoria.

Lastrada é ovviamente lunga ma promettente, possono venire in aiuto stru-
menti concettuali perla razionalizzazione giuridica come la teoria del contratto
relazionale recentemente rivisitato, ma risulta indispensabile, una bussola, una
idea forte che consenta, come ciindicava Riccardo Del Punta, di tornare ariflet-
tere sui valori, sui fini e sul senso ultimo, alla base della disciplina.
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Lautomaticita previdenziale negata dalla Cassazione
agli incolpevoli collaboratori

Davide Casale

1. La nozione di automaticita previdenziale

Tra le norme di rilievo previdenziale contenute nel Codice civile, nel ca-
ratterizzare il sistema di protezione sociale riveste importanza il principio
dell’automaticita stabilito dall’art. 2116, c. 1, c.c., in base al quale le prestazioni
previdenziali «sono dovute al prestatore dilavoro, anche quando I’'imprendito-
re non ha versato regolarmente i contributi dovuti alle istituzioni di previdenza
e di assistenza, salvo diverse disposizioni delle leggi speciali».

L'art. 2116 c.c. esprime una limitazione dell’antico nesso giuridico tra con-
tributi e prestazioni, la quale riveste significativa rilevanza nell ’evoluzione valo-
riale del sistema di welfare: & noto che la previdenza sociale italiana ha in larga
parte superato I’antico assetto mutualistico-assicurativo, perlomeno nel senso
appunto che 'assenza di una vera e propria sinallagmaticita tra contributi ver-
sati e prestazioni € un dato sistematico che puo dirsi acquisito: in primis si veda
Persiani, 1960-2010, spec. 95-103; in tal senso, es. Balandi 1987, 379 sgg.; Proia
1989, 4; Nicolini 2008, 68 sgg.; in giurisprudenza si veda ad es. Cass. 11 otto-
bre 2017 n. 23845, e Cass. 21 giugno 2017 n. 15394, Cass. 16 settembre 2005 n.
18294, in IPrev, 2006, 59, e Cass. SU ord. 17 gennaio 2003 n. 683; per la mino-
ritaria tesi a favore della sinallagmaticita della quale I'automaticita sarebbe solo
un’eccezione, si veda Simi 1986, 159 sgg.

Beninteso, 'automaticita delle prestazioni non implica un accantonamen-
to da parte del sistema di ogni criterio «meritocratico» nell’assegnazione delle
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prestazioni di previdenza pubblica, giacché & noto che (oltre allo stato di bisogno
effettivo o perlomeno presunto per legge) I’aver lavorato & criterio rilevante per
la quantificazione di molti dei diritti di previdenza sociale occupazionale, a dif-
ferenza di quanto avviene per gli istituti giuridici di tipo assistenziale. Il punto
chiave & che, in base alla regola stabilita dal primo comma dell’art. 2116 c.c,, il
«criterio meritocratico» viene applicato misurando non solo la contribuzione
versata per il lavoro svolto dal lavoratore assistibile, bensi misurando il lavoro
comungque svolto da costui, mediante appunto il parametro quantitativo della
contribuzione anche non versata purché dovuta. In tale prospettiva appare cen-
trale il concetto di posizione contributiva individuale dellavoratore, intesa come
vero e proprio diritto soggettivo ormai da parte di molti (es. Casale 2017,262-96).

Perla tutela pensionistica rispetto alla vecchiaia, l’attuale quadro normativo
s’é creato a séguito della fondamentale innovazione normativa del 1969-1972,
che estese ’applicazione dell’automaticita alle prestazioni d’invalidita, vecchiaia
e superstiti, dell’assicurazione generale obbligatoria: si veda I’art. 23 ter del d.L
n.267/1972, che riscrisse ’art. 40 dellal. n. 153/1969, che a sua volta ha inciso
sull’art.27 delr.d.l.n. 636/1939, cosi applicando 'automaticita delle prestazioni
d’iv.s. ailavoratori subordinati dell’a.g.o., poi estesa alle altre gestioni pensioni-
stiche in via giurisprudenziale nonché con I'attuazione dell’armonizzazione ex
art.2,¢.22,dellal. n. 335/1995. Il quadro normativo & stato poi completato con
’attuazione della direttiva 80/987/Cee sull’insolvenza datoriale, modificata dalla
direttiva2002/74/Ce, oggi confluita nella direttiva 2008/94/Ce, ossial’art. 2, L.
n.297/1982, e d.Igs.n. 80/1992, come modificato dal d.Igs.n. 186/2005. Le nor-
me che rilevano a fini pensionistici sono contenute nell’art. 3, d.Igs. n. 80/1992
(e nell’art. S per quanto concerne la previdenza complementare; sull’attuazione
della direttiva europea sull’insolvenza si rinvia a si veda Marazza, Garofalo D.
2015; Balletti 2021; Zilio Grandi, Sferrazza 2013; Aimo 2010; Razzolini 2007;
Pallini 2003; per una rassegna aggiornata della prassi dell’Inps si vedala corpo-
sa circolare n. 70/2023; sui profili contributivi si veda in primis Canavesi 1992,
465 sgg.; di recente Ludovico 2019).

Per le prestazioni d’i.v.s. ne risulta un regime legale binario che differenzia
la protezione in base soprattutto al decorso del tempo: esiste, da un lato, una tu-
tela principale a carico della collettivita, ossial’automaticita delle prestazioni, la
quale vale entro il quinquennio di prescrizione della contribuzione previden-
ziale o quando il datore sia stato coinvolto in procedure concorsuali; dall’altro
lato, vige una tutela residuale, non pubblica, che passa attraverso I’iniziativa
giudiziaria dell’interessato nei confronti del datore responsabile dell’omissio-
ne, nei casi in cui la contribuzione sia gia prescritta, sempreché non vi sia stata
procedura concorsuale.

2. Il rilievo generale dell’automaticita secondo la Consulta

Quello che esprime l'art. 2116 c.c. & un «principio generale», secondo la
Corte cost. S dicembre 1997 n. 374, GC, 1998, 1, 617; in tal senso s’¢ espressa a
séguito di una rimessione dal pretore di La Spezia che ipotizzava I’illegittimita
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costituzionale dell’inapplicabilita del primo comma dell’art. 2116 c.c. allistitu-
to della ricongiunzione: I'automaticita delle prestazioni, se non era da intender-
si come regola generale postulando un’espressa previsione normativa riferita a
ciascun ambito di sua applicazione, non valeva per la ricongiunzione dei perio-
di contributivi disciplinata dalla 1. n. 29/1979; ma la Consulta ha escluso cio,
affermando che in sede di ricongiunzione devono essere riconosciuti anche i
contributi non versati sempreché non prescritti.

Con questa pronuncia interpretativa dirigetto n. 374/1997,1a Consulta non
si esprime su quale delle due gestioni previdenziali debba sopportare l'onere fi-
nale della ricongiunzione dei contributi omessi (in proposito la Cassazione ha
ritenuto che I’onere finanziario incomba sull’ente previdenziale di provenienza
dellavoratore: es. Cass. 20 aprile 2002 n. 5767, NGL, 2002, 700; Cass. 10 mag-
gio 2002 n. 6772, F1,2002, I, 2354). Secondo la Corte costituzionale, il punto
imprescindibile é che la gestione previdenziale presso la quale viene effettuata
la ricongiunzione riconosca al lavoratore la «medesima posizione assicurativa
che gia gli spettava presso la gestione di provenienza>. Dato che, nel concreto
caso, questa posizione comprendeva anche il riconoscimento di periodi d'omis-
sione contributiva, tale riconoscimento «non puo non trasferirsi alla posizio-
ne assicurativa che si costituisce, con la ricongiunzione»: indipendentemente
dall’espressa applicabilita o meno del principio di automaticita nell’'ambito della
gestione di destinazione e a prescindere dall’esistenza di una specifica indica-
zione legislativa riferita all’istituto della ricongiunzione.

In tale occasione la Consulta s’é espressa con statuizioni che appaiono di ri-
lievo sistematico, affermando che «il principio generale, espresso dall’art. 2116
del codice civile (non a caso inserito frale pochissime disposizioni codicistiche
in materia di previdenza e assistenza obbligatorie), ed espressamente ribadito,
conriguardo allaassicurazione generale obbligatoria perI’invalidita, vecchiaia e
superstiti, dall’art. 27, secondo comma, [del r.d.1. n. 636/1939, come riscritto nel
1972], & quello secondo cui le prestazioni spettano al lavoratore anche quando i
contributi dovuti non siano stati effettivamente versati». Questo principio giu-
ridico nella previdenza obbligatoria trova applicazione non gia solo in quanto il
sistema delle leggi speciali vi si adegui, ma, come si esprime I’art. 2116 c.c., «sal-
vo diverse disposizioni delle leggi speciali>. In sintesi, secondo la Corte costitu-
zionale puo ritenersi sussistente una deroga all’automaticita «solo in presenza
diunaesplicita disposizione in tal senso>. Con questa decisione quindila Corte
costituzionale, chiarendo il rapporto regola-eccezione tra primo e secondo com-
ma dell’art. 2116 c.c., ha affermato la portata generale del principio di automa-
ticita delle prestazioni nel sistema di previdenza sociale. Questa opinione ¢ da
quasi due decenni diffusa in letteratura (es. si veda Canavesi, 2008, 70; Casale,
2017, 146-160) ed ¢ stata recepita anche nella giurisprudenza della S.C. che af-
ferma che «il principio di automatismo delle prestazioni previdenziali, di cui
all’art. 2116 c.c., trova applicazione, con riguardo ai vari sistemi di previdenza
e assistenza obbligatorie, come regola generale rispetto alla quale possono es-
serci deroghe solo se previste espressamente dal legislatore ed anche la limita-
zione della automaticita al solo caso in cui non sia prescritto il diritto dell’ente
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previdenziale alla percezione dei contributi opera solo ove cio sia espressamente
previsto da apposita norma dilegge» (Cass. 1° dicembre 2020, n. 27427; analo-
gamente ad es. Cass. 12 aprile 2019, n. 10335; Cass. 22 giugno 2017 n. 15589;
Cass. 14 giugno 2007, n. 13874, Cass. 2 febbraio 2001 n. 1460). E cosi stata ac-
cantonata la tralatizia idea secondo cui la tutela automatica sancita nel primo
comma dell’art. 2116 c.c. poteva valere solo nei casi espressamente indicati nel-
lalegislazione speciale (in tali termini, anticamente si veda Ministro Guardasi-
gilli, 1943, 194; invero in tal senso riduttivo, valevole solo con riferimento alla
ricongiunzione, pare 'orientamento giurisprudenziale emergente negli ultimi
anni presso S.C. ora condensato nella motivazione di Cass. 9 gennaio 2024 n.
701, sulle cui criticita si veda Riverso 2023; Mesiti 2022).

A ben vedere, il parametro di costituzionalita richiamato da C. Cost. n.
374/1997 non ¢ espressamente I’art. 38 Cost., in quanto la Consulta non modi-
fical’impostazione del pretore remittente, che aveva ipotizzato una disparita di
trattamento incompatibile con l’art. 3 della Costituzione. Nondimeno, I’art. 38
Cost. appare evocato chiaramente, sul piano della adeguatezza delle prestazioni
previdenziali. Secondo questa sentenza, la quale & tutt’oggiil punto diriferimen-
toin tema, il principio d’automaticita costituisce una «fondamentale garanzia»
perillavoratore assicurato, intesa a non far ricadere su diluiil rischio di eventuali
inadempimenti del datore in ordine agli obblighi contributivi, e rappresenta per-
cid un «logico corollario della finalita di protezione sociale inerente ai sistemi
diassicurazione obbligatoria per!’invalidita, la vecchiaia e i superstiti>». Trattasi
distatuizioniimportanti, che confermanol’abbandono della originaria matrice
meramente assicurativa del sistema di protezione sociale. L'espressione «logico
corollario» utilizzata dal Giudice delle leggi appare alquanto impegnativa, da-
to che di conseguenza non solo viene ribaltato il rapporto tra regola ed eccezio-
ne, ma risulta cosi necessario anche giustificare, in termini costituzionali, ogni
eccezione al principio d’automaticita che venga prevista dalla legge (Canavesi
2008, 70; Miscione 1987, 361). Ebbene, ferma restando I’ampia discrezionalita
politica dellegislatore ordinario, tale effetto ¢ proprio quel che piti rende impor-
tante la pronuncia esaminata: trattasi diunavera e propria costituzionalizzazio-
ne del principio dell’automaticita.

Sul piano del singolo rapporto, l'ordinamento ha cosi rinunciato ad ogni
vincolo di corrispettivita funzionale, dato che le prestazioni possono spettare
al lavoratore anche quando i contributi per lui non sono stati versati. In sostan-
za, nella misura in cui una prestazione previdenziale abbia esplicito o implicito
rilievo costituzionale ai fini della sollevazione da situazioni di bisogno costitu-
zionalmente rilevanti, il nucleo essenziale di tale prestazione previdenziale ap-
pare dover essere garantito anche in caso di omissione contributiva della quale
beninteso non abbia colpa il lavoratore in stato di bisogno. L'automaticita gene-
ralizzata dalla Consulta conferma ’assenza di una necessaria correlazione tra
prestazioni e contributiversati, senza che sia possibile giustificare 'automaticita
nell’ottica della corrispettivita affermando che si tratti solo di un’anticipazione
dei contributi dovuti: seguendo una tale ottica non vi sarebbe giustificazione per
la tutela nelle situazioni in cui il recupero della contribuzione sia improbabile o
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impossibile (es. quando le omissioni contributive emergono dopo la cessazio-
ne dell’attivita datoriale e I’estinzione del datore stesso; nonché con la coper-
tura illimitata delle inadempienze contributive nelle procedure concorsuali).

Beninteso, cid non significa che il sistema giuridico della previdenza socia-
le abbia rinunciato ad ogni correlazione tra diritto individuale a prestazioni e
ammontare dei contributi dovuti: merita ribadire che il principio di cui all’art.
2116, c. 1., c.c. slega le prestazioni sociali occupazionali dall’avvenuto versa-
mento dei contributi, ma non dall’esistenza della debenza contributiva. Non &
sufficiente I’esistenza del rapporto di lavoro, giacché, qualora il rapporto esista
ma pro tempore 'obbligo contributivo non maturi per qualunque ragione, non
v’¢ alcuna copertura contributiva automatica suppletiva, giacché non esiste al-
cuna carenza contributiva a cuila regola dell’automaticita & chiamata a supplire.

Dopo questa fondamentale pronuncia del 1997, la Consulta ha ribadito la
rilevanza costituzionale del principio di cui all’art. 2116 c.c. in maniera perfino
pitesplicita, conriguardo alla tutela infortunistica. Difatti Corte cost. 7 febbra-
i0 2000 n. 36, RGL, 2000, I, 157, ha dichiarato I'inammissibilita di un quesito
referendario abrogativo del monopolio assicurativo dell’Inail, mostrando una
sensibilita sociale per certi versi analoga a quella fatta propria un paio d’anni
dopo dalla Corte di giustizia dell’'UE salvaguardando lo stesso regime dell’l-
nail rispetto al diritto della concorrenza (CGCE 22 gennaio 2002, C-218/2000,
RIDL, 2002, II, 462; piti in generale, su quella fase dell’evoluzione del diritto
sociale euro-unitario si veda Del Punta, 2001). In tale pronuncia del 2000, la
Consulta ha ritenuto che la «copertura generale ed indipendente dall’effettivo
pagamento dei contributi» rileva ai fini dell’art. 38 Cost. e che questo «punto
essenziale dell’attuale disciplina non ¢ di per sé compatibile con un regime nel
qualela copertura assicurativa venga affidata allalibera contrattazione fra singoli
datori di lavoro e compagnie private operanti in regime di concorrenza, quan-
to meno senza l’introduzione di ulteriori meccanismi di garanzia> che solo un
intervento legislativo potrebbe creare. Un cenno alla rilevanza del carattere au-
tomatico delle prestazioni infortunistiche pubbliche si rinviene anche in Corte
cost. 21 novembre 1997 n. 350 (RGL, 1998, 11, 147, punto 4).

11 Giudice delle leggi ha quindi espresso plurime indicazioni nel senso del-
la costituzionalizzazione del principio in esame, in riferimento alle prestazioni
d’ivs. e a quelle infortunistiche. Anzi, alla luce di quanto esposto sino ad ora, tali
indicazioni paiono da intendersi come generali. Sul piano formale, ogni eventua-
le compressione normativa del primo comma dell’art. 2116 c.c. pare dover esse-
re esplicita. Sul piano sostanziale, questa giurisprudenza costituzionale pare una
conferma dell'incomprimibilita dell’automatico diritto anche delle altre presta-
zioni occupazionali offerte dal sistema di protezione sociale a coloro che hanno
lavorato, nella misura in cui esse si ritengano d’irrinunciabile rilievo costituzionale.

3. Lambito soggettivo dell’automaticita previdenziale: 'impostazione tradizionale

Tradizionalmente, la dottrina pressoché unanime era attestata nel ritenere
che I'automaticita delle prestazioni d’invalidita, vecchiaia e superstiti, fosse va-
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levole solo nell’ambito dellavoro subordinato (isolata era rimastal’opposta opi-
nione di Terzago, 1971, 55-57 e 74-86). Nello stesso senso restrittivo riferito ai
solilavoratori subordinati si é postala giurisprudenza unanimemente sino auna
quindicina d’anni fa (es. Cass. 27 luglio 1995 n. 8201, FI Rep., 1995, Previden-
za sociale [5150], n. 169; Cass. 16 novembre 1995 n. 11869, IPrev., 1995, 1556).

Nei pronunciamenti dilegittimita, 'esclusione delle forme dilavoro autonomo
dal campo d’applicazione dell’art. 2116, c. 1, c.c. risulta confermata anche dopo
la riferita Corte cost. 5 dicembre 1997 n. 374, che ha dichiarato la valenza gene-
rale di tale principio dell’'ordinamento previdenziale (es. Cass. 12 luglio 2017 n.
17172; Cass. 27 aprile 2017 n. 10431, Cass. 3 ottobre 2008 n. 24582, Cass. 24
marzo 2005 n. 6340, Cass. 22 settembre 2004 n. 19017, Cass. 18 settembre 2004
n. 18830, Cass. 1° luglio 2002 n. 9525; Cass. 15 maggio 2003 n. 7602, FI, 2004, I,
198). In effettila sentenza del 1997 della Consulta & riferita al lavoro subordinato.
La giurisprudenza argomenta la differenza di tutela in proposito sottolineando la
«diversita di situazione esistente tra lavoratore subordinato, al quale non possono
essere, all'evidenza, imputate omissioni contributive del proprio datore, e lavora-
tore autonomo (o, segnatamente, il libero professionista, come nella specie), che
in dipendenza, appunto, della inapplicabilita del principio dell’automatismo, su-
bisce soltanto le conseguenze pregiudizievoli dell'inadempimento di obbligazioni
contributive a proprio carico»: Cass. 16 settembre 2004 n. 18720.

Una generalizzata estensione al lavoro autonomo della regola stabilita dal primo
comma dell’art. 2116 c.c. pare preclusa da ragionilogiche ancor prima che giuridiche,
intrinseche all’assetto normativo delle responsabilita nel versamento della contribu-
zione obbligatoria (es. Casale 2017, 247; Gambacciani 2020). Difatti, 'automaticita
non pare nemmeno pensabile quando a beneficiarne sarebbe il medesimo sogget-
to che era responsabile del versamento della contribuzione indebitamente omessa.

4. Segue. Linterrogativo sui collaboratori iscritti alla Gestione separata

Ebbene, proprio per I'appena enunciata ragione inerente all’autoresponsa-
bilita, negli ultimi due decenni si & dubitato della fondatezza del rilievo distin-
tivo assegnato dalla giurisprudenza tradizionale all’assenza di subordinazione
exart. 2094 c.c., allo scopo diincludere nella tutela automatica anche i collabo-
ratori iscritti alla gestione separata dell’Inps ex art. 2, c. 26 sgg., L. n. 335/1995,
periqualii contributi sono pagati dal committente (ad aprire il dibattito & stato
Canavesi 2008, 56 sgg.).

Su tale ragionamento si sono basate plurime sentenze di merito in favore del-
la estensione dell’automaticita ai lavoratori parasubordinati iscritti presso I'Inps
all’apposita gestione separata: Trib. Bergamo 23 dicembre 2013, ADL, 2014, 1114;
App. Milano 31 gennaio 2017 n. 32, www.wikilabour.it, che, menzionando in senso
adesivo App. Milano n. 653/2015, conferma Trib. Milano n. 1906/2014; si veda
anche App. Torino 22 maggio 2014, (m) con nota di Bonanomi, RGL, 2014, 11,
690; Trib. Latina, 22 settembre 2011; Trib. Rovereto, 20 settembre 2018; C. App.
Trento, 25 luglio 2019 n. 79; C. App. Roma, 19 febbraio 2019. In senso contra-
rio: Trib. Roma, 4 maggio 2017 n. 4120; C. App. Brescia, 29 maggio 2014. Tale
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orientamento ha riscosso in dottrina un ampio consenso (Canavesi 2014, 439 sgg.;
Cazzola 2014, il quale inoltre segnala una serie di passate iniziative parlamentari
volte ad esplicitare 'applicazione dell’automaticita agli iscritti alla gestione separa-
ta non titolari di partita iva, le quali pero non hanno avuto successo; Croce 2014;
D’Onghia 2014, 1124; Nuzzo 2014, 75 sgg.; Olivelli 2014, 2803; Dal Maso, 15
sgg.; Mesiti 2017, 752; D’Avino 2018, 210; contra Cinelli 2014, 311-314; Fabbri-
zi0 2015, 835 sgg.; Ferraro F. 2019, Nicolini 2014, 289; Sgroi 2019, ritenendolo
un problema reale che perd non puo essere risolto in via interpretativa).

L'argomento principale affermato in questa giurisprudenza di merito innova-
tiva & cheicollaboratori coordinati e continuativi sono incolpevoli delle omissio-
ni contributive. Dell’intero versamento della contribuzione risulta responsabile
non il collaboratore ma il committente, compresa la quota di un terzo che viene
trattenuta dal committente medesimo: cfr. l’art. 1, c. 1, del d.m. 2 maggio 1996
n. 281, del Ministero del lavoro, Regolamento recante modalita e termini peril
versamento del contributo previsto dall’art. 2, c. 30, della legge 8 agosto 1995
n. 335, inbase a cuil’obbligo del versamento dei contributi € in capo al commit-
tente, che deve eseguire il pagamento entro il 16 del mese successivo a quello
di effettiva corresponsione del compenso, tramite il modello «F24» telemati-
co peridatori privati e il modello «F24 EP> per le p.a. Trattasi di meccanismo
analogo a quello che, per’intera contribuzione dei dipendenti, responsabilizza
solo il loro datore, in base all’art. 2115 ¢. 2 c.c. che stabilisce che il datore «é re-
sponsabile del versamento del contributo, anche per la parte che é a carico del
prestatore di lavoro, salvo il diritto di rivalsa secondo le leggi speciali>.

Da ultimo, con riguardo all’indennita di discontinuita di cui al d.Igs. n.
175/2023, merita segnalare che il medesimo ente previdenziale (circ. Inps n.
2/2024) ammette che «in favore di tutti i lavoratori subordinati, parasubordi-
nati e autonomi dello spettacolo iscritti al Fondo pensione lavoratori dello spet-
tacolo, fatta eccezione perla categoria di «lavoratori autonomi esercenti attivita
musicali» (cod. categoria 500) introdotta dall’articolo 3, commi 98, 99 e 100,
dellalegge 24 dicembre 2003, n. 350 (che adempiono direttamente gli obblighi
informativi e contributivi), si applica il principio di automaticita delle presta-
zioni, disciplinato dall’articolo 2116 c.c.».

11 criterio distintivo della incolpevolezza delle omissioni ¢ stato usato piu
volte dalla giurisprudenza per altre finalita in tema di contribuzione: si veda so-
prattutto Corte cost. 22 dicembre 1989 n. 568; Corte cost. 19 gennaio 1995 n.
18, con nota di Marinelli V.M., 1995, sulla estensione del riscatto dei contributi
prescritti ai collaboratori dell’artigiano, pronuncia confermata da Corte cost.
23 gennaio 2001 n. 21; Cass. 3 novembre 2000 n. 14393, con nota di Fontana,
2001, sui familiari del coltivatore diretto; Cass. 27 giugno 2002 n. 9408.

5. Argomenti dalla disciplina delle prestazioni dell’Inail

Merita ricordare il peculiare regime soggettivo della tutela automatica in
ambito Inail, perché ¢ un ulteriore argomento utilizzato nel dibattito relativo
alle prestazioni d’iv.s. dei co.co.co di cui si & appena riferito. Difatti I'Inail as-
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sume come discrimine d’applicazione dell’automaticita previdenziale nonla na-
tura subordinata delle prestazioni lavorative, bensi la configurazione giuridica
del meccanismo di versamento della contribuzione obbligatoria: prestazioni
economiche automatiche dall’Inail sono riconosciute non solo ai subordinati,
ma anche a tutti coloro che, lavoratori nel senso pit lato, subirebbero altrimen-
ti conseguenze previdenziali negative a causa di omissioni contributive altrui.

Tranne nel particolare ambito del lavoro casalingo (art. 9, c. 3,1.n.493/1999),
I’automaticita ¢ incondizionata per le prestazioni di infortunio e malattia pro-
fessionale spettanti ai lavoratori subordinati: I'art. 67, d.p.r. n. 1124/1968 sta-
bilisce che gli «assicurati hanno diritto alle prestazioni da parte dell’Istituto
assicuratore anche nel caso in cui il datore di lavoro non abbia adempiuto agli
obblighi stabiliti>» dal t.u. medesimo (per il settore agricolo, si veda il generale
rinvio contenuto nell’art. 212 del medesimo t.u. Inail n. 1124/1965; per il re-
gime dell’Enpaia, si vedaI’art. 7 della L. n. 1655/1962, al cui proposito la piena
automaticita é confermata da Cass. 4 dicembre 2003 n. 18571, e Cass. 16 giu-
gno 1987 n. 5307, DL 1988, 11, 160; si veda perd Cass. 12 aprile 2019, n. 10335).

Secondo l'art. 59, c. 19, della l. n. 449/1997, detto art. 67 «non trova appli-
cazione nei confronti dei lavoratori autonomix: per questi ultimi, i quali hanno
la duplice veste di «assicuranti>» e di «assicurati», ¢ quindi esclusa I'automati-
cita delle prestazioni economiche (circolari Inail 7 maggio 1998 n. 30 e 20 no-
vembre 2006 n. 48; il lavoratore autonomo pud invece accedere alle prestazioni
sanitarie e riabilitative anche se non ha provveduto al versamento del premio).
Tuttavia, detta norma d’esclusione del 1997 ¢ irrilevante per tutti gli assicurati
che non sono responsabili del pagamento dei loro contributi previdenziali: cfr.
anchel’art. 5, c.2,d.Igs.n. 38/2000, secondo cui «ai fini dell’assicurazione Inail
il committente & tenuto a tutti gli adempimenti del datore di lavoro previsti dal
testo unico», mentre appare qui irrilevante la ripartizione dell’onere nei rap-
porti interni stabilita dal successivo c. 3, secondo cui il «premio assicurativo &
ripartito nella misura di un terzo a carico del lavoratore e di due terzi a carico»
del committente. Secondo dottrina (PessiR., 1999, 978; Pontradolfi, 2001, 520)
e prassi dell’Inail (Circolari Inail 7 maggio 1998 n. 30, e 11 aprile 2000 n. 32),
questa norma del 1997 non riguarda i parasubordinati, per i quali quindi 'au-
tomaticita risulta pienamente applicabile.

L'automaticita delle prestazioni Inail inoltre & piena anche per i lavoratori
associati in cooperative, dato che tali societa hanno la veste di assicuranti; non-
ché perifamiliari collaboratori non meramente accidentali, degliiscrittialle ge-
stioni degli artigiani, commercianti e coltivatori diretti: si veda 'orientamento
espresso d’intesa con’Inail dal Ministero dellavoro con lettera circolare S ago-
sto 2013 n. 14184, che fa séguito alla lettera circolare 10 giugno 2013 n. 10478,
riferita all’iscrizione all’Inps.

6. La recente evoluzione relativa alle prestazioni previdenziali per i genitori

Deveinoltre essere ricordatal’evoluzione recente in senso estensivo del cam-
po d’applicazione soggettivo dell’automaticita previdenziale, riguardole inden-

252



nita a supporto della genitorialita. Difatti, a proposito di prestazioni di maternita
(congedo di maternita o paternita per parto, adozione o affidamento), I'art. 13
del d.Igs. n. 80/2015 ha inserito l'art. 64 ter, t.u. d.Igs. n. 151/2001, rubricato
«Automaticita delle prestazioni», in base al quale le lavoratrici e i lavoratori di
quella gestione previdenziale, se non iscritti ad altre forme obbligatorie, «han-
no diritto all’indennita di maternita anche in caso di mancato versamento alla
gestione dei relativi contributi previdenziali da parte del committente.
Peraltro, un pronunciamento di legittimita & giunto a conclusioni estensi-
ve per i periodi antecedenti alla novella: Cass. 20 marzo 2017 n. 7120. In base
all’art. 8, commi 6, della l. n. 81/2017 sul lavoro autonomo non imprenditoria-
le, si & poi stabilito che il trattamento economico per i periodi di congedo pa-
rentale, anche per adozione o affidamento, fruito entro il primo anno di vita del
bambino «& corrisposto, a prescindere dal requisito contributivo» alle lavora-
trici e ai lavoratori «che abbiano titolo all’indennita di maternita o paternita>.

7. Lesclusione dei collaboratori dalla tutela automatica da parte della Cassazione

Trascurando il menzionato precedente estensivo riguardante le prestazio-
ni di maternita (Cass. 20 marzo 2017 n. 7120), la Cassazione ha recentemente
respinto detta impostazione che estende 'automaticita ex art. 2116, c. 1, c.c. ai
collaboratori iscritti alla quarta gestione separata dell’Inps, a partire dalla pro-
nuncia di Cass. 30 aprile 2021 n. 11430 e Cass. 30 aprile 2021 n. 11431, cui so-
no seguite altre es. Cass. 12 agosto 2022 n. 24753, IPrev., 2022, 1-2, 91; Cass.
17 marzo 2022 n. 8789, GL, 2022, fasc. 15, 51 (m), n. Imbriaci; Cass. 15 dicem-
bre 2023, n. 35162.

Secondo questa linea giurisprudenziale della S.C., la disciplina dettata dal-
lal. n.335/1995, art. 2, c. 26 sgg., per i lavoratori autonomi titolari di rapporti
di collaborazione coordinata e continuativa ¢ del tutto diversa da quella del la-
voro subordinato: per i co.co.co, lal. n. 335 del 1995, art. 2, oltre a prevedere
'obbligo personale di iscrizione alla Gestione separata (c. 26) e a stabilire che
«hanno diritto all’accreditamento di tuttii contributi mensili relativi a ciascun
anno solare cui si riferisce il versamento i soggetti che abbiano corrisposto un
contributo di importo non inferiore a quello calcolato sul minimale di reddito
stabilito dalla l. 2 agosto 1990 n. 233, art. 1, c. 3 e successive modificazioni ed
integrazioni» (c. 29), demanda ad un decreto ministeriale di definire «le mo-
dalita ed i termini per il versamento del contributo> e di prevedere, «ove coe-
rente con la natura dell’attivita soggetta al contributo, il riparto del medesimo
nella misura di un terzo a carico dell’iscritto e di due terzi a carico del commit-
tente dell’attivita espletata ai sensi del c. 26> (c. 30). Secondo Cass. 30 aprile
2021 n. 11430, cio equivale a dire che gli iscritti alla Gestione separata restano
personalmente obbligati al pagamento del contributo, quanto meno nella misu-
ra di un terzo della sua misura complessiva, e che la previsione legale configura
piuttosto un accollo privativo ex lege limitatamente a quella parte di contributo
postaa carico del committente, rispetto alla quale non ¢ dato all’ente previden-
ziale di agire se non nei confronti di quest’ultimo.
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In base a Cass. 30 aprile 2021 n. 11430, non rileva il fatto che il d.m. n. 281
del 1996, art. 1, abbia previsto che il versamento alla Gestione separata del con-
tributo dovuto sulle collaborazioni coordinate e continuative sia effettuato dai
committenti (c. 1), ribadendo al contempo che esso & posto per un terzo a cari-
co dell’iscritto alla gestione previdenziale e per due terzi a carico del soggetto
che eroga il compenso (c. 2). La disciplina regolamentare non pud derogare al-
la previsione dilegge che, come sottolinea la S.C., abilita il regolamento a indi-
viduare solo «le modalita ed i termini per il versamento del contributo stesso,
prevedendo, ove coerente con la natura dell’attivita soggetta al contributo, il ri-
parto del medesimo nella misura di un terzo a carico dell’iscritto e di due terzi
a carico del committente>. Quindi, la disposizione regolamentare va interpre-
tata secondo la S.C. come recante una mera delegazione legale di pagamento
con effetto liberatorio per il collaboratore per la quota di contributo rimasta a
suo carico, che non pud comportare, rispetto al rapporto contributivo, alcuna
equiparazione della sua situazione a quella del lavoratore subordinato. Trattasi
difatti di una semplificazione delle modalita di riscossione del contributo che
nulla immuta, secondo Cassazione, rispetto ai soggetti che debbono ritenersi
titolari del lato passivo dell’obbligazione contributiva.

Secondo questo orientamento inaugurato da Cass. 30 aprile 2021 n. 11430,
il quadro normativo si completa riconoscendo al collaboratore la facolta di ri-
nunciare all’effetto liberatorio dell’accollo ex lege di quella parte del contribu-
to in capo al committente che sia rimasto inadempiente, mediante l’art. 1236
c.c,, precisamente nella parte in cui attribuisce alla dichiarazione del debitore di
non voler profittare della remissione del debito 'effetto diimpedire I’estinzione
dell’obbligazione, ove sia comunicata al creditore in un «congruo termine>. Ta-
le possibilita & concepita dalla Cassazione come alternativa al risarcimento dei
danni ex art. 2116 c.c., c. 2, che pure deve riconoscersi al collaboratore qualora
il committente abbia omesso il pagamento dei contributi dovuti; ed eventual-
mente tramite [’azione di cui all’art. 13,1. n. 1338/1962.

Nelle regole legali della gestione previdenziale separata di cuiall’art. 2, c. 26
sgg.,1.n.335/1995, in effetti & rinvenibile qualche argomento testuale a favore di
unasiffattalettura favorevole all’Inps e sfavorevole ai collaboratorii cui commit-
tenti non abbiano versato i contributi dovuti. In detti commi vi sono espressioni
inbase alle quali peril diritto all’<accreditamento> dei contributi pare rilevante
l'aver «corrisposto> talisomme (c. 29). Detti commi nemmeno contengono un
generale rinvio alla disciplina previdenziale del lavoro subordinato; al contra-
rio, richiamano alcune regole previdenziali proprie delle gestioni previdenziali
degli autonomi, ossia il minimale di reddito stabilito dall’art. 1, c. 3, dellal. n.
233/1990, e sg.m.i., proprio degli artigiani e degli esercenti attivita commerciali.

8. Segue. Criticabilita dell’orientamento di Cassazione

Le motivazioni della descritta Cass. 30 aprile 2021 n. 11430 sono state cri-
ticate in dottrina (Canavesi 2021, Mesiti 2021, Riverso 2021, Andreoni 2022,
Dal Maso 2022), ritenendole formalistiche, facenti leva solo sul dato testuale
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della legge, il quale non & univoco, e carenti della valutazione sostanziale (art.
3, c. 2, Cost.) dell’analogia di posizione socio-economica dei co.co.co. rispetto
ai dipendenti, oltreché controvertibili nella sottovalutazione degli elementi di
formale assimilabilita dei co.co.co. ai dipendenti, ad esempio sul piano del di-
ritto tributario nonché dell’apparato di riscossione e sanzionatorio delle omis-
sioni contributive.

Quest’ultimo punto & stato sottolineato da molti, anche perché1’intero mec-
canismo giuridico diversamento della contribuzione dei co.co.co. non risponde
a quanto argomentato da queste pronunce della S.C., giacché I'Inps richiede i
versamenti al committente e non al collaboratore, per il quale pare impratica-
bile quindi sostituirsi al committente nei versamenti all’ente. Anche di recen-
te, Inps ribadisce che «la ripartizione dell’onere contributivo tra collaboratore
e committente ¢ stabilita nella misura rispettivamente di un terzo (1/3) e due
terzi (2/3). Siricorda che I'obbligo del versamento dei contributi & in capo all’a-
zienda committente, che deve eseguire il pagamento entro il giorno 16 del mese
successivo a quello di effettiva corresponsione del compenso, tramite il modello
«F24> telematico per i datori privati e il modello «F24 EP>» per le Ammini-
strazioni pubbliche. Per le Amministrazioni pubbliche — quali, ad esempio, le
Amministrazioni centrali dello Stato che continuano a versare tramite manda-
to di tesoreria — si rinvia a quanto illustrato nella circolare n. 23 dell’8 febbra-
io 2013 e nel messaggio n. 8460 del 23 maggio 2013»: circ. Inps n. 24/2024.
Analogamente la circ. Inps n. 92/2023, punto 4.5, conferma essere «a carico
della pubblica Amministrazione l'adempimento del pagamento del contributo
dovuto alla Gestione separata (anche se ripartito tra il committente per la quo-
ta parte di 2/3 e il prestatore per la parte di 1/3)». Analogamente, I'Inps (circ.
n. 108/2013) ha accomunato questi committenti ai datori anche ai fini della ra-
teazione dei debiti contributivi.

Le argomentazioni di Cass. 30 aprile 2021 n. 11430 peraltro paiono rendere
inspiegabile la sanzione penale, identica a quella prevista per il lavoro dipenden-
te, prevista dall’art. 39, 1. n. 183/2010, che ha stabilito che 'omesso versamento
nelle forme e nei termini dilegge delle ritenute previdenziali «operate dal com-
mittente sui compensi dei lavoratori a progetto e dei titolari di collaborazioni
coordinate e continuative iscritti alla gestione separata» di cui all’articolo 2,
c. 26, della riforma Dini, «configura le ipotesi di cui ai c. 1 bis, 1 ter e 1 quater
dell’articolo 2>» del d.1. n. 463/1983: ossia configura, a carico del committente,
il medesimo illecito di mancato versamento delle ritenute previdenziali dei la-
voratori dipendenti da parte del datore. Secondo I'Inps (circ. n. 71/2011) «la
responsabilita peril reato in esame deve essere sempre ricondotta al soggetto che
ha la responsabilita legale dell’'adempimento alla data di scadenza del termine
previsto per il versamento contributivo>. L'Inps ritiene che I’art. 39 preveda, nei
confronti dei «committenti tenuti al versamento alla Gestione di cui all’art. 2,
comma 26, dellalegge 8 agosto 1995, n. 335, che abbiano omesso il versamento
delle ritenute previdenziali», l'attivazione di un procedimento che comporta
la contestazione o notifica dell’avvenuto accertamento della violazione conte-
nente «]’intimazione ad adempiere al pagamento entro il termine di tre mesi».
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La spettanza in capo al committente dei versamenti risulta in sentenze suc-
cessive della stessa Cassazione: vedasi soprattutto Cass. 9 luglio 2021 n. 19586,
LPA, 2022, 586, relativa ad alcune collaborazioni di addetti a servizi comunali,
che ha confermato la decisione d’appello che aveva ritenuto sussistente [’obbli-
go diversamento dei contributia carico del Comune, in quanto riqualificate da
puramente autonome a coordinate e continuative, stante 'apprezzabile durata
delrapporto,l’assenza di organizzazione autonoma in capo al collaboratore, 1'u-
so di materiali del committente e la percezione, a cadenza periodica, diun com-
penso in misura predeterminata. Vistosa pare l'incoerenza tra questa pronuncia
e Porientamento inaugurato da Cass. 30 aprile 2021 n. 11430.

9. Casistica speciale

Dalla problematica qui in esame restano esclusi i rapporti di collaborazione
autonoma con le p.a., da intendersi in senso lato ossia anche i rapporti giuridici
non configurabili come «dilavoro>, come servizio civile, dottorato, borse di stu-
dio, amministratore di entilocali, oltreché con riferimento alla partecipazione re-
munerata a collegi e commissioni. Quando il committente & un ente pubblico, &
meno frequente che si riscontrino omissioni contributive. Nondimeno per questa
casistica il legislatore ha preferito evitare I'instaurarsi di contenzioso, che consi-
sterebbe soltanto in una partita di giro nella quale il committente pubblico do-
vrebbe pagar danni pensionistici al collaboratore, comunque con denaro pubblico.

Sicché per quanto riguarda i contributi arretrati relativi a rapporti di colla-
borazione con amministrazioni pubbliche, ¢ stata introdotta e recentemente
rinnovatala proroga prevista dal c. 10 ter dell’art. 3 dellal. n. 335/1995: comma
inserito dall’art. 9, c. 3, lett. b, d.1. n. 228/2021, modificato da ultimo con ['art.
1c. 16 d.1. 30 dicembre 2023 n. 215, convertito con 1. 23 febbraio 2024 n. 18.
In base a tale c. 10 ter, le amministrazioni pubbliche «di cui al decreto legisla-
tivo 30 marzo 2001 n. 165, in deroga ai c. 9 e 10, sono tenute a dichiarare e ad
adempiere, fino al 31 dicembre 2024, agli obblighi relativi alla contribuzione di
previdenza e di assistenza sociale obbligatoria dovuta alla Gestione separata di
cui all’articolo 2, c. 26 e seguenti, della legge 8 agosto 1995 n. 335, in relazione
ai compensi erogati per i rapporti di collaborazione coordinata e continuativa e
figure assimilate. Sono fatti salvi gli effetti di provvedimenti giurisdizionali pas-
sati in giudicato>. Vedasi il messaggio Inps n. 292/2024 e la circolare Inps n.
92/2023, che precisa che per la quantificazione dei contributi arretrati valgono
le tabelle per la rendita vitalizia. L'Inps ritiene applicabile in proposito I’art. 13,
c.4,1.n. 1338/1962 ossia pretende documenti di data certa, dai quali s’evinca-
no l'effettiva esistenza e la durata del rapporto di lavoro.

Resta inteso che tutto il riferito dibattito giurisprudenziale e dottrinale rela-
tivo all’estensione, esclusa dalla S.C., dell’automaticita delle prestazioni d’iv.s. ai
lavoratori autonomi iscritti alla quarta gestione separata dell’Inps non riguarda
le collaborazioni etero-organizzate regolate dall’art. 2 del d.Igs. n. 81/2015 (per
un quadro si veda Del Punta, 2019). Per queste ultime, infatti, la legge prevede
I’applicazione dell’intera disciplina dellavoro subordinato, compresa quindi an-
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che la normativa previdenziale. Sicché pare indubitabile che per le collaborazio-
ni etero-organizzate debba valere anche il primo comma dell’art. 2116 c.c. Sorge
qualche interrogativo con riguardo alla facolta, concessa dall’art. 2, c. 2, d.Igs. n.
81/2015 alla contrattazione collettiva, di escludere talune tipologie di collabora-
zioni parasubordinate dalla disciplina della subordinazione (Sgroi, 2016, 105-106;
Sandulli, 2015); difatti il divieto ex art. 2115 c.c. di patti tra privati in materia di
obblighi previdenziali pud indurre aritenere che detta facolta non possa incidere
sui profili previdenziali delle collaborazioni. Va comunque tenuto presente che
trattasi di una norma legale che non liberalizza patti volti a eludere la previden-
za pubblica, bensi che permette, in termini di flessibilizzazione contrattata col-
lettivamente, un diverso inquadramento anche lavoristico di tali collaborazioni.

Per quanto invece riguarda le collaborazioni parasubordinate con commit-
tenti privatile quali non hannoirequisiti stabiliti dall’art. 2, d.1gs.n. 81/2015, la
questione comunque continua a porsi, nel senso che la Cassazione ha espresso un
diniego netto all’estensione dell’automaticita delle prestazioni d’i.v.s. ai collabo-
ratori, mediante perd una motivazione che ha sollevato i cennati dubbi tecnici e
sistematici. Nella giurisprudenza di merito, tale orientamento dilegittimita sta
svolgendo la sua funziona nomofilattica: nelle prime pronunce di cui si ha noti-
zia (Corte app. Bologna 9 febbraio 2022 n. 74 e Corte app. 16 febbraio 2022 n.
21) il dettato della S.C. & stato attuato pedissequamente, senza argomentazioni
ulteriori, in quando anzi le pronunce si limitano a un lunghissimo virgolettato
copia-incolla della motivazione di Cass. 30 aprile 2021 n. 11430. Ci6 puo indur-
re a domandarsi se si tratti diun’adesione totale dei giudicanti di merito, oppure
di una velata presa di distanze: chi scrive preferirebbe la seconda ipotesi, come
si comprende da quanto finora qui esposto. Ma l'unico strumento effettivo per
porre l'illustrata questione pare un’eventuale rimessione alla Consulta, per un
vaglio di ragionevolezza della differenza di trattamento tra dipendenti e colla-
boratori, altrettanto incolpevoli delle omissioni contributive che li riguardano.
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Ancora due interventi della Corte costituzionale sul
regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo’

Carlo Cester

1. In questo primo scorcio del 2024 per due volte la Corte costituzionale si &
pronunziata sulla disciplina sanzionatoria del licenziamento illegittimo, andan-
do ad incrementare il numero degli ormai numerosi interventi ai quali ¢ stata
chiamata da una giurisprudenza — di merito ma anche di legittimita — partico-
larmente critica rispetto alle scelte di politica legislativa adottate nel triennio
2012-2015 con la riscrittura dell’art. 18 St. lav. e con il cosiddetto Jobs Act del
governo Renzi. Non ¢ questa la sede per un bilancio complessivo di quegli in-
terventi, da alcuni dipinti come una vera e propria controriforma?, da altri as-
secondati senza riserve in nome dei principi costituzionali e in particolare del
cosiddetto «principio lavoristico»>. Le ultime due sentenze* — entrambe aven-
ti ad oggetto il d.Igs. n. 23/2015 - pur trattando anche altre questioni di largo

Lo scritto € stato pubblicato sul fascicolo n. 5 del 2024 della Giurisprudenza italiana.
2 Cfr.Pisani 2023,255 ss.; Zoli 2022, 1141 ss. Si veda altresi Ghera 2022, 3 ss.
*  Cfr., in particolare, Speziale 2019, 3 ss.; Perulli 2021, n. 3; Giubboni 2021, n. 2.

Che peraltro, gia nell’immediato non saranno le ultime, essendo previste per il prossimo
mese di maggio 2024 altre due pronunzie: una sull’'ammissibilita della sanzione reintegra-
toria anche per I'illegittimita del licenziamento per ragioni oggettive (ordinanza di rimes-
sione di Trib. Ravenna, 27 settembre 2023, n. 140), e I’altra (ordinanza di rimessione di
Trib. Catania, 20 novembre 2023, n. 163) sul delicato rapporto, sempre ai fini di quella san-
zione, con le tipizzazioni collettive statuenti, perifatti disciplinari considerati, conseguenze
meramente conservative e non espulsive.
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respiro, sono accomunate dall’avere riguardo, prima di tutto, ad una questione
pitispecifica: quella del rapporto fralegge di delega e decreto delegato, rapporto
misurato inrelazione all’art. 76 Cost. Tale questione resta sostanzialmente «in-
terna» al Jobs Act, finalizzata com’é ad una verifica di coerenza fra linee diretti-
ve e norme di attuazione. Tanto che la dichiarazione di incostituzionalita della
seconda sentenza, come si vedra pill avanti, & tutt’altro che dirompente, posto
che, sia pure con il soccorso di principi generali, il risultato & stato non quello
di «controriformare>, ma di confermare la riforma nella sua prima (e prevalen-
te) espressione: quella della legge di delega, ovviamente «testata» quanto alla
sua correttezza sul piano costituzionale. In questa prospettiva, le due sentenze
in commento - 'una di rigetto e I'altra di accoglimento — obbediscono (ovvia-
mente) alla medesima logica.

2. Cominciando dalla sentenzan.7/2024%, la prima questione di costituzionali-
ta sottoposta al giudice delle leggi riguarda dunque il rapporto fra la normativa
delegata (cioe I’art. 10 del d.Igs. n. 23 del 2015 sui licenziamenti collettivi) e la
legge di delegan. 183 del 2014: in particolare, di quest’ultima, I’art. 1, comma 7,
lettera ¢), che aveva disposto ’eliminazione della tutela reintegratoria, sostituita
in toto da quellaindennitaria, perilicenziamenti qualificati come «economici».
Il giudice remittente, leggendo tale espressione linguistica come riferita esclusi-
vamente ai licenziamenti individuali (per giustificato motivo oggettivo), aveva
ritenuto che I'applicazione della stessa disciplina ai licenziamenti collettivi per
riduzione di personale fosse in contrasto con la legge di delega. Per questi ulti-
mi, infatti, il d.Igs. n. 23 del 2015 tiene ferma la tutela reale reintegratoria solo
nell’improbabile ipotesi di assenza di forma scritta, cioé di un vizio (formale) di
carattere, come dire, trasversale, che prescinde dalle ragioni del licenziamento.
In tutti gli altri casi la tutela & indennitaria, anche ove siano stati violati i criteri
discelta, cioé gli unici limiti legali di carattere sostanziale, tutto il resto essendo
demandato al confronto sindacale, e dunque a regole di carattere procedurale.
Il che, sia detto per inciso, pone comunque problemi di impatto sull’assetto pre-
cedente. Ed infatti, quella sorta di compensazione che la giurisprudenza aveva
escogitato — con I'irrigidimento delle regole procedurali, allora ben presidiate
dall’art. 18 St. lav., a fronte di una totale svalutazione dei presupposti sostan-
ziali del licenziamento collettivo (lasciati appunto alla dialettica sindacale) - si
trova ora sbilanciata dal significativo ridimensionamento del vizio procedurale
che connota il d.Igs. n. 23/2015 (e gia il novellato art. 18 St. lav.).

Ma torniamo alla perimetrazione del sintagma (come in modo raffinato lo
chiama la Corte) del «licenziamento economico>, se comprensivo o no del li-
cenziamento collettivo. Una domanda, questa, alla quale la Corte medesima
sembrerebbe propensa, dal punto di vista generale ed astratto, a dare risposta
negativa, sulla base della tradizionale, «ontologica differenza» in termini di

*  Per un primo commento, Albi 2024; Limena 2024, n. 2. Sull’ordinanza di rimessione, cfr.

Ferrante 2023, 807 ss.
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fattispecie e di disciplina positiva fra licenziamenti individuali e licenziamen-
ti collettivi; e cid, nonostante non sia azzardato sostenere che la distanza fra le
due tipologie dilicenziamento si sia paradossalmente accorciata dopolalegge n.
223 del 1991, che ha dato rilievo, in buona sostanza, al maggior allarme sociale
dellicenziamento collettivo in termini quantitativi e temporali, restando invece
pitt 0 meno sovrapponibili (0 comunque omogenei) i presupposti sostanziali.

Tuttavia, la Corte perviene a conclusione diversa, partendo dai lavori par-
lamentari, visti peraltro come semplice strumento complementare di verifi-
ca nella ricostruzione della volonta legislativa, in base ai due principali criteri
interpretativi: quello letterale e quello sistematico in ordine alla coerenza del
decreto delegato rispetto allalegge delega e alla sua ratio. Largomentazione va
senz’altro condivisa.

Quanto ai lavori parlamentari, non ¢’é nulla da aggiungere alla puntuale ri-
costruzione fatta dalla sentenza, sia con riguardo alla fase finale di approvazione
dellalegge di delega (nella quale I’accezione onnicomprensiva era stata oggetto
di specifica indicazione da parte del relatore al Senato), sia in occasione dei pa-
reri delle commissioni parlamentari sullo schema di decreto legislativo (allorché
le contrarie indicazioni per una esplicita restrizione della formula normativa ai
licenziamenti individuali, non erano state raccolte dal Governo).

Quanto all’interpretazione letterale, la Corte sottolinea come la «duttile»
formula normativa si presti effettivamente ad essere adoperata in senso onni-
comprensivo, anche perché 'autonomia del licenziamento collettivo rispetto a
quello individuale riguarda il confronto sindacale ma non la caratterizzazione
come economico del presupposto del licenziamento, che ¢ comunque un licen-
ziamento «per ragioni di impresa». La conclusione ¢ da condividere®, anche se
qualche ulteriore osservazione puo essere utile. Lespressione «licenziamento
economico, a ben guardare, non tipizza nuove fattispecie, né propone partico-
lari angolature delle fattispecie tradizionali, ma sembra assolvere ad una funzio-
ne essenzialmente riassuntiva, diaccorpamento delle ipotesi alle quali applicare
esclusivamente la tutela indennitaria tutte le volte in cuiillicenziamento sialega-
to ad una (asserita) esigenza lato sensu economica, cioé di assetto della struttura
produttiva, tanto nel senso delle scelte strategiche e dimensionali, quanto nel
senso delle scelte organizzative e gestionali, piti direttamente tarate sui singoli
rapporti di lavoro. I licenziamenti collettivi, del resto, costituiscono la tipolo-
gia dei licenziamenti economici per eccellenza, da sempre considerati massima
espressione della liberta economica d’impresa. E pertanto sul piano — sostan-
ziale — delle «ragioni» economiche — e non dell’ampiezza quantitativa delle
scelte di riduzione — che il legislatore delegante intendeva uniformare. Ragioni
sostanziali che connotano comunque il licenziamento collettivo, senza che lo
stesso possa essere etichettato come «acausale» o meramente «procedurale»,
posto che il controllo procedurale ¢ irrilevante ai fini qualificatori in presenza

¢ Critiche in Limena 2024, 8.
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di una definizione (sostanziale) come quella di cui all’art. 24 dellal. n. 223 del
1991 circa la «riduzione o trasformazione di attivita o lavoro».

Il secondo passaggio riguarda la conformita del decreto delegato alla legge
di delega conriferimento ad una delle finalita di quest’ultima, quella di incenti-
vare l'assunzione e di favorire il superamento del precariato: finalita da vedere,
e applicare, in modo simmetrico in tema di licenziamenti individuali e di licen-
ziamenti collettivi. Il richiamo alle finalita, a ben guardare, non convince poi
tanto, cosi come non convinceva con riguardo allal. n. 92 del 2012 di profonda
modifica dell’art. 18 St. lav., posto che il nesso fra I'irrigidimento delle tutele
in materia di licenziamento e I'aumento dell’occupazione, oltre che generico, &
sostanzialmente indimostrato, come da tempo segnalato da buona parte della
dottrina, anche economica (Boeri, Garibaldi 2018).

Decisamente piti solido appare I'argomento sistematico, con I'armonia del-
le soluzioni in tema, rispettivamente, di licenziamento individuale e collettivo,
dal punto di vista della parita di trattamento. Se infatti si mette a fuoco il profi-
lo sostanziale delle «ragioni d’impresa», la verifica della loro insussistenza (o
non adeguatezza) dovrebbe essere presidiata da una sanzione uniforme, in en-
trambe le «fattispecie».

3. Lordinanza di rimessione aveva censurato la norma sui licenziamenti collet-
tivi — sempre sotto il profilo dell’eccesso di delega — anche per violazione della
legislazione dell’Unione Europea, in coerenza con la quale (I'affermazione non
era delle pit originali) il Governo avrebbe dovuto dare attuazione alla delega.
Il riferimento, si sa, non riguardava la direttiva sui licenziamenti collettivi, nel-
la quale nulla ¢ previsto in tema di conseguenze sanzionatorie della illegittimi-
ta (donde I'estraneita della materia qui in discussione al diritto dell’Unione ai
sensi dell’art. 51 TFUE’). Neppure riguardava la Carta europea dei diritti uma-
ni, che nel suo art. 30 prevede il diritto ad una tutela contro ognilicenziamento
ingiustificato troppo generica per essere utilizzabile. Il riferimento, invece, era
all’art. 24 della Carta sociale europea — strumento convenzionale inserito nel
sistema del Consiglio d’Europa, come precisa la Corte — che stabilisce, in caso
di licenziamento senza valido motivo, il diritto del lavoratore ad un «congruo
indennizzo o altra adeguata riparazione». La sentenza confermala qualificazio-
ne della Carta sociale come il naturale complemento, sul piano dei diritti sociali,
della CEDU;, e dunque come parametro interposto ai sensi dell’art. 117 Cost.,
tale da consentire un controllo sulla disciplina nazionale delle conseguenze san-
zionatorie del licenziamento illegittimo. Ed ¢ in questa direzione che la Corte
costituzionale affronta il tema della rilevanza dei pronunciamenti del Comitato
europeo dei diritti sociali, dei qualila stessa Corte si era gia occupata nella sen-

Non sufficiente per I'individuazione di un ambito di intervento da parte della legislazione
nazionale deve ritenersila generica previsione di una solo teorica competenza circa la «pro-
tezione dei lavoratori in caso di risoluzione del contratto di lavoro» (art. 153, comma 1,
lettera d del TFUE).
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tenzan. 194 del 2018 (che ha inaugurato il ciclo delle sentenze su art. 18 St. lav.
e d.Igs. n. 23 del 2015), per poi escludere che il parametro interposto dell’art.
24 della Carta sociale sia stato violato.

Le conclusioni cui perviene la Corte seguono quelle della sentenza n.
194/2018, sia quanto alla configurazione della Carta sociale come parametro
interposto, sia quanto al ruolo del Comitato per i diritti sociali, anche se la sen-
tenza precedente riguardava la previsione di un automatismo indennitario (le-
gato all’anzianita di servizio), ritenuto in violazione del parametro, mentre la
seconda riguarda ora la fissazione di un tetto massimo all’indennita, ritenuto
invece non contrastante con il principio di adeguatezza. Forse sbaglio, ma a me
sembra pero che, sia pure sottotraccia, il tono argomentativo e il peso differen-
ziato degli argomenti siano in qualche misura cambiati, cosi da lasciare intrav-
vedere un qualche (sia pur limitato) riposizionamento del giudice delle leggi.

La questione del Comitato appare sintomatica. La sentenza n. 194/2018, fa-
cendo riferimento alla decisione del Comitato medesimo sul reclamo colletti-
vo n. 106/2014, proposto contro lalegge finlandese che stabiliva un tetto di 24
mensilita all’indennizzo per licenziamento ingiustificato, prima di tutto aveva
valorizzato sensibilmente il contenuto di quella decisione, fondata sulla necessa-
ria funzione dissuasiva del ristoro economico, ritenuta non sufficiente in quella
disposizione dilegge; e cid aveva fatto sottolineando «I’autorevolezza delle de-
cisioni del Comitato>, delle quali, solo per completezza, e quasi di sfuggita, la
Corte ebbe alloraa precisare il carattere non vincolante, senza neppure un cenno
allanatura non giurisdizionale dell'organismo, che a me sembrerebbe decisiva®.
La sentenza qui in commento in un certo senso rovescia la prospettiva, e parte
proprio dal carattere non vincolante delle decisioni del Comitato — argomenta-
to attentamente anche mediante il rifiuto del parallelismo frala Carta dei diritti
umani e I'interpretazione (quella si vincolante) della Corte europea dei diritti
dell’'uvomo — per poi disattendere I'indicazione del Comitato medesimo. Se si
tiene conto del fatto che la piti recente decisione del Comitato (dell’11 febbraio
2020) ¢é stata presa in seguito al reclamo collettivo (n. 158 del 2017) proposto
dal sindacato italiano della GGIL proprio sul d.Igs. n. 23 del 2015, I'aver disat-
teso la decisione del Comitato assume un rilievo non certo secondario. Tanto
pitt ove si consideri che a tale recente decisione ha fatto seguito (come pur non
trascura di segnalare la sentenza in commento) una risoluzione del Comitato
dei Ministri del Consiglio d’Europa, in data 11 marzo 2020, che ha «interpel-
lato» il Governo italiano proprio sullo stato di attuazione dell’art. 24 della Car-
ta sociale; risoluzione alla quale peraltro la sentenza in commento ha attribuito
carattere «meramente interlocutorio» (par. 19).

Non si puo certo parlare di un revirement della Corte costituzionale, se non
altro perché la sentenza del 2018 aveva utilizzato la meno recente decisione del
Comitato (e la sua ritenuta autorevolezza) per confermare I’incostituzionalita
del meccanismo automatico legato all’anzianita, mentre la sentenza orain com-

8 Sul valore giuridico delle pronunzie del Comitato, cfr. Perrone 2020.
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mento ha potuto disattendere la piti recente decisione del Comitato medesimo
perché qui é in gioco la diversa questione del tetto all’indennita risarcitoria. Ma
resta che nel secondo caso, a differenza del primo, ¢ il carattere non vincolante
della decisione — e dunque la possibilita di contraddirla — a costituire la premes-
sa per il rigetto della questione di costituzionalita, cosi che la «funzione propo-
sitiva e sollecitatoria» del Comitato non & stata in grado di orientare il giudice
delle leggi. Semmai ¢ da precisare che la sentenza qui in commento ha corretto
una contraddizione interna alla sentenza n. 194/2018. Quest’ultima, infatti, e
come detto, da un lato ha condiviso una decisione del Comitato riguardante la
previsione di un tetto al risarcimento, applicandola pero al diverso caso dell’au-
tomatismo risarcitorio; dall’altro lato, non ha ritenuto contrastante con il princi-
pio di adeguatezza proprio la previsione del tetto massimo, come & scritto nella
sentenza (par. 12.1, quarto capoverso) in modo telegrafico, senza alcuna ulte-
riore considerazione. Come a dire che la sentenza n. 194/2018 ha utilizzato la
decisione del Comitato in modo forse improprio, per poi disattenderla (sia pure
senza motivare) giusto con riferimento alla materia (tetto massimo) nella quale
il Comitato si era pronunciato. Vero ¢, in ogni caso, che entrambe le sentenze
hanno esclusol’incostituzionalita — sotto il profilo del principio diadeguatezza e
dissuasivita della sanzione perillicenziamento illegittimo — della parte del com-
ma 1 dell’art. 3 del d.Igs. n. 23/2015 (al quale la norma sul licenziamento collet-
tivo rinvia) che stabilisce il tetto (prima di 24, poi di 36 mensilita) all’indennita
risarcitoria. La continuita (formale?) fra le due decisioni resta pertanto ferma.

4. Disatteso il pronunciamento del Comitato europeo per i diritti sociali, la
Corte conferma dunque la legittimita costituzionale sia della previsione, per i
licenziamenti collettivi illegittimi, di una sanzione solo indennitaria, sia della
previsione di un limite massimo all’indennitd medesima.

Quanto al primo profilo, nulla dinuovo sotto il sole. La sentenzan. 7/2024 si
pone nelsolco della giurisprudenza costituzionale passata (sentenzan. 46/2000)
erecente (il «pacchetto> delle sentenze dal 2018 in poi). Nessun vincolo costitu-
zionale perla tutela reintegratoria, liberta per il legislatore di stabilire una tutela
solo indennitaria, discrezionalita legislativa nello stabilire la linea di demarca-
zione fra le due forme di tutela. In discussione restano le concrete modalita di
perimetrazione fra le stesse e il contenuto che la tutela pitt blanda puo assume-
re. Il perentorio monito che la sentenza n. 183 del 2022 ha rivolto al legislato-
re a proposito della disciplina differenziata nelle piccole imprese non riguarda,
infatti, 'applicazione, in sé, della tutela solo indennitaria, ma il rapporto con il
principio di parita di trattamento.

Anche sotto il secondo profilo, che & quello della adeguatezza della tutela e
della sua dissuasivita, la sentenza in commento non si discosta dalle precedenti.
Una differenza, perd, mi pare possa essere individuata. Ed infatti, mentre la sen-
tenzan. 194/2018 aveva preso come riferimento soltanto la disciplina indenni-
taria in sé (con giudizio negativo quanto al meccanismo automatico e giudizio
positivo, sia pure di sfuggita, quanto alla previsione del tetto massimo), la sen-
tenza n. 7/2024 allarga i parametri, in funzione di una valutazione di carattere
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complessivo, tale cioé — mi pare di capire — da inglobare anche le ipotesi nelle
quali resta la tutela reintegratoria. Come a dire, che non si puo valutare l’ade-
guatezza della tutela se non verificandone tutte le declinazioni, in rapporto a
tutti i tipi di vizi — tra loro differenziati — dai quali il licenziamento puo essere
affetto. Metodo, questo, in linea di massima condivisibile, anche se forse meno
fruttuoso con riguardo ailicenziamenti collettivi, per i quali la tutela reintegra-
toria (a parteil caso quasi di scuola della carenza di forma scritta) sembra poter-
si affermare solo in presenza di profili discriminatori riconducibili all’accordo
collettivo, mentre la gran parte degli altri vizi vanno ricondotti o alla violazio-
ne della procedura o alla inosservanza dei criteri di scelta, tutti presidiati dalla
sola tutela indennitaria.

Ho detto condivisibile in linea di massima, perché se quest’ultima tutela
diventa — com’é ormai diventata per i «licenziamenti economici>» — quella di
applicazione di gran lunga pit estesa, & su questa, pit1 che sul «complesso» del-
la protezione, che va focalizzato il giudizio di adeguatezza. Il fatto ¢, tuttavia,
che anche a concentrarsi sulla tutela indennitaria, &€ molto difficile sottrarsi al
principio della discrezionalita legislativa nella sua «quantificazione». Cio, a
mio parere, era vero anche con riferimento all’adozione del criterio rigido lega-
to all’anzianita di servizio (caduto sotto la scure della sentenza n. 194/2018),
perché, al di la della discrezionalita sottratta al giudice, l'adeguatezza e la dis-
suasivita dell’indennita dipendono soprattutto dal moltiplicatore, e credo che
nessuno avrebbe negato né I'una né I'altra se si fosse stabilito un moltiplicatore,
che so, di dieci mensilita per ogni anno di servizio. Analogamente, ma forse a
maggior ragione, la determinazione di un limite massimo va necessariamente
lasciata al legislatore, al quale si potrebbe rimproverare solo una clamorosa va-
nificazione delle due funzioni appena ricordate. Cosa che certo non accade nel
caso di specie, visto che il valore massimo (24 e poi 36 mensilita) si pone ben
al dila dello stesso «peso> del posto di lavoro forfetizzato dal legislatore ai fi-
ni dell’opzione per le quindici mensilita in luogo della reintegrazione®: caso si
diverso, perché legato ad una scelta lasciata al lavoratore, e tuttavia utilizzabile
come parametro. D’altronde, una volta escluso che sia necessitata la garanzia
del risarcimento integrale, la discrezionalita legislativa e in particolare, come
dicela Corte, le «scelte di politica sociale» non possono non essere sovrane. E,
nel riconoscimento di tale discrezionalita, non puo passare inosservata la cita-
zione che la Corte fa dell’art. 28 dellalegge n. 87/1953 sul funzionamento della
Corte medesima, per quanto riguarda appunto I’esclusione di «ogni sindacato
sull’uso del potere discrezionale del Parlamento».

5.1l giudice remittente aveva ritenuto in violazione del principio di eguaglianza
la diversa disciplina applicabile ailavoratori assunti prima dell’entrata in vigore
deld.lgs.n.23/2015 (ai qualiin caso diviolazione dei criteri di scelta nell'ambi-

® Concorda conilrispetto del principio di adeguatezza da parte della regola sulle 24 e 36 men-

silita, Caruso 2019, 3.
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to di una procedura dilicenziamento collettivo era ed ¢ garantita la tutela rein-
tegratoria, seppure «attenuata») e, rispettivamente, ai lavoratori assunti dopo
tale data (ai quali, per lo stesso vizio, si applica la tutela solo indennitaria). La
questione di costituzionalita, come noto, era stata gia scrutinata con riferimento
allicenziamento individuale dalla sentenzan. 194/2018, che l’avevarigettata: da
un lato, valorizzando la finalita legislativa di rilancio dell’occupazione, che una
tutela solo economica si era ritenuto avrebbe, se non garantito, almeno favorito;
dall’altro lato, legando la disparita fra vecchi e nuovi assunti all'ormai celebre
«fluire del tempo> e al susseguirsi — naturale — delle diverse disposizioni dilegge.

La sentenza n. 7/2024 riprende entrambe le argomentazioni, si che posso-
no essere riprodotte le perplessita che non pochi avevano avanzato. Quanto alla
finalita di sostegno all’occupazione, si pud ancora rilevare come il suo rapporto
biunivoco con la riduzione delle tutele non possieda certo la forza dell’evidenza
empirica e sembri smentita dalla prova dei fatti, che hanno assegnato alto valore
incentivante solo alle riduzioni contributive. Quanto al «fluire del tempo>, esso
sembra poter costituire valido criterio di differenziazione delle situazioni giuri-
diche nel regolare succedersi di diverse normative, mentre nel caso di specie vi
¢ qualcosa d’altro: due diverse normative che contemporaneamente regolano lo
stesso fatto (il licenziamento illegittimo), e cio sulla base di un elemento del tutto
estrinseco come la data di assunzione dei singoli lavoratori. Ma sono perplessita
che non hanno grande futuro: né in teoria, stante la posizione ormai consolidata
della Corte, né in pratica, posto che I'incidenza dei vecchi assunti nel complessivo
mercato dellavoro sembra ormai ristretta ad una ridotta percentuale attorno al 20%.

Resta da considerare — sia pure nei margini quantitativi appena ricordati — un
ulteriore profilo di disparita proposto dall'ordinanza di rimessione. Posto che la
disciplina del licenziamento collettivo si articola in una procedura nella quale i
varilavoratori vengono messi a confronto, ai fini della scelta di quelli da licenziare,
secondo criteri oggettivi, violerebbe il principio di parita 'applicazione, in caso di
violazione dei suddetti criteri, di sanzioni eterogenee: la reintegrazione perivecchi
assunti, 'indennita per quelli nuovi. In altre parole, sarebbe proprio I'unitarieta
e simultaneita della fase comparativa a non consentire una diversa «resistenza»
rispetto ad una scelta illegittima, con, appunto, 'applicazione di sanzioni diversi-
ficate. Cio che, sempre secondo 'ordinanza di rimessione, determinerebbe altresi
un condizionamento nella scelta, nel senso che il datore dilavoro sarebbe indotto a
scegliere dilicenziare i lavoratori per i quali il costo della illegittimita sia inferiore.

L'argomentazione & suggestiva, mala Corte non la recepisce, differenziando
nettamente le due fasi. Nella fase della comparazione tutti i lavoratori devono
essere «valutati» in modo omogeneo e comparatifra loro sulla base degli stessi
criteri e, quindi, secondo un principio diinscindibilita; poi, pero, il licenziamen-
to si individualizza («assume un rilievo autonomo», precisa la Corte), cosi che
ad ogni distinta posizione lavorativa puo essere applicato un regime sanziona-
torio diverso. Il ragionamento, dal punto di vista formale, non fa una grinza. Se
ne potrebbe dubitare sotto il profilo sostanziale, posto che quel rilievo autono-
mo simanifesta e concretizza, a ben guardare, proprio e soltanto in applicazione
dei criteri di comparazione, e dunque in stretto collegamento con la precedente
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fase, pacificamente inscindibile; tanto che il licenziamento che ha violato le re-
gole del confronto (in quella che da sempre ¢ stata qualificata come una guerra
fra poveri) dovrebbe essere sanzionato in modo tale da ripristinare quelle re-
gole e quel confronto, come dimostra I’art. 17 della I. n. 223/1991, che in caso
di ordine di reintegra (per violazione dei criteri di scelta) concede al datore di
lavoro una seconda chance, consentendogli di licenziare — sempre nel rispetto
dei medesimi criteri e senza dover rifare la procedura — un numero dilavoratori
paria quello dei reintegrati. E chiaro, tuttavia, che tale ultima disposizione non
¢ decisiva, perché essa si basa sulla previsione legislativa di una unica sanzione,
quella reintegratoria, con la conseguenza che, anziché ritenerla conservata an-
che dopo il d.Igs. n. 23/2015, la si dovrebbe ritenere, per i rapporti dallo stesso
disciplinati, semplicemente inapplicabile.

La Corte non si occupa dell’altro argomento messo in campo dall’ordinanza di
rimessione, circa il possibile condizionamento per il datore dilavoro — nella scelta
deilavoratori dalicenziare — dato dal diverso regime sanzionatorio. L'argomento &
ad effetto, non sembrando peregrino affermare che il datore dilavoro possa licen-
ziare preferibilmente i lavoratori con protezione piti ridotta perché le conseguenze
dellaillegittimita graverebbero in misura minore; né, del resto, appare convincente
rovesciare I'argomento ritenendo pit conveniente il licenziamento dei lavoratori
ad alto costo di estinzione del rapporto (Ferrante 2023, 2675 ss.). Il fatto & che
un condizionamento di tal genere sarebbe la spia del mancato rispetto dei criteri
di scelta, con il che la questione della sanzione rimarrebbe aperta.

6. Diversamente da quella appena considerata, la piti recente sentenza n. 22 del
2024 (su ordinanza di rimessione della Corte di Cassazione'®) va a incremen-
tare il numero — ora ben cinque — delle dichiarazioni di incostituzionalita del
complesso normativo costituito dalla legge n. 92 del 2012 di riforma dell’art.
18 St. lav. e dal d.Igs. n. 23 del 2015. Ma sarebbe fuorviante, a mio parere, ac-
comunarla tout court a quelle precedenti nell’'opera demolitoria imputata, a ra-
gione o a torto, al giudice delle leggi e avente a bersaglio quelle riforme"'. Essa,
infatti, coglie una disarmonia all’interno dello stesso pili recente, e complesso,
intervento normativo del cosiddetto Jobs Act, dal momento che la dichiarazio-
ne di incostituzionalita é stata pronunziata per eccesso di delega, cioé per vio-
lazione dei criteri direttivi introdotti dalla legge n. 183/2014, che del Jobs Act &
il fondamento. La violazione sta in cid, che mentre la legge di delega garantiva
la tutela reale piena al licenziamento qualificato come nullo senz’altra precisa-
zione, il decreto delegato aveva mostrato di voler restringere quella garanzia,
richiedendo che la nullita fosse espressamente prevista dalla legge. Ma, ripeto,

' Cass. Sez.lav., 7 aprile 2023, n. 9530, in Giur. it., 2023, 2673 sgg., con nota di E. Pasqualetto,
L'avverbio «<espressamente>, in tema di licenziamenti nulli, al vaglio della Corte costituzionale,
ivi, 2675 sgg.

Cfr. (Qquanto meno nel titolo) P. Albi, “La Corte costituzionale prosegue con I’opera demolitoria
del Jobs Act”, in www.dirittoegiustizia.it, 2024.
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il vizio riscontrato é tutto interno al sistema del Jobs Act, si che — anche tenendo
conto della progressiva espansione, nei fatti, del potere normativo dell’esecuti-
vo e della sempre pit forte omogeneita fra quest’ultimo e la maggioranza parla-
mentare che lo sostiene — la sentenza hal’effetto di valorizzare quel che lo stesso
Jobs Act, conlalegge di delega, intendeva conservare del precedente sistema: la
tutela piti robusta, senza sconti, a fronte del vizio piu grave.

Il dibattito & noto'”. La dottrina, perlo pit1lasciando in ombrala questione del
rapporto conlalegge di delega'?, si & cimentata soprattutto nell’interpretazione
della norma delegata, cercando di ricostruirne il significato anche nel confron-
to con la corrispondente disciplina del novellato art. 18 St. lav. (ancora applica-
bile ai lavoratori vecchi assunti). Quest’ultima disposizione, infatti, dopo aver
richiamato diverse norme statuentila nullita del licenziamento (quello discrimi-
natorio, quello variamente legato a maternita, paternita e matrimonio, e, separa-
tamente, per motivo illecito), conteneva una generica formula finale («altri casi
di nullita previsti dalla legge), dal contenuto chiaramente «aperto». Nell’art.
2,comma 1 del d.Igs.n.23/2015, invece, daunlato & stato eliminato il richiamo
alle disposizioni cuissi & fatto cenno, salvo il solo licenziamento discriminatorio,
e dall’altro lato & stata introdotta la formula sopra riportata («altri casi di nulli-
ta espressamente previsti dalla legge»), che difficilmente puo qualificarsi come
norma aperta, assumendo carattere chiaramente selettivo. E mentre la mancata
menzione del licenziamento per motivo illecito poteva essere superata in base
all’art. 1418, comma 2, c.c. e al richiamo, in esso contenuto, all’art. 1345 c.c., pit
problematica appariva ogni operazione estensiva al di 14 di quanto — appunto
espressamente — previsto dalla legge. Con 'ulteriore problema di chiarire se la
previsione espressa fosse necessario o meno che riguardasse specificatamente
il licenziamento e non, genericamente, ogni negozio, nel qual ultimo caso forse
neppure il motivo illecito sarebbe stato recuperabile.

Due interpretazionisisono contrapposte. La prima, minoritaria, ha ritenuto
non superabile la formula letterale restrittiva, con conseguente limitazione della
tutela reintegratoria piena (di cuiall’art. 2, comma 1 del d.Igs. n.23/2015) aisoli
casi di nullita testuale, per alcuni solamente se richiamata proprio con riguardo
al licenziamento (Bellocchi 2018, 145), per altri con qualche apertura'®. La se-
conda haritenuto prevalente il principio generale per cuil’autonomia privata, se
esercitata in difformita alle norme imperative a presidio di valori fondamentali
dell’ordinamento, soggiace necessariamente alla massima sanzione civile della
nullita, nella nota declinazione di nullita virtuale®.

Un esauriente riepilogo, in E. Pasqualetto, loc. ult. cit. Cfr., altresi, sempre in commento
all’ordinanza della Cassazione, Poso 2023; Zoppoli 2023, 371 ss.

3 Siveda perd De Angelis 2015, 10.

Quanto meno con riguardo al caso del licenziamento per motivo illecito: mi permetto di

rinviare a Cester 2017, 1061 ss.

15 Per tutti, 'autorevole opinione di Persiani 2015, 394 ss., per il quale sarebbe irrazionale (ol-
tre che aleatorio) distinguere a seconda che la nullita sia riconducibile ad una espressione
generale come l'art. 1418, comma 1, c.c. o ad una specifica disposizione.

272



Premesso che la questione non & quella di stabilire quale sia la soluzione
astrattamente preferibile, ma quale sia quella in concreto adottata dal legislato-
re (salvo poi, ovviamente, verificarne la correttezza costituzionale, anche sotto
diversi profili), la prima interpretazione nella sua variante piti restrittiva correva
ilrischio diridimensionare larilevanza di quei principi generali dell'ordinamen-
to che non possono rimanere estranei al microsistema dei licenziamenti, cosi
da doversi suggerire qualche correttivo. Cio, da un lato, con un’apertura alla tu-
tela reintegratoria in presenza di un motivo illecito, il cui pesante disvalore im-
pone sanzione adeguata; e, dall’altro lato, con possibile ricorso alla cosiddetta
tutela reale di diritto comune, in funzione surrogatoria di quella reintegratoria.

La seconda interpretazione di cui sopra si & detto era sicuramente inecce-
pibile sul piano dei principi, specie nel sottolineare come ’art. 1418, comma 1,
c.c. contenesse gia «espressamente> la sanzione della nullita per violazione di
norma imperativa. Ma, oltre a trovare il pit volte ricordato ostacolo di carattere
letterale, quella opinione trascurava forse che la questione sollevata dall’art. 2,
comma 1 del d.Igs. n. 23/201S era se il legislatore — non al fine di stabilire se si
tratti o no di nullita ai sensi della formula generale ricavata dalla norma del co-
dice, ma al fine di determinare in concreto 'applicazione della particolare di-
sciplina dell’art. 2 del decreto in oggetto — potesse richiedere o no uno specifico
richiamo alla nullitd. Magari nella prospettiva di una possibile diversa valuta-
zione del vulnus alla norma imperativa. Si pensi, a riguardo (’esempio appare
illuminante), all’art. 4, comma 1 della legge n. 146 del 1990 di disciplina dello
sciopero nei servizi pubblici essenziali, che esclude il licenziamento dalle san-
zioni applicabili al lavoratore che abbia violato, magari anche in maniera pesan-
te, le disposizioni poste a tutela diinteressi pubblici pregiudicati dallo sciopero:
norma che, secondo lo schema generale dell’art. 1418 c.c., deve ritenersi impe-
rativa, e che tuttavia, in un singolare rovesciamento di prospettiva, finisce per
far prevalere la tutela di interessi individuali (con la garanzia per il lavoratore di
sanzioni solo conservative) rispetto a quelli pubblici, nonostante la loro lesione.

Dunque, una situazione complessa e discussa, della quale non era facile ri-
costruire il filo conduttore.

7. Lordinanza di rimessione della Corte di Cassazione riguardava il caso del-
la violazione di norme (speciali, per i dipendenti autoferrotranviari: R.D. n.
148/1931) riguardantiil procedimento disciplinare ma, come precisato nell ordi-
nanza, non di tipo meramente procedurale'® e dunque - quella violazione - tale
da generare una nullita di protezione. Ma la Cassazione ha evitato di confron-
tarsi pitt approfonditamente con i profili «valoriali» della tipologia di vizio in
considerazione, utilizzando la diversa strada — si potrebbe dire, la ragione pitt
liquida - per porre il problema di costituzionalita: quella della violazione del-

16 Si trattava, infatti, di un provvedimento di «destituzione» da parte del datore di lavoro,
ritenuto carente di potere dopo che il lavoratore aveva optato, secondo la regolamentazione
speciale degli autoferrotranvieri, per il Consiglio di disciplina.
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la delega. Non dunque un’interpretazione costituzionalmente orientata — tale
cioé da garantire la tutela reale a tutte le ipotesi di nullita, testuali o virtuali che
siano — ma un’interpretazione rigorosamente letterale del testo normativo, per
denunciarne pero la contrarieta a Costituzione.

Poste queste premesse, era scontato che la Corte costituzionale avrebbe uti-
lizzato lo stesso paradigma, concentrando la propria attenzione sulla violazione
dell’art. 76 Cost."7, senza percid impegnarsi sul difficile terreno delle possibili,
varie accezioni della nullita, secondo il dibattito sopra rapidamente richiamato.
Cosa, questa, che non avrebbe potuto evitare ove avesse adottato una sentenza
interpretativa di rigetto, per la quale avrebbe dovuto dimostrare che la formu-
la del decreto delegato, nonostante il riferimento alla previsione espressa della
nullitd, non era tale da escludere alcuna ipotesi di contrarieta a norma impera-
tiva, cosi da salvaguardare la coerenza con lalegge di delega e con la sua formu-
la onnicomprensiva. Ma per questa strada avrebbe dovuto svalutare del tutto
I'argomento letterale, e avrebbe in ogni caso rischiato di lasciare la questione
ancora aperta, stante il carattere non vincolante delle sentenze di rigetto al di
fuori del giudizio a quo.

La Corte si sofferma sui principi che regolano la delega normativa e sui pre-
supposti per il suo corretto esercizio, partendo dal vincolo costituito dal dato
letterale, chiaramente non omogeneo. Cid anche con riguardo alla circostanza
che nellalegge di delega unalimitazione all’applicazione della tutela reale era pur
prevista, ma con riferimento non allicenziamento nullo, bensi a quello discipli-
nare ingiustificato, nel cui ambito potevano essere escluse «specifiche fattispe-
cie». Si potrebbe osservare che tale esclusione aveva riguardo a presupposti di
fatto (individuati, nel decreto delegato, nella «insussistenza del fatto materiale
contestato) e non alla tipologia del vizio, ma restala considerazione che se non
si sono volute fare distinzioni, 'obiettivo era quello di una tutela generalizzata.

Laltro criterio interpretativo dellalegge di delega individuato dalla Corte &
quello sistematico, che si traduce nell’affermazione del carattere necessariamente
esaustivo della disciplina sanzionatoria del licenziamento illegittimo nell'ambi-
to diapplicazione del Jobs Act. Se infatti, dice la Corte, fossero ipotizzabili delle
diversificazioni interne alla nullita, occorrerebbe individuare, per ciascuna di
esse, la correlativa sanzione. E siccome nel decreto delegato ci si occupa — te-
stualmente — solo dei casi di nullita espressa, verrebbe a mancare la sanzione
nell’ipotesi, ivinon considerata, di nullita virtuale: da cio6 quella «incompletez-
za>» della disciplina che creerebbe una anomalia sistematica.

L'argomento & di peso. Esso, per un verso, valorizzala specialita del «microsi-
stema» deilicenziamenti anche quanto al regime sanzionatorio dell’atto (varia-
mente) illegittimo: come i presupposti, cosianche le sanzioni debbono trovarela
loro regolamentazione in quel microsistema, e se & ben possibile il rinvio a prin-
cipi generali, com’é nel caso della nullita, non sono tollerabili «vuoti» di disci-

7 Per un primo commento, D. Berardi, “Il ritorno della nullita virtuale nei licenziamenti:
Corte cost. 22/2024”, di prossima pubblicazione in Lav. giur., 2024, fascicolo 2.
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plina, come sarebbe nell’ipotetica «sottospecie>» della nullita non espressa. Al
tempo stesso, perod, la Corte resta saldamente ancorata a quei principi generalie
allaindividuazione della nullita cosi come in base ad essiricostruibile. E pertan-
to, la delicata perimetrazione fra i principi generali civilistici e gli scostamenti
del «diritto secondo>, con la sua carica quasi ribelle di specialita e autonomia,
sembra ancora da definire in modo compiuto. Non credo sia azzardato ritenere
cheil complesso delle recentiriforme in tema dilicenziamento si sia venuto con-
figurando, come sopra dicevo, a stregua di un microsistema, tendenzialmente
autosufficiente (magari in modo strampalato, com’é nel caso del licenziamento
inefficace che risolve comunque il rapporto: art. 18 St. lav., comma 6); cid che
comporterebbe I'inopportunita di ricorrere a strumenti generali — come la co-
siddetta nullita di diritto comune — la dove sia evidente 'opzione, da parte di
quel microsistema, a favore di strumenti sanzionatori di carattere non ripristina-
torio. Nel caso di specie, a ben guardare, oggetto della questione & proprio una
sanzione di tipo ripristinatorio, si che 'utilizzo della nullita di diritto comune,
per I'ipotesi «esclusa» (la nullita virtuale), si sarebbe potuta armonizzare sia
coniprincipi generali, sia con il microsistema speciale. Mala soluzione adottata
dalla Corte & sicuramente piu diretta e meno problematica.

8. Tutto cid, peraltro, non significa che ogni problema sia risolto. Ed invero, se
dopo la sentenza della Corte ad ogni ipotesi di nullita del licenziamento con-
segue necessariamente I’applicazione della tutela reale reintegratoria, resta da
chiarire quando si possa effettivamente parlare di unlicenziamento nullo, anche
in assenza di una espressa precisazione normativa. Come a dire che la questio-
ne rischia di riproporsi da un’altra angolazione: non pili come perimetrazione
fra nullita testuale e nullita virtuale, ma come individuazione dei presupposti
perché sia da applicare la sanzione demolitoria (a quel punto indifferenziata).
La questione & complessa, tale da non poter essere affrontata in questo breve
scritto. Mi pare, peraltro, che un punto debba essere tenuto in particolare con-
siderazione: che non ogni difformita dell’atto di autonomia privata rispetto a
quanto stabilito dalla legge imponga di considerare nullo quell’atto. E cid non
solo nel senso, del tutto pacifico, che la stessa singola norma puo stabilire, in ba-
se alla riserva dell’art.1418 c.c.,, comma 1, una diversa sanzione, ma anche nel
senso che, mettendo a fuoco il prius della questione, cioé le norme e le loro qua-
lita, non tutte presentano la stessa forza invalidante rispetto a quella autonomia.
Lo haben messo in evidenza, del resto, la stessa giurisprudenza dilegittimita, a
Sezioni Unite, richiamata sul finire dalla Corte costituzionale'®. Giurispruden-
za per la quale — al [a del «polimorfismo» che caratterizza la nozione di nulli-
ta negoziale — quest’ultima & necessariamente legata alla qualita della norma e
al suo porsi a presidio di valori giuridici fondamentali e di interessi di carattere
generale. Tant’é che le stesse Sezioni Unite, in quella sentenza, hanno avvertito
la necessita di una attenta ponderazione di quegli interessi, onde circoscrivere

8 Cass. Sez. Un., 15 marzo 2022, n. 8472
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una possibile, eccessiva discrezionalita della giurisprudenza «nella individua-
zione di sempre nuove ipotesi di nullita, in potenziale frizione con i valori di li-
berta negoziale e di impresa>.

Un rischio siffatto & certamente pit ridotto allorché ci si muova nell’area,
sempre pitt ampia, delle nullita di protezione, per le quali il diritto del lavoro ha
fatto da battistrada, come i civilisti da tempo ormai riconoscono. Ma non ¢é del
tutto azzerato, cosi che si rende ancora necessario valutare il livello degli inte-
ressi protetti con la norma la cui violazione possa determinare la nullita dell’at-
to, non essendo sufficiente, a mio parere, la presenza di un mero divieto, tanto
pit se neppure espresso’’.

E che la soluzione non sia affatto automatica, & dimostrato dall’intensita del
dibattito che si & acceso, ad esempio, attorno alla qualificazione del licenziamento
intimato prima della maturazione del periodo di comporto per malattia. La solu-
zione della nullitd — ormai assestata nella giurisprudenza dopo la sentenza delle
Sezioni Unite n. 12568 del 2018 — non ¢ priva di ombre, ove sivoglia valorizzare
lalettera dell’art. 2110 c.c., che sembra orientato a regolare i presupposti del po-
tere di risolvere il rapporto (superamento del comporto) pit che a stabilire un
divieto, un po’ sulla falsariga dell’art. 1 della legge n. 604/1966, che condiziona
quel potere alla sussistenza di giusta causa o giustificato motivo; senza contare
che ai sensi dell’art. 18 St. lav., comma 7 (applicabile ai lavoratori vecchi assun-
ti) la sanzione per un licenziamento intimato per la ragione sopra dettanon éla
nullitd, ma 'annullabilita, con conseguente disarmonia fra art. 1’18 St. lav. e il
d.lgs. n. 23, che in proposito ha mantenuto un assordante silenzio. E lascia un
poco perplessi la costruzione interpretativa proposta dalla recente sentenza di
Cassazione n. 27334/2022, che, sempre in tema di mancato superamento del
comporto e per un datore di lavoro sotto soglia (cioé con fino a 15 dipendenti),
ha qualificato come speciale la disposizione del comma 7 dell’art. 18 St. lav. (sta-
tuente I’annullabilita) cosi da poter applicare la nullitd — recuperata in quanto
principio generale — a prescindere dal numero dei dipendenti.

Ma se in questa ipotesi il cosiddetto diritto vivente sembra aver chiuso ogni
discussione, altre restano opinabili. Non quella (recente) di cui all’art. 14 del
d.lgs. n. 104/2022 (c.d. decreto trasparenza), che contiene il divieto di licenzia-
mento conseguente all’esercizio, da parte del lavoratore, dei diritti di informa-
zione disciplinati nel decreto, trattandosi di un caso tipizzato dilicenziamento
ritorsivo, riconducibile al motivo illecito di cui all’art. 1345 c.c. e percid pacifi-
camente nullo. Per contro, nonostante il licenziamento determinato dal rifiu-
to del lavoratore di concordare variazioni all'orario di lavoro (art. 6, comma 8
del d.Igs. n. 81/2015) sembri assimilabile a quello ritorsivo, la norma si limita

Basterebbe ricordare, quanto alla rilevanza della violazione di norma imperativa, il dibattito
accesosi sul finire del secolo scorso sulla conseguenza della violazione della procedura di-
sciplinare di cui all’art. 7 St. lav. nell’area della tutela obbligatoria, che secondo la sentenza
delle Sezioni Unite n. 3966/1994 non era la nullita del licenziamento, ma una mera illegitti-
mitd, con conseguente applicazione della (ridotta) tutela di area prevista per il licenziamen-
to ingiustificato.
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espressamente ad escluderne la giustificatezza. Non ¢ invece opinabile il caso
del licenziamento per disabilita fisica o psichica del lavoratore, che, sia pure in
modo non uniforme (e dunque con un qualche squilibrio sistematico), & rego-
lata sia dal novellato art. 18 St. lav,, sia dal d.Igs. n. 23/2015.

Incertezze restano con riferimento a diverse altre ipotesi. Una ¢ quella, gia
vista (e sia pure dirilevanza concreta piuttosto scarsa) del licenziamento intima-
to al lavoratore responsabile di aver violato le norme sull’esercizio del diritto di
sciopero nei servizi pubblici essenziali: un divieto che, se sanzionato, in caso di
violazione, con la nullita, potrebbe portare al rovesciamento della scala di valori
sui qualisiregge I'imperativita della normativa su quel tipo disciopero. Un’altra
¢ quella dellicenziamento in caso di trasferimento d’azienda exart. 2112 c.c., nel
quale la contrarieta alla norma non determina la nullita del licenziamento, ma
la sua ingiustificatezza, come ormai consolidato nella giurisprudenza di legit-
timita®’. Un’altra ancora ¢ quella del licenziamento intimato nell’ambito di un
patto di prova nullo: ipotesi sospesa fra la soluzione della nullita per contrasto
connorma imperativa e quella dellariconduzione del rapporto in prova nullo ad
un rapporto definitivo fin dall’origine, con conseguente, mera ingiustificatezza
del recesso immotivato. Infine, il licenziamento intimato in violazione del di-
vieto di licenziamento (per ragioni oggettive) durante 'emergenza pandemica
(art. 46, d.1. n. 18/2020)*": licenziamento ritenuto nullo dalla prevalente giuri-
sprudenza di merito finora pronunciatasi, in ragione dell’interesse pubblico a
che quella emergenza non scaricasse sui lavoratori le tensioni economiche de-
rivanti dal blocco di molte attivita produttive, e peraltro individuato dalla nor-
ma di legge con riferimento al motivo oggettivo (nel caso, non) giustificativo
del licenziamento medesimo.

Non ¢ questa la sede per approfondire queste singole ipotesi. Basti averle ri-
chiamate al fine di evidenziare come la categoria della nullita ex art. 1418 c.c.
presenti ancora profili controversi quanto alla sua delimitazione. Anche se oc-
corre riconoscere che la sentenza del giudice delle leggi spinge, sia pure indiret-
tamente, verso una accezione ampia di quella categoria. Con la conservazione,
di conseguenza, di quello zoccolo duro delle tutele contro il licenziamento ille-
gittimo che neppure una legislazione con obiettivi non troppo nascostamente
destrutturanti ha pensato di intaccare.
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Sull’abuso del diritto. Riflessioni a margine della
recente giurisprudenza sul rapporto di lavoro

Chiara Colosimo

1. Premessa

Verso la fine degli Anni Novanta, Riccardo Del Punta evidenziava come la
teoria dell’abuso del diritto avesse avuto — a dispetto di un’apparente «sinto-
nia naturale» (1998, 403) — «pochissimi esiti applicativi nella giurisprudenza
lavoristica>»: da un lato, «<le polimorfe tecniche limitative dei poteri imprendi-
toriali... [avevano] determinato un’assoluta superfluita del ricorso all’abuso»;
dall’altro, negli spazi privi diregolamentazione positiva, si era fatta applicazione
delle «clausole di correttezza e buona fede, che fral’altro [erano] state, anch’es-
se, da ultimo, poste in seria discussione» (1998, 424).

Aveva, dunque, sottolineato il «ruolo vicario e sussidiario che tale principio,
tanto capace di eclissarsi quanto di ricomparire all’improvviso sulla scena, si
rivela[va] in grado di assolvere in certe aree meno centrali del diritto del lavo-
ro» (Del Punta 1998, 425).

Nella giurisprudenza di merito e dilegittimita del lavoro dell’ultimo decennio,
si assiste a un ricorrente, se non quasi esclusivo, riferimento all’abuso del diritto
nella qualificazione dell’illegittimo utilizzo — da parte deilavoratori — dei permessi
e congedi straordinari per’assistenza ai disabili, dei congedi parentali o, comunque,

! In questo senso, anche Diamanti (2017, 604) che sottolinea come «quanto piti la disciplina

& dettagliata (anche solo nelle finalitd come in materia di condotta antisindacale e discrimi-
nazioni), tantomeno sara possibile (e necessario) ricorrere alla tecnica dell’abuso...».
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di particolari permessi retribuiti’; al riguardo, si & osservato che, «in una discipli-
na come il diritto del lavoro che nasce per limitare i poteri datoriali e riequilibra-
re una situazione originaria di squilibrio di potere, e quindi di possibili abusi, la
giurisprudenza, almeno per ora, si occupa dell’abuso del diritto andando a sanzio-
nare comportamenti abusivi dei lavoratori»; cid in quanto non sarebbe sempre
possibile individuare una «disciplina dettagliata dei limiti all’esercizio dei diritti
dei lavoratori» (Diamanti 2017, 594; in questo senso, anche Di Salvatore 2022).
In questa specifica prospettiva, 'abuso del diritto potrebbe operare come «cri-
terio interpretativo-applicativo che rivela spesso (a parte il caso di abuso del proces-
so) un inadempimento del lavoratore e non costituisce illecito secondario atipico»
(Diamanti 2017, 617°), ovvero quale strumento di qualificazione di una condotta
che configura un «uso improprio di un diritto (legittimo e riconosciuto dall’'ordi-
namento) che, travalicando i limiti della correttezza e della buona fede previsti dagli
art. 1175 e 1375 cod. civ,, viene esercitato al fine di realizzare un interesse diverso e
contrastante con quello meritevole di tutela da parte dell'ordinamento> (Feltre 2019,
911), con conseguente venir meno del nesso causale tra condotta serbata, diritto
azionato e ratio che vi & sottesa (sul punto, Cairo 2020, 740; Caracciolo 2021, 630).
Il richiamato orientamento giurisprudenziale, tuttavia, non persuade.

2. | travagli della teoria generale

La complessita della materia impone di guardare alle origini del dibattito
dottrinale che ha riservato fortune alterne alla teoria dell’abuso del diritto (sul
punto, D’Amelio 1937, Rescigno 1965 e Dossetti 1969*) e, in ogni caso, ambiti
di potenziale applicazione tendenzialmente marginali, soprattutto, nel contesto
giuslavoristico (al riguardo, Del Punta 1998).

La scelta del legislatore di non prevedere un espresso divieto di abuso del
diritto nel Codice Civile® ha reso oltremodo controversa la possibilita stessa di

2 Cosi, tra le altre, Cass. Civ. Sez. Lav,, n°25290/2022; Cass. Civ. Sez. Lav,, n°21773/2022;
Cass. Civ. Sez. Lav., n°23434/2020; Cass. Civ. Sez. Lav., n°12032/2020; Cass. Civ. Sez. Lav.,
n°1394/2020; Cass. Civ. Sez. Lav., n°19580/2019; Cass. Civ. Sez. Lav., n°8310/2019; Cass. Civ.
Sez. Lav,, n°509/2018; Cass. Civ. Sez. Lav., n°’17968/2016; Cass. Civ. Sez. Lav., n°4984/2014;
App. Bari, Sez. Lav,, n°1738 del 08/10/2021; App. Firenze, Sez. Lav,, n°494 del 21/06/2021;
Trib. Bergamo, Sez. Lav., n°584 del 20/10/2022; Trib. Chieti, Sez. Lav., ordinanza del
07/02/2019; Trib. Bologna, Sez. Lav., n°765 del 20/07/2017; Trib. Roma, Sez. Lav., ordinanza
del 28/03/2017.

L’Autore attribuisce alla teoria dell’abuso del diritto una «tendenza plurifunzionale>: da unlato,
'abuso potrebbe «costituire di per sé manifestazione di un illecito atipico caratterizzato da un
livello secondario di antigiuridicitd non formalizzato da alcuna normax; dall’altro, potrebbe
«assolvere ad una funzione di strumento utile per valutare, nel caso concreto, una determinata
fattispecie, pur caratterizzata dall’esistenza di limite legali e quindi divent[erebbe] strumento di
interpretazione della fattispecie concreta» (Diamanti 2017, 618).

Sulle criticita dell’approccio giurisprudenziale al tema, Dossetti (1969) e Patti (1987).
All’art. 7 delle preleggi del progetto del Codice, invero, la norma di carattere generale era
stata prevista e cosi delineata: «Nessuno puo esercitare il proprio diritto in contrasto con lo
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considerarlo principio generale dell’ordinamento® e, in quanto tale, regola do-
tata di forza autonoma destinata a trovare applicazione accanto alla — o, forse,
talvolta, nonostante la — normazione positiva; questo, in quanto il legislatore
avrebbe inteso «toccare I'argomento solo «in punta di piedi>», quasi non fosse
di sua competenza» (Levi 1993, VIII).

Invero, le posizioni pit critiche sono giunte a negare a priorila configurabilita
diuna teoria generale dell’abuso del diritto (in questo senso, Santoro-Passarelli
1957 e, di recente, Sacco 2012) in quanto qui iure suo utitur neminem laedit — e,
quindji, irriducibile contraddizione intrinseca del concetto — o, in ogni caso, in
quanto «problema di teoria generale la cui soluzione di principio si lascia dif-
ficilmente tradurre in termini precettivi» (Romano 1958, 166); sicché, 'unica
soluzione praticabile sarebbe stata quella della previsione — rispetto a singoli
istituti — di specifici limiti agli stessi’: autonomi richiami all’abuso nel quadro
di distinte fattispecie (cosi, D’Amelio 1937 e Torrente 1955), anche in quanto,
nel ricercare ’abuso, si rischierebbe altrimenti di intraprendere il terreno della
«non certezza del diritto» (Scialoja 1878, 482).

Vi & anche chi ha affermato che I'abuso del diritto, sotto il profilo operati-
vo, sarebbe una «sovrastruttura aggiuntiva rispetto alla disciplina positiva...
per lo pit improduttiva, e talvolta anzi fonte di equivoci rispetto a fattispecie
estremamente generali, e che richiederebbero dunque piuttosto un’articolazio-
ne analitica delle rispettive — e differenti — funzioni, tecniche operative e criteri
contenutistici, che la riconduzione a un principio ancora pit generale»* (Salvi
1988, S). In epoca ben pit recente, ma con la medesima impostazione di fondo,
si & affermato che «il concetto di abuso del diritto assume una valenza piti sim-
bolica — nel senso di stigmatizzare, a livello puramente descrittivo, situazioni
in cui il diritto soggettivo venga esercitato in maniera impropria rispetto alla fi-
nalita per la quale ¢ stato attribuito dall’ordinamento — che tecnico-operativa,

scopo per cui il diritto medesimo gli & conferito>»; norma, secondo taluni, di «dubbio tecni-
cismo e che avrebbe potuto rivelarsi infondata per 'assunzione dello scopo come elemento
cuiriferire I'abuso» (Romano 1958, 166).

Sulla «discussa e incerta teoria dell’abuso del diritto» rifletteva Grosso (1958, 161), eviden-
ziando I'interferenza di tre piani distinti: «quello giuridico della coesistenza e del conflitto
di diritti, e della linea segnata dall’ordinamento giuridico; quello morale della interferenza
di esigenze etiche nel diritto; quello storico dell’affermarsi di nuove esigenze nella coscienza
sociale».

7 Cosi, Cass. Civ. Sez. I, n°476/1953, in Il Diritto Fallimentare e delle Societa Commerciali
XXVIII (1953), I, 324: «Invero, allorché un soggetto, con la sua azione, oltrepassa i limiti
nei quali va contenuto il suo diritto, egli viene ad abusare del diritto stesso, onde la sua atti-
vita assume carattere illecito ed il danno che ne deriva ¢ antigiuridico>.

Secondo I’Autore, «...]a mera attenuazione... degli squilibri derivanti dall’esercizio di quei
diritti, nei limiti compatibili con laloro natura, & gia operabile attraverso le clausole generali
contenute nel codice, e in precedenza ricordate... per assumere la massima operativita delle
clausole generali codicistiche occorre non gia un’ulteriore astrazione in termini di principi
generali — che rischierebbe di renderle evanescenti — ma un’analisi specifica e ravvicinata,
che ne indichi anche le possibili concrete applicazioni, lungo una prospettiva di ricerca che
datempo assunta da larghi settori della nostra cultura giuridica» (Salvi 1988, S).
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in quanto rappresenta una formula di carattere generale (di scarsarilevanza dal
punto di vista pratico) aggiuntiva rispetto alla disciplina positiva» (Di Salva-
tore 2022, 128).

Non sono mancate, tuttavia, prospettive favorevoli alla definizione di una
nozione autonoma.

In questo senso, Romano propone di riflettere su un piano funzionale che
muove dal «necessario rapporto di corrispondenza tra il potere di autonomia
conferito al soggetto e l’atto di esercizio di questo poterex, e sottolinea come «i
poteri richied[a]no di essere positivamente esercitati in funzione della cura di
interessi determinati» (1958, 167); ne consegue che «il concetto é... suscetti-
vo di assumere un significato in tutti quei casiin cui... siverifica un’alterazione
nella funzione obiettiva dell’atto rispetto al potere di autonomia che lo confi-
gura in relazione alle condizioni cui ¢ subordinato I'esercizio del potere stesso.
Cio si verifica: a) sotto forma di alterazione del fattore causale che ripercuote in
un’alterazione nella struttura dell’atto stesso... b) sotto forma di una condotta
di rapporti giuridici contraria alla buona fede o comunque lesiva della buona
fede altrui...» (1958, 168).

L'Autore, quindi, con una prospettiva oltremodo stimolante nel nostro ra-
gionare, guarda alla «funzionalita interna, strutturale>, (1958,169-70) dell’at-
tribuzione dei poteri e diritti soggettivi.

Approccio ugualmente propositivo si rinviene in Natoli (1958) che ritiene
pienamente operante il doppio principio originariamente cristallizzato nella
previsione di carattere generale che non ha, poi, trovato conferma nella stesura
definitiva del Codice Civile: abuso quale eccesso rispetto ai limiti posti dalla
buona fede e abuso quale deviazione dallo scopo in funzione del quale uno spe-
cifico diritto viene attribuito (1958, 25).

Nel sostenere che I'esercizio di ogni diritto soggettivo debba sempre avveni-
re — quale principio generale del nostro ordinamento — «secondo buona fede>
(1958,28), I’Autore ammette che il comportamento del titolare di un diritto, per
quanto astrattamente conforme allo stesso, possa risultare illegittimo in quanto
contrario alla regola della buona fede che «presiede, secondo il nostro ordina-
mento, all’esercizio dei diritti reali e dei diritti di credito» e opera, dunque, in
«tutto il campo dei diritti patrimoniali>» (1958, 30). Medesima riflessione po-
trebbe compiersi con riferimento ai diritti non patrimoniali - nelle loro piu di-
verse declinazioni - rispetto ai quali, rilevando il fondamento etico-sociale (piu
che economico) che vi ¢ alla base, non sarebbe risolutivo guardare alla regola
della buona fede, «dovendosi risalire all’intima sostanza del fenomeno per ac-
certare se l’esercizio del diritto sia avvenuto in conformita con lo scopo etico in
vista del quale il diritto stesso & stato riconosciuto» (1958, 31).

E una prospettiva che non pare cosi difforme da quella che guarda alla ne-
cessita diindividuare nell’«interesse meritevole di tutela> il limite entro il qua-
le «& riconosciuta ed & destinata ad operare la liberta negoziale privata>, cosi
suggerendo, peraltro, un’interferenza con la disciplina dei motivi e con la no-
zione di causa dei negozi giuridici (Rescigno 1965, 229-30); questo, in quanto
non omne quod licet honestum est, cosi che deve distinguersi tra cio che ¢ social-
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mente ammesso da cid che ¢, invece, «giuridicamente protetto» (si vedano Ro-
tondi 1979 e Levi 1993).

Per quanto questione oltremodo controversa, poiché afferente a un potenzia-
le sindacato dimerito, Natoli sottolineala «particolare rilevanza della oggettiva
determinazione teleologica di certe situazioni» (1958, 33) e, muovendo dalle
previsioni di cui agli artt. 833 e 1438 c.c., evidenzia che l'ordinamento giuridi-
co considera il fatto che il titolare possa avvalersi dei diritti lui riconosciuti per
conseguire finalita ulteriori e diverse da quelle oggettivamente sottese ai dirit-
ti medesimi, ma «non tollera la riduzione di questi - che, per loro natura, sono
strumenti tipicamente di difesa — a strumenti, che, invece, dovrebbero avere
funzione essenzialmente di offesa» (1958, 35); sottolinea, dunque, che deve ri-
tenersi illecito, non solo il comportamento che si riveli privo di obiettiva utilita
per chilo serba, ma altresi quello connotato da una sproporzione tra il vantaggio
conseguibile dal soggetto agente e il pregiudizio recato a terzi.

Cosi, caratteristica prima dell’abuso del diritto sarebbe l'apparente con-
formita della condotta al contenuto del diritto, tanto che «abusare del diritto
dovrebbe significare coprire dell’apparenza del diritto un atto che si avrebbe il
dovere dinon compiere» (Natoli 1958, 37): una conformita meramente formale
che non esclude I'illegittimita dell’atto, poiché «...la considerazione esclusiva
della esteriore e formale conformita del comportamento del soggetto, al conte-
nuto astratto di un suo diritto, astraendo totalmente dai motivi soggettivi e dai
riflessi negativi che quel comportamento puo avere sulla posizione del proximus
o, addirittura, sugli interessi collettivi e generali, che sono alla base di tutto I'or-
dinamento giuridico, si esaurisce nell’affermazione del dominio incontrastato
dell’arbitrio individuale e nella correlativa negazione di ogni autorita della leg-
ge>» (Natoli 1958, 32).

La conformita, nella sua declinazione oggettiva, guarda anche all’obiettiva
coerenza con la causa, la cui tipicita potrebbe assurgere — come rammentato da
Rescigno — a «preventivo riconoscimento della dignita di tutela dell’interesse»
(1965, 230); cionondimeno, ¢ lo stesso Autore a evidenziare (al pari di Nato-
li 1958 e Romano 1958) I’esigenza di operare su un piano di riflessione diffe-
rente, che & quello dell’esercizio del diritto e della comparazione degli interessi
coinvolti dall’esercizio medesimo: «il problema dell’abuso riguarda invece, e
propriamente, la comparazione di interessi che siano in conflitto con lo svol-
gimento di un particolare rapporto o che siano in conflitto nella posizione del
regolamento di interessi. Percid appare piu corretto il tentativo di ricostruire
il divieto generale dell’abuso... sul principio di correttezza nel rapporto obbli-
gatorio o sulla clausola generale della buona fede nell’esecuzione del contratto
(artt. 1175 e 1375 c.c.)» (1965, 232).

Sidelinea, in questo modo, 'opportunita di quella prospettiva sostanzialista
che — nonostante I'approccio critico che lo caratterizza — si rinviene nella de-
finizione tratteggiata da Salvi, ove circoscrive la figura dell’abuso alle «ipotesi
nelle quali un comportamento, che formalmente integri gli effetti dell‘esercizio
del diritto soggettivo, debba ritenersi perd — sulla base di criteri non formali di
valutazione - privo di tutela giuridica, o illecito» (1988, 1).
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Nella prospettiva che ciaccompagna, a dispetto delle conclusioni cui pervie-
ne, lariflessione dell’Autore assume rilievo nella parte in cui prospettal'esigenza
diindividuare un autonomo principio giuridico, desumibile dalle clausole gene-
rali o da specifiche fattispecie normative e, soprattutto, capace di «aggiungere
un quid pluris di valenza precettiva, rispetto al contenuto normativo di ciascu-
na di esse>» (1988, 2): una valenza precettiva, tuttavia, che — come si avra modo
diapprofondire nel prosieguo — dovrebbe necessariamente operare nell’ambito
oggettivo proprio del diritto considerato poiché porre I’abuso al di fuori del di-
ritto soggettivo significherebbe, come opportunamente evidenziato da Dossetti,
negare «autonomia al concetto rispetto alla nozione di illecito» (1969, 1577).

3. Diritto, valori, abuso

Il diritto & fenomeno sociale e come tale ambisce, per sua stessa natura, a es-
sere espressione della coscienza civile.

Il diritto & quell’insieme di regole, decise dai consociati, che permette diin-
dividuare quali sono i comportamenti leciti per raggiungere determinati scopi,
quali gli atteggiamenti considerati lesivi del vivere comune, quali gli obblighi
darispettare per garantire la pacifica convivenza e il pieno godimento dei dirit-
ti individuali, collettivi e sociali; il diritto & un continuo divenire, strettamente
correlato ai bisogni, ai valori e alle convinzioni delle individualita e collettivita
che compongono la societa cui appartiene.

Esso ¢, dunque, relativo, in quanto inevitabilmente destinato a mutare ade-
guandosi al contesto sociale di riferimento, e la relativita ¢ espressione del suo
essere intrinsecamente connesso all’etica e alla morale, cosi che la definizio-
ne di cio che giuridicamente rilevante — rectius, meritevole di tutela da parte
dell’ordinamento giuridico - ¢ il risultato dell’evoluzione storica, etica e mo-
rale della societa.

Il diritto esprime, necessariamente, un «sistema di valori» (Kelsen 1956).

Deve, dunque, considerarsi’interrelazione tra diritto, etica e morale come
caratteristica immanente dell’'ordinamento giuridico, cosi che non pare possi-
bile considerare I’abuso del diritto quale mero «fenomeno sociale, [un] non...
concetto giuridico, anzi uno di quei fenomeni che il diritto non potra mai di-
sciplinare in tutte le sue applicazioni che sono imprevedibili» (cosi, Rotondi
1923, 115-16).

Peraltro, se «le leggi sono le condizioni colle quali gli uomini indipendenti
e isolati si unirono in societa, stanchi di vivere in un continuo stato di guerra e
di godere di unaliberta resa inutile dall’incertezza di conservarla. Essi ne sacri-
ficarono una parte per goderne il restante con sicurezza e tranquillita...fu dun-
que la necessita che costrinse gli uomini a cedere parte della proprialiberta...»
(Beccaria 1764, 6), e se «& dunque certo che ciascuno non ne vuol mettere nel
pubblico deposito che laminima porzion possibile, quella sola che bastiaindurre
gli altri a difenderlo» (Beccaria 1764, 7), & allora indispensabile considerare le
relazioni, le interferenze e i conflitti che I'esercizio dei diritti pud generare, do-
vendosi ricercare — sempre e comunque - l’equilibrio tra contrapposti interes-
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si, tral'utilita degli uni e il sacrificio degli altri, perché 'ordinamento giuridico,
proprio per la natura che gli é propria, non puo esaurirsi «nel dominio incon-
trastato dell’arbitrio individuale e nella correlativa negazione di ogni autorita
dellalegge>» (Natoli 1958, 32).

Dunque, I'abuso del diritto guarda necessariamente a una «dimensione di
reciprocita, o comungque di conflitto di interessi» (Mazzoni 1969, 609).

Questo porta a dubitare che possa ravvisarsi un’intrinseca contraddizione
tra il concetto di abuso e quello di diritto (in questo senso, Carinci 2005), poi-
ché, mentre il confine tra cio che ¢é lecito e ciod che ¢ illecito delinea il perime-
tro esterno di diritti, facolta e poteri, I’abuso interviene all’interno di essi per
concretizzare la ratio della tutela giuridica loro riconosciuta’: garantisce i con-
trappostiinteressi ogniqualvolta il loro sacrificio non risulti piti giustificato — le-
gittimato — dall’effettivo perseguimento dello scopo cuil’ordinamento riconosce
astratta prevalenza'.

Di fatto, «se non c’¢ il diritto non puo essercil’abuso. Il diritto costituisce
cosi il primo elemento della fattispecie abusiva» (Sacco 2012, 7').

In questo senso, il Supremo Collegio quando ha richiamato «...I’orientamen-
to largamente prevalente in dottrina, secondo cui nel nostro sistema legislativo
¢ implicita una norma che reprime ogni forza di abuso del diritto, sia questo il
diritto di proprieta o altro diritto soggettivo, reale o di credito. L'abuso del dirit-

° Didiverso avviso Cass. Civ. Sez. I, n°3040/1960, secondo cui, «in singoli casi ed in riferi-

mento ai fondamenti precetti della buona fede (come regola di condotta) e della risponden-
za dell’esercizio del diritto agli scopi etici e sociali per cui il diritto stesso viene riconosciuto
e concesso dall’ordinamento giuridico positivo, 'uso anormale del diritto pud condurre il
comportamento del singolo (nel caso concreto) fuori della sfera del diritto soggettivo me-
desimo e quindi tale comportamento puo costituire illecito, secondo le norme generali di
diritto in materia».

Contra, Bolego il quale ritiene che «la stessa meritevolezza degli interessi... non va intesa
come conformita dell’atto a non ben precisati principi dell'ordinamento, ma piuttosto come
non contrarietd a norme imperative, all’ordine pubblico o al buon costume... In tal modo si
finisce col ricostruire un limite interno alla liberta di iniziativa economica, evocando I’esi-
stenza di finalita predeterminate dal legislatore rispetto alle quali I'autonomia privata non
puo sconfinare...»; tuttavia, «I’iniziativa economica privata... non deve essere rivolta al
perseguimento di scopi predeterminati; piuttosto non puo essere svolta contra legem... o in
fraudem legis...» (2011, 112-13).

Per quanto, alla fine, ’Autore concluda affermando che «...1a dottrina stessa dell’abuso non
¢ la messa in opera di una norma preterlegale; & piuttosto la creazione di una categoria or-
dinante non necessaria, di un concetto superfluo... Ma in modo piti generale - ¢, in specie,
nell’ordine territoriale italiano — essa & in qualche caso un medio logico inutile, negli altri
casi un doppione inutile» (2012, 31). Nello stesso senso, Del Punta per il quale I’abuso del
diritto sarebbe una «variante terminologica» (2010, 25) dell’inesistenza del diritto, salvi
i casi «limite> in cui si configura «...piu che un non-diritto... un parziale sviamento del
diritto stesso» (2010, 26); cosi anche Zoli e Ratti secondo i quali «la giurisprudenza tende
troppo spesso a qualificare come abuso del diritto situazioni in cui si verifica un eccesso
dai limiti posti dall’ordinamento all’esercizio di quel diritto: solo tale eccesso puo rendere
illegittimo I’esercizio del diritto, rimanendo quella dell’abuso una formula meramente de-
scrittiva ed atecnica» (2010, 157).
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to consiste, secondo questa autorevole dottrina, nell’esercitare il diritto per rea-
lizzare interessi diversi da quelli peri quali esso é riconosciuto dall'ordinamento
giuridico. Questa stessa nozione dell’abuso del diritto ha trovato eco anche nella
giurisprudenza di questa Corte, che ammette come «in singoli casi ed in rife-
rimento ai fondamentali precetti della buona fede (come regola di condotta) e
della rispondenza dell’esercizio del diritto agli scopi etici e sociali per cui il di-
ritto stesso viene riconosciuto e concesso dall’ordinamento giuridico positivo,
l'uso anormale del diritto possa condurre il comportamento del singolo (nel ca-
so concreto) fuori della sfera del diritto soggettivo medesimo e che quindi tale
comportamento possa costituire un illecito, secondo le norme generali di dirit-
to in materia» (Cass. 15 novembre 1960, n. 3040)»'2 (sul punto, Falco 2010).

Se questo ¢, allora, I'abuso del diritto & anche altro rispetto all’eccesso dal
diritto che & proprio di quell’atto che si pone al di fuori dell’ambito oggettivo
del diritto medesimo.

Questo porta, altresi, a ritenere — quasi inevitabile conseguenza del rilievo
che precede - che nell’ordinamento giuridico debba necessariamente trovar
patria una categoria generale di abuso del diritto, rectius, che un ordinamento
giuridico non potrebbe dirsi completo se, tra principi che ne costituiscono fon-
damento, non potesse individuarsi anche quello del divieto di abusare dei di-
ritti ivi riconosciuti.

Sicché, & condivisibile la prospettiva di chi ha ritenuto che «I’abuso abbia si-
curamente ragion d’essere, perché & un limite alla norma, che deve adeguarsi al
cambiamento continuo della realta sociale, allo stesso degradarsi del concetto
di diritto soggettivo in interesse socialmente ed economicamente apprezzabile>
(Levi 1993, X). E, d’altronde, gia D’Amelio aveva osservato che «il diritto, in
vero, non & un concetto assoluto. Esso & proporzione e come tale halimite. Oltre

12 Cass. Civ. Sez.1,n°15482/2003.

'3 Principio, peraltro, cristallizzato dall’art. 54 della Carta di Nizza che stabilisce «nessuna

disposizione della presente Carta deve essere interpretata nel senso di comportare il diritto
di esercitare un’attivita o compiere un atto che miri alla distruzione dei diritti o delle liberta
riconosciute nella presente Carta o di imporre a tali diritti e liberta limitazioni pitt ampie
di quelle previste dalla presente Carta»; disposizione a fronte della quale Galgano rileva:
«Non si puo pitiripetere alloral’antica massima qui suo iur utitur neminem laedit. Non si puod
legittimamente ledere il diritto altrui — questo ¢ il senso della disposizione generale, che
chiude la Carta di Nizza — neppure se lo si lede nell’esercizio di un proprio diritto. Incorre
nel divieto di abuso del diritto chi si avvale di un proprio diritto, riconosciutogli dalla Carta,
per svolgere attivita o compiere atti miranti a ledere diritti altrui. E si noti che i diritti e le li-
berta protette dalla Carta non sono soloidiritti e le liberta tradizionalmente concepite come
diritti o liberta fondamentali: comprendono anche il diritto di proprieta (art. 17), la liberta
diimpresa (art. 16), laliberta professionale e il diritto dilavorare (art. 15), ossia tuttii diritti
e le liberta in gioco quando si discute di abuso del diritto. «Non facciamoci riconoscere>,
si diceva nella commedia all’italiana. A dieci anni dall’entrata in vigore, in tutta Europa,
della Carta di Nizza, la provincia italiana non sembra essersi ancora accorta del «divieto
dell’abuso di diritto», e continua a prodursi in inutili virtuosismi concettuali ed in sterili
bizantinismi» (2011, 319).
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questo limite non € pit1 operante come forza sociale, protetto dall’autorita dello
Stato e se agisce e cagiona danni ad altri, non merita piti protezione» (1937, 49)™.

Emerge, in questo modo, la duplice attitudine della teoria dell’abuso del diritto.

Essa & strumento ultimo di regolazione e comparazione tra interessi con-
trapposti nella definizione di cid che I'ordinamento riconosce come giuridica-
mente rilevante e meritevole di tutela, e, al tempo stesso, rimedio per supplire
alle carenze della normazione positiva: meccanismo di adeguamento dell’ordi-
namento «ai vari aspetti della realta sociale, ossia al rapido mutare dei costumi,
della «coscienza sociale» o «morale sociale»» (Levi 1993, 11), soluzione alle
lacune dell’ordinamento e - in quanto tale — recessivo rispetto alla successiva
normazione positiva.

Ulteriore conseguenza del ragionare é 'approdo a una concezione funzionale
o teleologica dell’abuso del diritto che porta a censurare la «non corrisponden-
za dell’atto alla funzione assegnatagli dall’ordinamento»'S (si veda, sul punto,
anche Carinci 2005); prospettiva, questa, che guarda alla oggettiva coerenza
tra la ratio della norma attributiva del diritto e 'esercizio che del diritto mede-
simo viene fatto: abusa della norma colui che si avvale di essa, ma non mira a
perseguire I’interesse che dalla stessa viene protetto (in questo senso, Miiller-
Erzbach 1950). Si tratta allora di operare, come opportunamente osservato da
Mazzoni, una valutazione interna e strutturale destinata a individuare ’abuso
la dove l’esercizio del diritto rappresenti una deviazione dalla natura della fun-
zione (1969, 612-13).

Ne consegue che, piti che I'apparente conformita al diritto (Natoli 1958),
risulta necessario far emergere I'oggettiva e sostanziale contraddizione intrin-
seca ovvero, per dirla come Giorgianni (1963, 105), I'atto si presenta «al tempo
stesso «contrario e conforme alla normax, ed ¢ contrario proprio in quanto la
posizione giuridica viene esercitata «per soddisfare un interesse concreto di-
verso da quello in astratto tutelato dalla norma» (Carinci 2008, 117; vedi an-
che Astone 2017).

4. Le criticita nei piu recenti approdi giurisprudenziali

Nelle considerazioni che precedono si ¢ iniziato a tratteggiare il confine
esterno dell’abuso del diritto, suggerendo che esso non possa coincidere né con
Iatto illecito né con l'eccesso dal diritto.

L'Autore prosegue osservando che, «se il limite & fissato dalla legge positiva, la quistione
non si pone neppure, perché al di la dello stesso vi ha il non-diritto o l'attivita illegale e il
danno che essa cagiona ¢ injuria datum. Se il limite non & espresso, & da vedere se non sia
nella natura stessa del diritto. A cercarlo con obiettivita e buon volere lo si trova sempre. 11
superarlo ¢ violazione negli effetti eguale a quella della violazione del limite espresso. In tal
modo respingendo 'obiezione principiale contro la concezione dell’abuso del diritto, si & in
sintesi accennato alla sua vera natura>» (1937, 49).

5 Cass. Civ. Sez. Lav., n°4250/1981, in Giustizia Civile, 1982,1, 181.
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Non puo coincidere con l'atto illecito in quanto quest’ultimo costituisce
violazione della norma giuridica, negazione della prescrizione ivi positivizzata
e contraddizione — lesione — immediata e diretta di una posizione giuridica, de-
gli interessi dalla stessa tutelati o dell’equilibrio tra contrapposti interessi per
come regolato dall’ordinamento giuridico: «é il fatto lesivo di interessi giuridi-
camente tutelati nella vita di relazione» (Bianca 1997, 532)'. Anche Castrono-
vo —adispetto dell’approccio critico che lo contraddistingue — ha affermato che
«...J’abuso... non costituisce fattispecie autonoma diillecito contrattuale, bensi
si qualifica come elemento impeditivo della giustificazione proprio dell’eserci-
zio del diritto che sfoci in un danno per altri» (2015, 114), e che «nell’abuso...
non si elude la norma imperativa bensi semplicemente I’atto non ¢ assistito da
giuridicita...» (2015, 118).

Nemmeno pud coincidere con l'eccesso dal diritto in quanto quest’ultimo,
pur non assurgendo a violazione espressa di una norma giuridica, costituisce
comunque un esercizio del diritto che esorbita dall’ambito oggettivo che gli ¢
proprio e, quindi, atto non legittimato dall’ordinamento; un esempio, in questo
senso, a dispetto della rubrica che gli & propria, & la previsione di cuiall’art. 1015
c.c. che circoscrive gli «abusi dell’'usufruttuario» all’ipotesi in cui, tra I’altro,
quest’ultimo alieni i beni: alienazione che non gli & consentita, non in quanto
deviazione funzionale del diritto lui riconosciuto, esercizio del diritto per scopi
estranei al diritto medesimo, ma in quanto atto di gestione proprio di un diritto
che non gli appartiene, ossia la proprieta.

Evidente, poi, che I’abuso del diritto non possa nemmeno coincidere conl’i-
nadempimento di obblighi espressamente previsti dall’ordinamento, trattandosi
della mancata o inesatta esecuzione di una prestazione dovuta.

Quanto appena osservato da conto delle ragioni per cui non risulta condi-
visibile il piti recente orientamento giurisprudenziale laddove richiama la cate-
goria generale dell’abuso del diritto nei casi diillegittimo utilizzo — da parte dei
lavoratori — dei permessi e congedi straordinari per 'assistenza ai disabili, dei
congedi parentali o, comunque, di particolari permessi retribuiti.

Senz’altro, nelle pronunzie in materia di abusi dei permessi per’assistenza ai
disabili, ricorre — costante — la considerazione dell’'uso improprio dei permessi
quale impiego degli stessi per il soddisfacimento di interessi diversi e avulsi da
quelli tutelati dall’ordinamento, con conseguente venir meno del nesso causa-
le tra diritto azionato e interesse tutelato: « ove il nesso causale tra assenza dal
lavoro ed assistenza al disabile manchi del tutto, come nel caso in esame... non
puo riconoscersi un uso del diritto coerente con la sua funzione e dunquessi ¢ in
presenza di un uso improprio ovvero di un abuso del diritto, come gia ritenuto

Osserva Castronovo che «la gran parte dei fatti illeciti non sono condotte nelle quali si eser-
cita un diritto» e che «l’esercizio del diritto nella teoria del fatto illecito & una categoria
precisa che si inquadra tra le cause di giustificazione, ricorrendo una delle quali, come tutti
sappiamo, quello che sarebbe un fatto illecito pitt non lo ¢, in virtt di una qualificazione
della condotta che neutralizza o deterge la illiceita determinata dall’offesa di una situazione
giuridica soggettiva di altri» (2006, 1052).
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da questa Corte in precedenti analoghi. Alla luce dell’orientamento di questa
Corte, che si condivide ed al quale siintende dare continuita... il comportamen-
to del prestatore dilavoro subordinato che, inrelazione al permesso L. n. 104 del
1992, exart. 33, siavvalga dello stesso non perl’assistenza al familiare, bensi per
attendere ad altra attivita, integral’ipotesi dell’abuso di diritto, giacché tale con-
dotta si palesa, nei confronti del datore di lavoro come lesiva della buona fede,
privandolo ingiustamente della prestazione lavorativa in violazione dell’athda-
mento riposto nel dipendente ed integra, nei confronti dell’Ente di previdenza
erogatore del trattamento economico, un’indebita percezione dell’indennita ed
uno sviamento dell’intervento assistenziale>»'".

Sul punto, il Supremo Collegio ha altresi osservato che, «ove l'esercizio del
diritto soggettivo non si ricolleghi alla attuazione di un potere assoluto e im-
prescindibile, ma presupponga un’autonomia comunque collegata alla cura di
interessi, soprattutto ove si tratti — come nella specie — di interessi familiari tu-
telati nel contempo nell’ambito del rapporto privato e nell’ambito del rapporto
con l’ente pubblico di previdenza, il non esercizio o I’esercizio secondo criteri
diversi da quelli richiesti dalla natura della funzione puo considerarsi abuso in
ordine a quel potere pure riconosciuto dall’ordinamento. L'abuso del diritto, co-
sl inteso, puod dunque avvenire sotto forme diverse, a seconda del rapporto cui
esso inerisce, sicché, con riferimento al caso di specie, rileva la condotta con-
traria alla buona fede, o comunque lesiva della buona fede altrui, nei confronti
del datore di lavoro, che in presenza di un abuso del diritto al permesso si vede
privato ingiustamente della prestazione lavorativa del dipendente e sopporta
comunque una lesione (la cui gravita va valutata in concreto) dell’affidamento
dalui riposto nel medesimo, mentre rileval’indebita percezione dell’indennita
e lo sviamento dell’intervento assistenziale nei confronti dell’ente di previden-
za erogatore del trattamento economico. In base al descritto criterio della fun-
zione, deve ritenersi verificato un abuso del diritto potestativo allorché il diritto
venga esercitato, come nella specie, non per 'assistenza al familiare, bensi per
attendere ad altra attivita»'®.

17 Cass. Civ. Sez. Lav., n°17968/2016.

8 Cass. Civ. Sez. Lav,, n°4984/2014. Piu di recente, Cass. Civ. Sez. Lav., n°25290/2022: «In
coerenza con la ratio del beneficio, I'assenza dal lavoro per la fruizione del permesso deve
porsi in relazione diretta con 'esigenza per il cui soddisfacimento il diritto stesso & ricono-
sciuto, ossia I’assistenza al disabile. Tanto meno la norma consente di utilizzare il permesso
per esigenze diverse da quelle proprie della funzione cuila norma ¢ preordinata: il beneficio
comporta un sacrificio organizzativo per il datore di lavoro, giustificabile solo in presenza
di esigenze riconosciute dal legislatore (e dalla coscienza sociale) come meritevoli di supe-
riore tutela. Ove il nesso causale tra assenza dal lavoro ed assistenza al disabile manchi del
tutto non pud riconoscersi un uso del diritto coerente con la sua funzione e dunque si ¢ in
presenza di un uso improprio ovvero di un abuso del diritto..., oppure, secondo concorrente
o distinta prospettiva, di una grave violazione dei doveri di correttezza e buona fede sia nei
confronti del datore di lavoro (che sopporta modifiche organizzative per esigenze di ordine
generale) che dell’ente assicurativo (anche ove non si volesse seguire la figura dell’abuso
di diritto che comunque é stata integrata tra i principi della Carta dei diritti dell'unione
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Nel medesimo senso si sono poste le pronunzie in materia di utilizzo illegit-
timo dei permessi dei dirigenti sindacali: «la qualificazione della condotta del
dipendente in termini di abuso del diritto appare coerente con 'accertamento
della concreta vicenda, come sopra operato, venendo in rilievo non la mera as-
senza dal lavoro, ma un comportamento del dipendente connotato da un quid
pluris rappresentato dalla utilizzazione del permesso sindacale per finalita di-
verse da quelle istituzionali; questo esclude la riconducibilita della condotta
alle richiamate norme collettive che puniscono con sanzione conservativa la
assenza dal lavoro, la mancata presentazione o I'abbandono ingiustificato del
posto di lavoro»".

Ricorrendo tutti i presupposti costitutivi dei diritti azionati per come pre-
visti dalla disciplina di settore (nei casi in esame, quelli di cui all’art. 33 Legge
104/1992, all’art. 42, co. S, d.Igs. 151/2001 e all’art. 30 Legge 300/1970), non vi
¢ dubbio alcuno cheil contesto astratto diriferimento sia riconducibile all’'ambi-
to oggettivo di applicazione della stessa; tuttavia, nei singoli episodi oggetto di
sindacato giudiziale, a dispetto delle ragioniformalmente addotte dailavoratori
per avvalersi dei diritti in questione, manca — a monte — uno dei presupposti di
fatto costitutivi dei diritti medesimi: 'attivita di assistenza in favore del sogget-
to disabile o la partecipazione alle riunioni degli organi direttivi, provinciali e
nazionali delle associazioni sindacali.

Il diritto sussiste se, e nella misura in cuij, sia in concreto compiuta attivita di
assistenza in favore del soggetto disabile o di partecipazione alle riunioni sindaca-
li; nel caso in cui, per contro, detta attivita non sia svolta, il fatto deve necessaria-
mente essere collocato al di fuori della norma attributiva del diritto e al di fuori,
quindi, anche del perimetro di astratta configurabilita di un’ipotesi di abuso.

Pare pienamente condivisibile, quindi, quella dottrina che — dubitando della
necessita del ricorso alla categoria dell’abuso del diritto — ha evidenziato come,
«nell’ipotesi di mancata partecipazione all’attivita tipica prevista dalla dispo-
sizione statutaria... non si verifichi I’effetto sospensivo dell’obbligazione di la-
voro» e, quindi, «la «mancanza della prestazione per causa a lui imputabile>,
poiché rileva 'inesistenza di uno degli elementi costitutivi del diritto» (Fro-
secchi 2023, 398)%.

Europea (art. 54), dimostrandosi cosi il suo crescente rilievo nella giurisprudenza Europea:
in termini si veda Cass. n. 9217 del 2016)». Di analogo tenore le riflessioni in punto di ille-
gittimo impiego del congedo straordinario di cui all’art. 42, co. S, d.Igs. 151/2001: «...la vi-
cenda de quo nel suo complesso, parrebbe far pensare ad un uso distorto — per fini personali
-,e quindiimproprio, non conforme alla sua funzione, di un nobile strumento di tutela quale
quello in esame che concreterebbe un vero e proprio abuso del diritto» (Trib. Bari, Sez. Lav.,
ordinanza del 30/05/2017).
19 Cass. Civ. Sez. Lav.,, n°26198/2022.

20 Sicché, «...se prendiamo in considerazione la specifica fattispecie dei permessi per dirigen-

ti sindacali emerge con prepotenza la distinzione tra limiti esterni, per 'appunto quelli di
correttezza e buona fede che permeano il diritto dei contratti..., e limite interno, consistente
nell’utilizzo del permesso per il fine tipizzato dalla norma, «oltrepassato il quale vi ¢ ille-
cito»... Vien da chiedersi se sia necessario, in presenza di un limite interno chiaramente
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In questo senso, si & pronunziato anche il Giudice di Legittimita quando ha
affermato che «...I"indebita utilizzazione dei permessi, di per sé considerata,
non ¢ inadempimento di un obbligo assunto dal dipendente (inadempimento
daprovarsi dal creditore della prestazione) marivelal’inesistenza degli elemen-
ti della fattispecie costitutiva del diritto potestativo. Secondo i principi genera-
li ¢ il soggetto che assume di essere titolare di un diritto potestativo che deve
provare l’esistenza delle condizioni e dei presupposti necessari perl’insorgenza
del diritto stesso. Ove una tale prova, di fronte alle contestazioni della contro-
parte, non venga fornita, trovano applicazione le regole ordinarie del rapporto
dilavoro e 'assenza del dipendente ¢ reputata mancanza della prestazione per
causa a lui imputabile, che impedisce la nascita del credito alla retribuzione»?'.

In epoca pil recente, peraltro, sviluppando la richiamata impostazione, il
Supremo Collegio ha valorizzato i riflessi negativi che siffatte condotte deter-
minano sul rapporto dilavoro, ritenendo legittimi i provvedimenti disciplinari
conseguentemente adottati (*2).

E, d’altronde, mutando prospettiva e guardando al pit1 generale ambito delle
mancanze imputabili al lavoratore, degli atti o dei comportamenti contrari agli
obblighi propri del rapporto subordinato e comunemente qualificabili come ri-
provevoli, la condotta cosi serbata dai prestatori di lavoro configura — oltre che
un comportamento penalmente rilevante — un piano inadempimento agli ob-
blighi di diligenza e osservanza di cui all’art. 2014, e al dovere di fedelta di cui
all’art. 2108 c.c. (rispetto al quale svolgono funzione integrativa gli obblighi di
cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.®).

Qualsiasi sial’angolo visuale adottato, dunque, emerge l’estraneita delle sud-
dette ipotesi all’'ambito proprio dell’abuso del diritto**.

5. La possibile fisionomia dell’abuso nell’esercizio del diritto

Sié detto chel’abuso dovrebbe essere ricercato all’interno del perimetro og-
gettivo diapplicazione diun determinato diritto, muovendo da una valutazione
di coerenza e/o conformita tra I'atto in concreto compiuto — l'esercizio che di
quel diritto viene fatto da colui che ne é titolare — e la ratio della legittimazio-
ne giuridica dallo stesso riconosciuta: ogniqualvolta, dunque, i diritti vengano

circoscritto dal legislatore e di una composita disciplina del licenziamento per motivi sog-
gettivi, ricorrere... perfino, a una categoria dai limiti incerti, che fatica a trovare definitiva
cittadinanza nell’ordinamento, quale I’abuso del diritto>» (Frosecchi2023,401). Riflessioni
critiche del medesimo tenore, per quanto concludano nel senso dell’inesistenza del diritto,
si rinvengono in Di Salvatore (2022).

2l Cass. Civ. Sez. Lav., n°4302/2001.

22 Cosi, Cass. Civ. Sez. Lav., n°6495/2021; Cass. Civ. Sez. Lav., n°4943/2019.

23 Ex multis, Cass. Civ. Sez. Lav., n°2550/2015; Cass. Civ. Sez. Lav., n°25161/2014; Cass. Civ.

Sez. Lav., n°14176/2009.

Riflessioni del medesimo tenore potrebbero essere svolte nei casi di impiego di certificazio-

ni false di malattia o dell’utilizzo improprio dei beni aziendali; sul punto, Ferraro (2010).
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esercitati per realizzare uno scopo diverso da quello per il quale gli stessi sono
attribuiti dall’ordinamento.

Si é detto, altresi, che dovrebbe necessariamente tenersi conto della dimen-
sione relazionale dell’esercizio dei diritti*®, che guarda al bilanciamento dei con-
trapposti interessi operato dall’ordinamento nell’attribuire determinati diritti
e nel riconoscere, dunque, prevalenza a specifici interessi — rispetto a quelli che
vi sono contrapposti — nel perseguimento di uno particolare fine giudicato me-
ritevole dirilevanza e tutela giuridica.

E una prospettiva che richiama, senz’altro, i principi di correttezza e buona fede.

11 Supremo Collegio — in una pronunzia sulla quale vi sara modo di tornare — ha
osservato come «i principii di buona fede e correttezza... s[ia]no entrati, nel tessuto
connettivo dell’'ordinamento giuridico. L'obbligo di buona fede oggettiva o corret-
tezza costituisce, infatti, un autonomo dovere giuridico, espressione di un genera-
le principio di solidarieta sociale, la cui costituzionalizzazione ¢ ormai pacifica...
Una volta collocato nel quadro dei valoriintrodotto dalla Carta costituzionale, poi,
il principio deve essere inteso come una specificazione degli «inderogabili doveri
di solidarieta sociale>» imposti dall’art. 2 Cost., e la sua rilevanza si esplica nell'im-
porre, a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio, il dovere di agire in modo
da preservare gli interessi dell’altra, a prescindere dall’esistenza di specifici obbli-
ghi contrattuali o di quanto espressamente stabilito da singole norme di legge»*.

D’altronde, «la buona fede [in senso oggettivo]... serve a mantenere il rap-
porto giuridico neibinari dell’equilibrio e della proporzione» quale «principio
cardine dell’ordinamento induttivamente estraibile dal sistemax?’; la corret-
tezza, dal canto suo, «costituisce... regola di governo della discrezionalita e ne
vieta, quindi, 'abuso»?%.

Sié opportunamente evidenziato, dunque, che «la Corte di Legittimita, con-
siderata ormai acquisita la costituzionalizzazione del canone generale di buona
fede oggettiva e correttezza, in ragione del suo porsiin sinergia con il dovere in-
derogabile di solidarieta di cui all’art. 2 Cost., ritiene che il criterio della buona
tede costituisca, per il giudice, strumento idoneo a controllare anche in senso
modificativo o integrativo lo statuto negoziale, in funzione di garanzia del giu-
sto equilibrio degli opposti interessi» (Furlan e Vasini 2012, 568).

5 Contra, tra gli altri, Messina (2004) che sostiene che dovrebbe considerarsi esclusivamente

il dato oggettivo dello sviamento dallo scopo in ragione del quale la norma attribuisce un
determinato diritto, indipendentemente dagli effetti negativi eventualmente prodotti nella
sfera giuridica altrui.
¢ Cass. Civ. Sez.III,n°20106/2009; la pronunzia & stata oggetto di critiche severe, tra gli altri,
Scognamiglio (2010), Piraino (2013) e Castronovo, il quale ultimo evidenzia come le mo-
tivazioni del Supremo Collegio darebbero conto del fatto che «...il vero oggetto della valu-
tazione di abusivita [sarebbe stata] la clausola che prevede il recesso, non l'esercizio di esso.
Infatti, di quest’ultimo la Corte afferma 1'obbligo di conformita alla buona fede...» (2015,
108); contra, Galgano (2011).
27 Cass. Civ. Sez.1,n°3775/1994.

28 Cass. Civ. Sez.1,n°3775/1994.
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Sennonché, il rapporto tra i principi di buona fede e correttezza e il concetto
di abuso del diritto & stato, talvolta, ritenuto «controverso» (Astone 2017, 21),
soprattutto, ogniqualvolta la sovrapposizione trale differenti categorie ¢ giunta
a privare quella dell’abuso del diritto di oggettiva autonomia e sostanziale uti-
lita (in questo senso, Cattaneo 1971).

Si ¢ sostenuto, in particolare, che «...il tentativo, operato in dottrina, di di-
stinguere concettualmente le due categorie siinfrange con le fattispecie concrete,
cuila giurisprudenza quotidianamente ¢ costretta a misurarsi, che evidenziano
la difficolta di differenziare, con contorni netti, buona fede e abuso del diritto»
e che «...la clausola generale di buona fede ha un contorno diverso, perché pit
ampio, rispetto a quello che perimetra I’abuso del diritto>» (Astone 2017, 28)%.
Vi ¢ stato, altresi, chi ha guardato ai due concetti in una prospettiva di com-
plementarita, in quanto 1’abuso opererebbe come limite interno, strutturale al
contenuto del diritto, e la buona fede come limite esterno, strumento di bilan-
ciamento dei contrapposti interessi (Restivo 2007, 179).

La Corte di Cassazione, dal canto suo, ha ritenuto che il «criterio di valuta-
zione della violazione dell’'obbligo di buona fede oggettiva & quello dell’abuso del
diritto»?": affermazione, tuttavia, che parrebbe muovere da una non condivisibile
inversione di prospettiva o, meglio, sovrapposizione di piani giuridici distinti*'.

Nella medesima pronunzia, invero, il Supremo Collegio ha osservato che
«I’abuso del diritto..., lungi dal presupporre una violazione in senso formale,
delinea l'utilizzazione alterata dello schema formale del diritto, finalizzata al
conseguimento di obiettivi ulteriori e diversi rispetto a quelli indicati dal Legi-
slatore. E ravvisabile, in sostanza, quando, nel collegamento tra il potere di auto-
nomia conferito al soggetto ed il suo atto di esercizio, risulti alterata la funzione
obiettiva dell’atto rispetto al potere che lo prevede>. Ha, altresi, affermato che
«gli elementi costitutivi dell’abuso del diritto — ricostruiti attraverso l’appor-
to dottrinario e giurisprudenziale — sono i seguenti: 1) la titolarita di un diritto
soggettivo in capo ad un soggetto; 2) la possibilita che il concreto esercizio di
quel diritto possa essere effettuato secondo una pluralita di modalita non rigi-
damente predeterminate; 3) la circostanza che tale esercizio concreto, anche

¥ Cio, in quanto «un soggetto, quando agisce in mala fede, nella maggior parte dei casi, com-

pie uno o pit atti che si pongono in aperto contrasto con i poteri formalmente attribuiti
dall’ordinamento, dando vita a un illecito... Nei casi di abuso, invece, il titolare esercita il
diritto, formalmente nel rispetto della cornice normativa, nella consapevolezza, pero, dire-
alizzare un interesse immeritevole di tutela, diverso dall’assetto di interessi che il legislatore
ha ritenuto di dover garantire o promuovere, con la previsione di quel particolare effetto
giuridico» (2017,28-9).

30 Cass. Civ. Sez. I11,n°20106/2009.

' Si condivide, quindi, Castronovo nella parte in cui afferma che «in questo modo, tra abuso

e buona fede si produce una congestione, un sovrapporsi di figure, che vanno invece distin-
te»; I’Autore ritiene che «I’abuso del diritto, se ¢ tale, non ha bisogno della buona fede per
dare fondamento al proprio effetto; reciprocamente, la buona fede ha un ambito di appli-
cazione suo proprio, all’interno del quale I’abuso del diritto non ¢ in grado di aggiungere
nulla» (2018, 108).
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se formalmente rispettoso della cornice attributiva di quel diritto, sia svolto se-
condo modalita censurabili rispetto ad un criterio di valutazione, giuridico od
extragiuridico; 4) la circostanza che, a causa di una tale modalita di esercizio,
si verifichi una sproporzione ingiustificata tra il beneficio del titolare del diritto
ed il sacrifico cui é soggetta la controparte»?.

Dunque, «qualora la finalita perseguita non sia quella consentita dall’ordi-
namento, si avra abuso. In questo caso il superamento dei limiti interni o di al-
cuni limiti esterni del diritto ne determinera il suo abusivo esercizio»**: sono
ipotesiin cui si & opportunamente parlato di «utilizzazione alterata dello sche-
ma formale del diritto» (Furlan e Vasini 2012, 570), ossia di situazioni in cui tra
il diritto attribuito dall’ordinamento e il suo atto di esercizio é ravvisabile una
deviazione dalla funzione obiettiva che gli é propria.

Sembrerebbe «]’uso anormale del diritto» circoscritto da risalente — e gia
richiamata — giurisprudenza**.

Tuttavia, se questo ¢, allora pare possibile ritenere che in ogniipotesi diabuso
del diritto ricorra sempre la violazione dei principi di correttezza e buona fede,
dovendosi per contro escludere che ogni violazione di questi ultimi configuri
un’ipotesi di abuso.

Tanto si afferma in quanto 'abuso del diritto — per come sin qui tratteggiato
- risulta necessariamente costituito da un quid pluris*> che & lo sviamento dal-
lo scopo o, per dirla come Falco, «I’alterazione del fattore causale del diritto>
(2010, 383-84)%. Di contro, la violazione dei canoni di buona fede e correttezza

32 Cass. Civ. Sez. I11,n°20106/2009.

Cass. Civ. Sez. III, n°20106,/2009; in merito alla richiamata pronunzia, Galgano ha osservato:
«Si dice da sempre, e lo ripete questa sentenza di Cassazione, che c’¢ abuso del diritto quando
un diritto viene esercitato per conseguire obiettivi diversi da quelli per il cui conseguimento il
diritto ¢ riconosciuto, precisando «nel nostro caso ci si era avvalsi del diritto di recesso dal
contratto di concessione di vendita per conseguire un obiettivo del tutto estraneo alla causa di
questo contratto, qual era non la ristrutturazione della rete di distribuzione (obiettivo rientran-
te nella causa di questo contratto), ma la riduzione a costo zero del personale dirigente interno
(obiettivo non rientrante nella sua causa). In materia di abuso del diritto di voto in assemblea
si suole parlare di perseguimento di un «interesse extrasociale>, ossia estraneo alla causa del
contratto di societa. Per tutti gli altri casi, nei quali si abusa di un diritto derivante da contratto,
ben si pud parlare di perseguimento di un interesse extracontrattuale, non rientrante nel novero
degli interessi al cui perseguimento il contratto ¢ preordinato» (2011, 316).

3% Cass. Civ. Sez. I,n°3040/1960.

In questo senso, Astone la quale afferma che «...& necessario un quid pluris costituito
dall’essersi mossi all’interno del perimetro segnato dal legislatore, ma per un interesse che
non & congruo rispetto all’effetto giuridico, astrattamente predeterminato, e che, anzi, &
contrario al rapporto diragionevolezza che lega il fatto all’effetto>; secondo I’Autrice, I'abu-
so si collocherebbe «nella fase intercorrente tra 'effetto, astrattamente previsto dalla nor-
ma, e la sua esecuzione, realizzata in contrasto con I’indice di valore che I'ordinamento ha
considerato per attribuire quel potere di agire» (2017, 29).

Per questi motivi, non risulta condivisibile la giurisprudenza che invoca I’abuso del diritto
«semplicemente in funzione interpretativa e rafforzativa nella identificazione di un com-
portamento contrario a buona fede» (Diamanti 2022, 207).
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puo caratterizzare anche l'atto giuridico volto al perseguimento del medesimo
interesse tutelato dalla norma attributiva del diritto in concreto esercitato; cid
accade, per esempio, quando il diritto sia esercitato per conseguire le finalita che
gli son proprie, ma con modalita tali da recare ad altri un danno che non costi-
tuisce inevitabile conseguenza dell’esercizio medesimo?’.

Alriguardo, il Giudice di Legittimita ha gia avuto modo di osservare che «...
anche la titolarita di un diritto potestativo non determina mera discrezionalita
e arbitrio nell’esercizio di esso e non esclude la sindacabilita e il controllo degli
atti — mediante i qualila prerogativa viene esercitata — da parte del giudice, il cui
accertamento puo condurre alla declaratoria di illegittimita dell’atto e alla re-
sponsabilita civile dell’autore, con incidenza anche sul rapporto contrattuale>,
nonché di chiarire che «...quante volte esista un diritto soggettivo si configura
necessariamente una corrispondenza oggettiva fra il potere di autonomia con-
ferito al soggetto e fatto di esercizio di quel potere, secondo un legame che ¢ ben
evidente nella cd. autonomia funzionale i cui poteri sono positivamente eserci-
tati in funzione della cura di interessi determinati, come avviene normalmen-
te nell’autonomia pubblica ma come avviene anche, sempre piu difftusamente,
nell’autonomia privata, ove I’esercizio del diritto soggettivo non si ricollega pit
alla attuazione di un potere assoluto e imprescindibile ma presuppone un’auto-
nomia, libera, comunque collegata alla cura diinteressi... siche il non esercizio
ol’esercizio secondo criteri diversi da quelli richiesti dalla natura della funzione
puo considerarsi abuso in ordine a quel potere pure riconosciuto dall'ordinamen-
to. E ben s’intende come la immanenza di una siffatta funzione in ogni diritto,
e massimamente in quelli che corrispondono a interessi, non meramente eco-
nomici, costituzionalmente protetti, non richiede una previsione specifica, con
una positiva regolamentazione: e cio spiega perché, in via eccezionale, tale spe-
cificita sia stata invece richiesta, con il divieto di atti emulativi previsto dall’art.
833 del codice civile, in relazione alla ampiezza e al contenuto del diritto di pro-
prieta e alla correlativa esigenza di riconoscere un limite funzionale a un potere
tradizionalmente illimitato, imprescrittibile e comprensivo dello jus abutend;,
sino alla costituzionalizzazione della sua funzione sociale (art. 42 Cost.)».

¥ Concorda Timellini la quale osserva: «il ché ha portato, erroneamente, a identificare i due

concetti, senza tenere conto del fatto che ’'abuso del diritto & diverso dalla violazione della
buona fede, in quanto esso indica la situazione che si verifica quando un soggetto esercitaun
diritto, di cui sia titolare, in maniera difforme, appropriandosi di utilita diverse ed ulteriori,
rispetto a quelle per le qualiil diritto & attribuito. Per contro, il canone di buona fede richiede
che le parti, nella fase di esecuzione del rapporto obbligatorio, si comportino in modo tale
da salvaguardare I'una gli interessi dell’altra, senza che pero cid comporti un apprezzabile
sacrificio dei propri, secondo il principio di solidarieta sancito dall’art. 2 Cost.... Si tratta,
allora, di due principi che non coincidono» (2020, 822).

¥ Cass. Civ. Sez. Lav,, n°16207/2008. Si & osservato che «questa valenza dell’abuso del diritto
finisce per attribuire all’interprete un certo livello di discrezionalita, in particolare nell’in-
dividuare la ratio del diritto del quale si predica ’abuso; ma & naturale che le norme pren-
dano vita nella loro vicenda applicativa. Dietro le norme restano sempre i principi e non &
neanche indispensabile che tali principi siano scritti; anzi, si potrebbe ritenere che, poiché i
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Senz’altro vero, dunque, che, nella giurisprudenza dell’ultimo decennio, I'a-
buso del diritto viene normalmente definito come «esercizio di un diritto con
modalita non necessarie e irrispettose del principio di correttezza e buona fe-
de, causando uno sproporzionato e ingiustificato sacrificio della controparte
contrattuale».

Quella stessa giurisprudenza, tuttavia, precisa che vi ¢ abuso quando detto
esercizio hail «fine di conseguire risultati diversi e ulteriori rispetto a quelli per
i quali quei poteri o facolta sono attribuiti»; questo, proprio in quanto «l’abuso
del diritto non é ravvisabile nel solo fatto che una parte del contratto abbia tenu-
to una condotta non idonea a salvaguardare gli interessi dell’altra, quando tale
condotta persegua un risultato lecito attraverso mezzi legittimi»*.

Sicché, é stata correttamente invocata la categoria dell’abuso del diritto nel
giudizio dilegittimita del licenziamento disciplinare intimato al pubblico dipen-
dente che, al fine di esercitare pressione per ottenere il trasferimento in un’altra
sede, ha provocato grave disservizio e disagio con «continue istanze di accesso
agli atti, ventilate denunce penali, ricorsi e domande di ogni tipo>»*° che, «ato-
misticamente» considerate, costituivano piano esercizio di diritti lui ricono-
sciuti; del pari, ben potrebbe costituire abuso del diritto — nei limiti in cui non
assurga a componente di un’ipotesi di mobbing — la continua richiesta da parte
del datore dilavoro di ripetute e ravvicinate visite mediche fiscali, al fine di co-
stringere il lavoratore a far rientro in servizio in tempi pit celeri.

Mediante I'abuso, dunque, si persegue un interesse non meritevole di tutela
— poiché, se lo fosse, sarebbe contemplato e regolato dalla legge — alterando la
funzione dello strumento giuridico all'uopo impiegato e contrastando il giudi-
zio di meritevolezza operato dall’ordinamento*.

Il Giudice di Legittimita, seppur con particolare riferimento alla previsione
dicuiall’art. 1322, co.2, c.c., ha gid avuto modo di evidenziare che, «secondola
Relazione al Codice civile, la meritevolezza ¢ un giudizio (non un requisito del
contratto, come erroneamente sostenuto da parte della dottrina), e deve inve-
stire non il contratto in sé, ma il risultato con esso perseguito. Tale risultato do-
vra dirsi immeritevole quando sia contrario alla coscienza civile, all’'economia,
al buon costume od all’ordine pubblico... Principio che, se pur anteriore alla
promulgazione della Carta costituzionale, & stato da questa ripreso e consacrato

principi servono proprio a garantire all’'ordinamento la necessaria dialettica tra testi norma-
tivi statici e contesto dinamico per rispondere a tale funzione & meglio che restino impliciti
e non vengano cristallizzati in norme scritte» (Carpentieri 2018, 8-9).

¥ Cass. Civ. Sez. Lav.,, n°15885/2018; conformi Cass. Civ. Sez. Lav., n°10568/2013; Cass. Civ.
Sez. 111, n°8567/2012.

40 Cass. Civ. Sez. Lav., n°1248/2016.

# Pur negando che l’abuso del diritto possa costituire un’autonoma clausola generale, Piraino

afferma che «il suo contenuto va rinvenuto in una riduzione in chiave teleologica della di-
sposizione normativa in presenza di un atto di esercizio della situazione giuridica dalla stes-
sa attribuito che esibisce un livello di giustezza e di meritevolezza inferiore rispetto a quello
designato con il termine «liceita»» (2013, 75).
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negli artt. 2, secondo periodo; 4, secondo comma, e 41, secondo comma, Cost.
Affinché dunque un patto atipico possa dirsi «immeritevole>, ai sensi dell’art.
1322 c.c., non & necessario che contrasti con norme positive... L'immeritevo-
lezza discendera invece dalla contrarieta (non del patto, ma) del risultato che il
patto atipico intende perseguire con i principi di solidarieta, parita e non pre-
varicazione che il nostro ordinamento pone a fondamento dei rapporti privati.
Il giudizio di immeritevolezza, in definitiva, non costituisce che una parafrasi
moderna del secolare ammonimento di Paolo nei Libri LXII ad edictum, ovvero
non omne quod licet, honestum est (Dig., 50, XVII, 144)»*.

Se questo ¢, allora, lo sviamento dal fattore causale proprio del diritto eserci-
tato (per’appunto, 1’abuso) si colloca inevitabilmente in una posizione di mag-
gior contraddizione rispetto all'ordinamento giuridico, in quanto determina
— oltre alla violazione dei canoni di buona fede e correttezza — I’asservimento
del diritto a scopi diversi rispetto a quelli valutati come meritevoli di copertura
e tutela giuridica da parte del sistema, stravolge la ratio della norma e, con essa,
il bilanciamento di interessi operato dall’'ordinamento medesimo.

E, d’altronde, vi & chi ha ritenuto che «...la meritevolezza costituisce la po-
sitivizzazione di un’esigenza tipicamente causale: quella che il contratto e, pitt
in generale, il negozio giuridico poggino su un elemento giustificativo di rango
oggettivo, che consenta di formulare un giudizio di opportunita o di coerenza
complessiva con l'ordine socio-economico» (Piraino 2021, 697)*.

V’¢é ora da domandarsi quali possano essere le conseguenze dell’abuso, nella
consapevolezza che I'individuazione del rimedio costituisce uno dei passaggi
connotati da maggior criticita.

Sié detto che, «in nessun caso, secondo la dogmatica del nostro codice civi-
le, la violazione del dovere di buona fede é causa di invalidita del contratto, ma
solo fonte di responsabilita per danni» (Mengoni 1997, 9)**.

Considerato, tuttavia, chel’abuso viene qui prospettato quale comportamen-
to connotato da un quid pluris, cui si ricollega un piti severo contrasto con l'or-
dinamento, deve riflettersi sulla possibilita di individuare una forma direazione
differente — potenzialmente idonea a paralizzarne gli effetti — proprio in quanto

# Sulla moderna «spinta consistente ad attribuire incisiva valenza al giudizio di meritevolez-

za», riflette Cataudella (2014).

L’Autore ritiene, quindi, che il criterio di meritevolezza «istituisce un sindacato volto a con-
ferire rilievo a interessi che si collocano tra il non ancora illecito e il non sufficientemente
consistente. Ed esso esprime la naturale vocazione del diritto statuale a operare una selezio-
ne dei fatti sociali, condannandone taluni per l'irrilevanza» (2015, 697).

43

* O, meglio, come rammenta Castronovo, «...puo diventare criterio di validita... solo quan-

do lalegge (invero per un effetto di confusione del legislatore) lo preveda...» (2015, 106).
L’Autore sostiene, peraltro, che «...I’abuso del diritto & categoria dell’atto, mentre la buona
fede ¢ categoria del rapporto, il primo riferendosi a un vizio del potere, la seconda a una fonte
diintegrazione del rapporto» (2015, 109); afferma, inoltre, che «...I’abuso... quando si ri-
ferisce all’autonomia privata si traduce in invalidita dell’atto o nella sua inefficacia» (2015,
114) ritenendo, tuttavia, che «...proprio perché non si tratta della violazione di una norma
imperativa, ai fini dell’invalidita/inefficacia occorre una disposizione ad hoc» (2015, 119).
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atto volto al raggiungimento di finalita non legittimate dall’ordinamento giu-
ridico (in questo senso, Scognamiglio 2010) e, di fatto, contrario alla gerarchia
di valori che ne costituisce il fondamento®.

Riflettendo sulla meritevolezza degliinteressi, Piraino evidenzia come «I’ulti-
mo nodo dogmatico implicato nel requisito della meritevolezza consist[a] nel ri-
medio cuiricorrere all’esito negativo del relativo giudizio» (2021, 696), e afferma
che «l’erroneita della tesi dell’inefficacia originaria per inqualificazione dell’atto
di autonomia immeritevole risiede nel non aver compreso che I'irrilevanza del
contratto che persegue interessi immeritevoli non discende da una valutazione
condotta ab extrinseco dall’'ordinamento giuridico, ma da una carenza struttu-
rale del contratto, che dunque non puo che decretarne la nullita» (2021, 696).

Sennonché, la nullita presuppone una norma proibitiva perfetta — «salvo che
lalegge disponga diversamente» (art. 1418, co. 1, c.c.) — e, in ogni caso, la con-
trarietd a norme imperative*¢ e, pertanto, mal si attaglia alla teoria dell’abuso
del diritto per come sin qui prospettata.

Non pare nemmeno possibile aderire all’approccio radicale di Sacco*” che
giunge sostanzialmente a escludere la configurabilita di un rimedio generale,
in quanto «la dove il diritto soggettivo concreta una liberta di agire, la misura
del diritto ¢ anche misura di quellaliberta... [mentre,] per quei diritti che han-
no come struttura protettiva la pretesa, e come correlato il dovere altrui... [i
cui] si configura come esercizio l'attivita del soggetto, indirettamente protetta
dalla pretesa propria e dal dovere altrui... si pud concepire una regola che fissa
il contenuto del diritto nel senso di contenuto della pretesa e del dovere dei ter-
zi; e una seconda regola che fissa il contenuto del godimento, ossia dell’eserci-
zio del diritto. Quando si tratta di situazioni di questo secondo tipo, il carattere
abusivo del comportamento dovra essere ricavato da una regola ad hoc (formu-
lata per quello specifico rapporto o dotata di un’applicazione piu vasta e gene-
rale), comunque non desumibile dalla regola fondatrice del diritto» (2012, 29).

E, allora, sara necessario rievocare la tradizionale distinzione tra norme di
validita e norme di comportamento, laddove solo le prime sono suscettibili di
determinare la nullita dell’atto, mentre le seconde possono essere esclusivamen-
te fonte di responsabilita da cui far derivare un obbligo risarcitorio*®.

# In proposito, Galgano ha evidenziato che «I’atto abusivo non ¢ trattato come fatto illecito,

fonte di danno risarcibile ex art. 2043 c.c.; in materia contrattuale &, invece, atto invalido,
destinato ad essere privato di effetti» (2011, 317).

Rammenta Cass. Civ. Sez. I1I, n°2545/1970 che «la ipotesi di nullita del contratto per con-
trasto con norme imperative, contemplata dal comma primo dell’art 1418 cod. civ., & con-
figurabile indipendentemente da una espressa comminatoria di legge e cioé dall’esistenza
di una norma proibitiva perfetta la quale contenga oltre ad uno specifico divieto, anche la
sanzione civilistica della nullita del negozio invero, la citata norma contiene un principio
generale rivolto a prevedere e disciplinare proprio quei casiin cui alla violazione dei precetti
imperativi non consegue una specifica sanzione di nullita del relativo negozio>.

46

# 11 quale, peraltro, nel concludere nel senso di una «categoria ordinante non necessaria», ci

riporta alla «superfluita del ricorso all’abuso» di Del Punta (1998).
#  Cass. Civ. SS.UU., n°26724/2007; sul punto, Roppo (2011).
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Le incertezze giuridiche intorno alla nozione di
sciopero generale e alcune recenti vicende'

Simone D’Ascola

1. Premesse sullo sciopero generale

Lungi dall’aver mai corrisposto a utopie rivoluzionarie di marca soreliana?,
lo sciopero generale si configura, nella storia post-costituzionale del nostro sin-
dacalismo®, come una vera e propria liberta politica, esercitata, secondo un an-
damento ciclico, con modi e intensita variabili da parte della classe lavoratrice.

Lo scritto & dedicato alla cara memoria del Professor Riccardo Del Punta: diversi anni fa, in
una delle prime occasioni in cui potei parlare di diritto del lavoro in pubblico, un amico mi
fece notare che il Prof. Del Punta miaveva ascoltato attentamente «per tutto il tempo». Non
era cosa da poco e io non I’ho mai scordato.

Sivedano in particolareicapp.IV eV diSorel 1970, 173 sgg. In Italia fu Arturo Labriola uno
dei primi esponenti socialisti a proporre 1’idea di sciopero generale, contribuendo ad ispira-
re il grande sciopero del settembre 1904, una cui cronaca, quasi minuto per minuto, chiude
I’importante volume di Procacci 1978, 379 ss.

Non & un caso che il primo grande sciopero generale successivo all’entrata in vigore del-
la Costituzione — cioé quello che segui ai proiettili che Antonio Pallante indirizzo ver-
so Palmiro Togliatti — fu uno dei primi del secolo a finire senza repressione nel sangue.
Peraltro, nessuno puo sapere come si sarebbe conclusa quella fiammata di rabbia operaia
«pre-rivoluzionaria> se non vi fosse stata, oltre alle parole che il Segretario diramo dalletto
d’ospedale, la leggendaria fuga di Gino Bartali sul Col d’Izoard il 15 luglio 1948 (preludio
della vittoria del Tour de France una decina di giorni dopo).
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Si puo parlare di liberta politica in senso proprio perché lo sciopero gene-
rale, a differenza di qualsiasi altro esempio di sciopero, non puo essere attuato
che per ragioni eminentemente politiche, alla luce della generalita dei soggetti
che coinvolge e della latitudine degli interessi che con esso si intende persegui-
re*. E indubitabile che lo sciopero generale sia un’alta espressione della demo-
crazia partecipativa®.

Vinta da tempo la pretesa di delimitare lo spazio dello sciopero come diritto
inrelazione alla sua finalita economico-professionale, conil pieno riconoscimen-
to della finalita politica fra quelle legittimamente ammesse dall’ordinamento®,
é stato possibile legittimare lo sciopero generale come una delle possibili forme
di attivazione del conflitto collettivo da parte di lavoratrici e lavoratori, i quali,
in questo caso, oltre che esercitare un diritto sociale ed economico, si pongono
come interlocutore diretto del potere costituito al suo livello centrale.

Semmai ¢ possibile riscontrare, nella prassi degli scioperi generali, una ca-
ratterizzazione in termini di finalita duplice, ossia economico-politica, in tutti
i casiin cui la rivendicazione portata avanti dagli scioperanti, o comunque gli
atti politici che questi intendano mettere in discussione, si caratterizzino perin-
cidere pitt 0 meno direttamente sulle condizioni economico professionali e sul
portafoglio della classe lavoratrice, dentro un quadro di intervento politico di
portata piti generale (come ad esempio una legge di bilancio o una importante
riforma settoriale).

Almeno dal dopoguerra, in Italia tradizionalmente lo sciopero generale, che
nel gergo sindacale di norma auto-qualifica se stesso come tale al momento del-
la proclamazione, si riconosce perché I'iniziativa per la sua effettuazione viene
presa non da un sindacato di categoria o settoriale (o una molteplicita di que-
sti), ma proviene dal livello confederale, di uno o pit fra i sindacati maggiori,
secondo il corso delle fasi di maggiore o minore unita fra di essi, che sempre si
susseguono’. Inoltre, coinvolge una molteplicita di settori e attivita, pubbliche
e private, espressamente menzionate nella piattaforma conflittuale.

Mai - é bene precisarlo sin da subito — si & potuto ritenere che per essere ge-
nerale uno sciopero dovesse: i) essere proclamato da tuttiisindacati confederali
per la generalita delle loro federazioni; ii) essere proclamato con riferimento a
tutte le categorie produttive e tutti i settori di attivita privati e pubblici®; iii) ave-
re una durata o una estensione territoriale minime variamente determinate.

Lo sciopero generale «per sua natura indica una solennita politica» osserva Passaniti 2021,
175 (corsivo mio).

Discutendo di sciopero nella IIT Commissione dell’Assemblea Costituente, Giuseppe Di
Vittorio i1 23 ottobre 1946 osservo che «lo sciopero generale politico nelle mani delle gran-
di masse lavoratrici puo [...] considerarsi come uno strumento di difesa della democrazia».

Cfr. C. cost., n. 290/1974, rafforzata da svariati interventi nel successivo cinquantennio;
sullo sciopero politico si veda Ballestrero 2018, 275 sgg.

Cfr. Spimpolo 2021 in sede giornalistica; ma si veda sin d’ora anche Carrieri et al. 2022.

Su questo punto & opportuno evidenziare che lo sciopero, per essere generale, deve riferirsi
a un ventaglio molto ampio di categorie produttive, seppur non necessariamente «tutte»:
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Poste queste essenziali premesse, occorre verificare I'evoluzione delle effet-
tive prassi in tema di sciopero generale sviluppatesi negli ultimi decenni, non-
ché come queste prassi hanno condotto, in uno specifico frangente storico, al
superamento della situazione disostanziale anomia che aveva riguardato questo
fenomeno fino a una certa epoca.

2. Le stagioni dello sciopero generale e la sua giuridificazione

Lo sciopero generale fu utilizzato piti volte nel 1953 per contrastare la legge
truffa®, con il risultato politico di impedire alla DC il raggiungimento del 50%
alle elezioni politiche, e nel 1960 contro il governo Tambroni, votato dai mis-
sini, con i tragici strascichi dei morti di Reggio Emilia (e non solo). Superato il
ciclo dilotte di fine anni Sessanta'’, gli scioperi generali veri e propri non sono
stati in realta moltissimi. Negli anni Settanta, infatti, |’azione sindacale si con-
centro sulla democratizzazione dei luoghi di lavoro, sul miglioramento delle
condizioni nelle singole aziende (con scioperi ordinari, mirati alla contrattazio-
ne dell’organizzazione del lavoro, a rivendicazioni in tema di tutela della salute
ecc.), nonché sull’azione giudiziaria in attuazione dello Statuto (si pensi all’u-
tilizzo dell’articolo 28).

Nel corso del decennio, dunque, non sono numerosi come si potrebbe pen-
sare gli scioperi generali veri e propri (e spesso hanno durata molto breve, co-
me il 27 febbraio 1974 0 il 15 novembre del 1977). Fanno eccezione le giornate
di sciopero proclamate nelle ore immediatamente successive a fatti tragici le-
gati a terrorismo e lotta armata. In generale, pero, la crisi economica, alcune
conquiste gia ottenute e un certo senso di responsabilita sindacale (si pensi alla
«svolta dell’Eur» del 1978 nella Cgil), in un contesto gia di grande fibrillazio-
ne, fecero il resto.

Il decennio seguente siapri conla sconfitta alla Fiat del 1980 e ancora gli scio-
peri generali non saranno moltissimi: nel 1982, quando inizia a prender corpola
prospettiva di una revisione dei meccanismi della scala mobile (che deflagrera
nell’accordo di San Valentino di due anni dopo) si svolsero perd ben due scio-
peri generali nel mese di giugno, ma senza grandissimi risultati, tanto & vero che
due anni dopo, quando si consumo la rottura sindacale per la sigla dell’accordo

persino autori che in punto di diritto paiono severi nei confronti di alcuni aspetti regolativi
del fenomeno dello sciopero generale hanno parlato di sciopero «esteso tendenzialmente a
tutte le categorie dilavoratori, pubbliche e private» (c.m.),laddove «tendenzialmente» im-
plica che le categorie non siano per forza tutte: cosi Magrini 2008, 61. Il tema ¢ comunque
delicato perché non ¢ facile riconoscere il confine fra sciopero generale e sciopero pluriset-
toriale: si veda infra.

Se ne occupd, con pragmatico relativismo, Giuseppe Pera, quando, in una riflessione del
1960 per certi aspetti severa verso la legittimita costituzionale dello sciopero politico, am-
mise che in qualche caso le azioni delle parti devono poter superare il formalismo giuridico:
sia consentito rinviare alle chiose formulate in D’Ascola, Galardi, Mazzotta 2023, 169.
Siricorda nel 1968 un importante sciopero generale, il primo unitario fra i confederali, pro-
clamato in relazione al problema delle pensioni (cfr. Mariucci 2011, 560).

303



con il Governo Craxi, la Cgil promuovera una grande manifestazione, ma non
uno sciopero generale vero e proprio.

Negli anni Novanta lo scenario & un po’ diverso. La cosiddetta terziarizza-
zione del conflitto ¢ ormai una realta consolidata'' e il sindacato é consapevole
dell’impatto sociale che possono avere determinati scioperi, pur in una stagione
di minore conflittualita sul piano delle relazioni industriali. Si pud cosi ricor-
dare lo sciopero del 1994, nuovamente sulle pensioni, che contribui a minare il
terreno per il governo BerlusconiI. Nei primi anni del nuovo secolo ¢ invece il
16 aprile 2002 la data del pitt importante sciopero generale unitario, che segui
di qualche settimana 'oceanica manifestazione romana della Cgil del 23 mar-
z0: nessuno nega oggi che questi due eventi ebbero l'effetto diretto di bloccare
i progetti di revisione dell’art. 18",

In questa stagione i sindacati confederali fecero piui spesso ricorso allo scio-
pero generale poiché «risultava per loro pit problematico I’accesso ai tavoli di
decisione congiunta con i governi, dopo i fasti della concertazione degli anni
Novanta» (Carrieri et al. 2022, 276).

Pertanto, anche in considerazione del fatto che I'impatto degli scioperi ge-
nerali sui servizi pubblici essenziali si stava facendo progressivamente piu evi-
dente, siusci dalla situazione di anomia precedentemente menzionata, non perod
nella direzione dilimitarli, ma al contrario di salvaguardarne con equilibrio le
potenzialita in un contesto diarticolate limitazioni per alcuni scioperi ordinari.

Ma andiamo con ordine. E ben noto che in Italia la legislazione in materia
di sciopero & circoscritta all’intervento per il conflitto nei servizi pubblici es-
senziali. Tale disciplina legislativa'® — dettata, solo nel 1990, in attuazione della
riserva dilegge di cui all’art. 40 Cost. — realizza un bilanciamento fra interessi
costituzionali confliggenti e di rilevanza astrattamente paritaria: il fondamen-
tale diritto di scioperare a difesa dei piti vari interessi collettivi, del quale sono
titolari tutti i lavoratori, e la tutela di alcuni diritti fondamentali della persona
costituzionalmente protetti, che la collettivita esercita usufruendo di servizi
c.d. essenziali (elencati all’art. 1 della legge n. 146/1990: esemplificativamente
si pensi a scuola e universita, sanita, trasporti, comunicazioni).

Per realizzare il suddetto bilanciamento, la legge, riformata conlal. 11 apri-
le 2000, n. 83, disciplina alcuni istituti e prevede alcune regole di condotta per
le parti coinvolte, primariamente ispirate a soluzioni conciliative e di carattere

Sivedano gia le riflessioni in Aa. Vv. 1989. Sulle prospettive piti recenti della terziarizzazio-
ne, anche in un’ottica sovranazionale, si veda ora D’Aponte 2024. Il riconoscimento di un
tipo di conflitto «terziario» si deve peraltro alla brillante penna di Aris Accornero a meta
anni Ottanta.

Quando all’art. 18 si mettera mano per davvero (nel 2012) non vi saranno grandi scioperi,
mail 12 dicembre 2011 c’era stato uno sciopero generale di 3 ore contro la riforma delle pen-
sioni, similmente a quanto sarebbe avvenuto a novembre 2013 per la legge di stabilita.

Su cui in generale — ovviamente senza alcuna pretesa di completezza — si veda Romagnoli,
Ballestrero 1994 e Pascucci 1999. Piui di recente si veda il ricco e polifonico dibattito ripro-
dotto in Aa. Vv.2018.
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negoziale conl’obiettivo di stimolare un accordo frale parti, ma senza trascura-
re istituti e regole capaci autoritativamente di impedire un sacrificio indebito e
sproporzionato di uno degli interessi coinvolti allorquando I’azione conflittua-
le risultiinevitabile. Fra questi ultimi istituti rientrano, ad esempio, I'obbligo di
garantire le prestazioni indispensabili (si veda in generale gli artt. 2 e 2 bis della
legge), la rarefazione (artt. 2, comma 2) e l'istituto della precettazione (art. 8).

A supervisionare sul comportamento complessivo delle parti e sul rispetto
diprincipi e regole previsti dallalegge n. 146, anche irrogando sanzioni, &, come
noto, la Commissione di garanzia per lo sciopero nei servizi pubblici essenziali,
un’authority che nel corso di oltre trent’anni di attivita ha svolto un ruolo lato
sensu giurisprudenziale, attraverso una copiosa serie di regolamenti settoriali e
delibere che, a partire dai casi concreti, offrono spunti interpretativi e acquisi-
scono il valore di precedente, ispirando gli orientamenti e le decisioni successivi.

Lalegge del 1990 ha volutamente taciuto sullo sciopero generale'*, ma & pro-
prio all’attivita interpretativa e in qualche misura creativa diregole, svolta dalla
Commissione, che si deve I’intervento in materia di sciopero generale.

Infatti, dopo diversianni dilavorio ermeneutico sulle regole legali, 'autorita
garante coglie che se, da un lato, & vero che lo sciopero generale si presenta co-
me «un fascio di scioperi di categoria» che vanno regolati ognuno con le regole
del settore diriferimento's, dall’altro lato le peculiarita strutturali e teleologiche
dello sciopero generale'® richiedono la disapplicazione di alcune procedure li-
mitative dell’impatto dell’azione di conflitto che normalmente vengono poste
in essere per gli scioperi nei singoli settori dei servizi essenziali.

Occorre, in altre parole, liberare lo sciopero generale da alcuni dei lacci ti-
picamente apposti agli scioperi ordinari nei settori essenziali (per bilanciarne
I'impatto con i diritti degli utenti), onde non vanificare completamente la riu-
scita del conflitto sul piano politico.

Pur preceduta da alcune indicazioni gia fornite in precedenza’, ¢ la delibera
24 settembre 2003, n. 03/134 I’intervento regolativo di riferimento per lo scio-
pero generale. Essa si colloca in un contesto in cui lo sciopero «ordinario» nei
servizi essenziali & un fenomeno gia ampiamente affrontato in svariati aspetti
dalle delibere della Commissione, che hanno specificato e integrato lalegge. Non
a caso, nel dibattito che immediatamente precede ’'adozione della delibera, si
affrontano vari profili regolativi dello sciopero nei sg.p.e. per chiedersi quali di
essi richiedano un adattamento al contesto dello sciopero generale'®.

«La legge sullo sciopero nei servizi essenziali non nomina mai lo sciopero generale, non
essendovene necessita, poiché qualsiasi sciopero che investa servizi essenziali & sottoposto
alle relative regole>, dira Vallebona 2007, 74.

'S Cfr. delibera 23 luglio 1998, n. 985/550-15.3 e Vallebona 2007, 75.

16 Cosile definisce Magrini 2008, 61.

Per fare qualche esempio, si pensi alla delibera 23 luglio 1998, n. 98/550-15.3, alla delibera
15 luglio 1999, n. 99/450-11.6 e alla delibera S ottobre 2001, n. 01/152.

Ne ¢ un esempio Pino 2003, 6 sgg.
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Il garante assume come logica premessa del proprio intervento il dato della
reciproca, e interdipendente, sfera di comprimibilita dei diritti fondamentaliin
gioco (della persona, garantiti dai servizi, da un lato; di sciopero, appartenenti
ailavoratori, dall’altro), poiché il bilanciamento fra di essi, che & principio «mo-
tore>» dellalegge'®, non puo che passare attraversol’accettazione diun certo gra-
do di compressione di entrambi. In particolare, nel caso dell’allargamento delle
maglie delle regole, necessario per lo sciopero generale, bisogna assumere che
la collettivita, di fronte a uno sciopero autenticamente generale, sia piu diffu-
samente disposta a tollerare i disagi, perché presumibilmente in buona percen-
tuale ritiene giusta quell’azione.

Il contenuto del «codice speciale» del 2003, «iniziativa di mediazione po-
litica [...] che con il diritto [...] non ha molto a che vedere»2° secondo i critici,
viene varato definitivamente dopo un’interlocuzione con le partisociali ed & ri-
assumibile come segue: posto che lo sciopero generale assume una forma «pe-
culiare» sul piano sociale e delle relazioni sindacali, i) devono essere garantite
le prestazioni indispensabili; ii) la proclamazione deve rispettare il preavviso;
iii) viene meno 1’'obbligo di espletare le procedure di raffreddamento e conci-
liazione; iv) non si applica il limite della durata massima della prima astensione
(su cui v. infra) previsto dagli accordi o dalle regolamentazioni provvisorie di
categoria; v) per quanto riguarda gli intervalli minimi tra azioni di sciopero va
rispettato solo parzialmente il principio della rarefazione soggettiva, mentre non
si tiene conto della rarefazione oggettiva (si veda infra), mala Commissione pud
valutare se il mancato rispetto dell’intervallo minimo possa in concreto impe-
dire I’equo contemperamento tra diritto di sciopero e diritti della persona; vi)
sifara riferimento all’intervallo intercorrente trala effettiva effettuazione degli
scioperi, trascurando l'eventuale previsione della necessaria proclamazione del-
lo sciopero soltanto dopo l'effettuazione di quello precedente.

Riccardo Del Punta ebbe il merito di offrire, a breve distanza dall’adozio-
ne della delibera, uno dei pareri piti lucidi ed equilibrati sulla stessa (Del Punta
2004): ponendosi nel solco, gia ricordato, dell’interpretazione di questa disci-
plina come operazione di bilanciamento che puo comprimere i diritti coinvolti,
lasciandone intatto il nucleo essenziale, egli riconobbe la natura dirisorsa demo-
cratica dello sciopero generale, che riteneva di poter definire come uno sciopero
caratterizzato dalla massima ampiezza dell’ambito di riferimento e dalla natura
politica e generale della finalita, potendo essere invece circoscritte I’area terri-
toriale e i sindacati proclamanti. Per il resto viene condiviso il contenuto della
delibera, definito «ragionevole ed equilibrato» (Del Punta 2004, 13).

Sviluppa lucidamente questa idea Liso 2003, 14 sgg.

** Entrambi i virgolettati sono tratti da Magrini 2004, 8, il quale ritiene — in estrema sinte-

si — che I’intervento esorbiti dai limiti della legge e sia innovativo rispetto ad essa. Da cio
la critica tecnico-giuridica della delibera, di cui si ipotizza perd che la ragione politica sia
rinvenibile nella volonta di smentire le voci dell’epoca su una presunta contiguita della
Commissione di allora con il Governo in carica (che era il Berlusconi II).
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Altri autori, poco tempo dopo, ebbero a esprimersi con qualche riserva in
pit, se non altro sul profilo della legittimita di un intervento di questo tipo e
sull’intervallo fra sciopero generale e scioperi successivi (punto vi) del riepilo-
go qui offerto)?’.

Ad ogni buon conto, possiamo ritenere che quella regolazione abbia offer-
to discreta prova di sé, salvo prestarsi ad alcune critiche negli anni successivi,
quando il quadro socio-sindacale ¢ mutato e le esigenze di contemperamento,
che vanno storicizzate e non possono essere precostituite una tantum?*?, sono
apparse ad alcuni in guisa diversa.

3. Criticita attuali della regolazione e vicende recenti

Si osserva da parte di molti autori*® come negli ultimi anni - rispetto al pe-
riodo diinizio secolo — la tendenza crescente vada nella direzione della procla-
mazione di numerosi scioperi generali da parte di sindacati autonomi, di base o
comunque minoririspetto alle tradizionali sigle confederali, con un conseguente
indebolimento dello strumento per via della ridotta adesione che queste azioni
conflittuali riescono ad ottenere.

Qualcuno parla addirittura di «imbarazzante frequenza» delle proclama-
zioni di sciopero generale che ne «sviliscono la dignita>, prefigurando l'esi-
genza di una verifica della rappresentativita delle sigle sindacali che assumono
tali iniziative*®. Un «effetto perverso» sisarebbe prodotto nell’attuale, mutato,
contesto, poiché anche gli effetti virtuosi a beneficio di grandi eventi conflittua-
li rischiano di perdersi se troppe piccole organizzazioni usano «aloro esclusivo
vantaggio regole nate per altri scopi»**.

Qualche anno fa,la Commissione presieduta dal Prof. Santoro-Passarelli sem-
brava aver impostato un lavoro di approfondimento che avrebbe potuto portare
aunarevisione della disciplina dettata in tema di sciopero generale®®, nella dire-
zione di contenere gli eccessi da parte di sindacati scarsamente rappresentativi
(salvaguardando gli spazi per quelli confederali), anche se al momento non si
hanno notizie di ulteriori sviluppi®”.

Premessi questi dati sul quadro attuale, dobbiamo volgere lo sguardo alla pitt
recente vicenda che ha avuto notevole eco mediatica e che ha interessato da vi-
cino gli addetti ai lavori, avvertendo subito che il problema di fondo (0 il fondo
del problema...) & che in essa & stato messo in questione uno sciopero generale

*' Tl riferimento & ai rilievi di Vallebona 2007, 74-78, cui segue adesivamente — e con parole

ancor piu nette — Magrini 2008, passim.

# Importante spunto sviluppato da Rusciano 2003, 19.

2 Ead esempio il caso di Mimmo Carrieri: si veda Mascini 2023.

% Cosi Pino 2024. Sul tema, in senso pil generale, si veda Santoro-Passarelli 2018.
25 Cosi Carrieri et al. 2022, 278.

26 Cfr. Santoro-Passarelli 2019, 15 e, in sede dottrinale, Erario Boccafurni 2022, 61.
¥ Merita pero segnalare le ipotesi di intervento formulate nella seconda parte del pit volte

richiamato contributo di Carrieri et al. 2022, spec.281 sgg.
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proclamato non da sigle minoriin cerca di qualche accreditamento o comunque
poco rappresentative, bensi da due (su tre) dei sindacati confederali, con ampia
adesione ed eco su scala nazionale. Pertanto, le criticita della disciplina sopra
richiamate sostanzialmente non si manifestavano nel caso di specie, che, cio-
nondimeno, ha portato ad alcuni interventi della Commissione e del Governo
su cui varie perplessita possono essere proposte.

Ripercorrere la cronaca completa dei fatti sarebbe ormai poco produttivo, ma
premettiamo che non ¢ I'aggressivita che il Ministro dei Trasporti Matteo Sal-
vini ha manifestato nella vicenda, né la conseguente evidenza politica e media-
tica della querelle, ad aver conferito interesse a quanto accaduto lo scorso anno
con riguardo allo sciopero generale che Cgil e Uil hanno indetto per la data di
venerdi 17 novembre 2023 con un’ampia piattaforma di protesta.

Questo aspetto, infatti, siinscriveva facilmente nella dialettica democratica che,
per quanto spesso sbilanciata e caratterizzata da toni sopra le righe, contrappone
in guisa fisiologica chi ¢ chiamato a rappresentare e difendere le ragioni di lavora-
trici e lavoratori (anche addetti a servizi essenziali) e chi si colloca politicamente
a tutela di interessi diversi e opposti, quali ad esempio la produzione, il consumo
e il profitto, sia pure mediati dalla difesa dei diritti degli utenti nel caso di specie.

Si e riproposta perd la questione, non nuova, ma che cosi vibrante nel di-
battito non risultava da diverso tempo®®, del ruolo «giurisprudenziale» che la
Commissione autorevolmente esercita — in caso di scioperi generali e non - con
riguardo alla rarefazione, nonché alla limitazione della durata massima della
prima azione di sciopero; misure, queste ultime, previste fra le specifiche rego-
le vigenti in diversi dei settori coinvolti dalla legge 146.

Lararefazione oggettiva ¢ laregola che impone un determinato lasso di tempo
fra due diverse iniziative di sciopero (indipendentemente da chi siano i soggetti
proclamanti) quando tali scioperi hanno luogo nel medesimo settore creando
un potenziale disservizio per lo stesso bacino di utenza (mentre la rarefazione
soggettiva ¢ il distanziamento temporale imposto a una stessa sigla sindacale
per la proclamazione di pit scioperi, successivi I'uno all’altro).

In occasione degli scioperi settoriali (relativi a una specifica categoria, setto-
re merceologico o singolo servizio pubblico, pur sempre nell’ambito dei servizi
essenziali) queste misure di mitigazione dell’impatto che le azioni di conflitto
producono sull’'utenza sono normali, giacché I'interesse collettivo perseguito,
normalmente di natura economico-professionale in questi casi, va contempe-
rato non solo con la garanzia di una quota minima di servizio (le prestazioni in-
dispensabili, stabilite caso per caso dai contratti collettivi e sempre assicurate),
ma anche con una ragionevole limitazione dell’estensione e della frequenza del
disservizio che I'utenza comunque soffre in occasione dello sciopero.

8 Santoro-Passarelli 2008 da conto di una discussione che nel primo decennio del secolo era

vivace, per posi sopirsi; si vedano in quel periodo gli interventi gia citati nella Newsletter CgS
n. 1-2 (2003); nondimeno si veda sul punto Pino 2022, spec. 1199 sgg., su cui torneremo,
oltre al piti volte citato Carrieri et al. 2022, 275 sgg.
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Come gia evidenziato in precedenza, ben diversa ¢ la situazione in occasio-
ne degli scioperi generali. Indicazioni «definitorie»** sullo sciopero generale
emergono esclusivamente dalle delibere della Commissione di garanzia, oltre
che da un patrimonio dottrinario e giurisprudenziale, peraltro non cosi esteso
su questo specifico profilo, formatosi nel corso di decenni di giuridificazione
della prassi, realizzatasi recependo la tipicita sociale delle varie esperienze che
lo sciopero come fatto giuridico ha proposto agli osservatori.

Si & gia messo in luce che, affinché vi sia sciopero generale, occorrono
un’ampia trasversalita rispetto a molteplici settori (pubblici e/o privati), con
il coinvolgimento dilavoratori eterogenei dal punto di vista categoriale, e una
finalita di tipo generale, normalmente scollegata da una specifica piattaforma
rivendicativa, ma riconducibile a una pretesa di carattere propriamente poli-
tico o, al pit1, economico-politico, che investe su larga scala le responsabilita
dei decisori.

In virtt del primo elemento, di norma lo sciopero ¢ proclamato a livello
confederale, di talché i lavoratori di molteplici categorie sono chiamati al con-
flitto. Questo presupposto, come gia ricordato, non richiede né che lo sciope-
ro sia indetto da tutti i sindacati confederali (ben potendo essi avere una linea
politica divergente, in ragione del pluralismo garantito dall’art. 39, comma 1,
Cost.), né che il/i sindacato/i proclamante/i possegga(no) un determinato li-
vello di rappresentativita, aspetto quest’ultimo oggi discusso ma che non &
certo in questione quando a proclamare lo sciopero ¢ (almeno) un sindacato
confederale, poiché & implicito in quel modello di sindacalismo il possesso di
un grado di rappresentativita elevato®.

Quanto al secondo elemento, occorre ricordare che il fatto che gli scopi del-
lo sciopero consistano in pretese puramente politiche o economico-politiche
(nel caso del novembre 2023 si trattava di contrastare i contenuti della immi-
nente legge di bilancio), oltre ad essere legittimo e conforme alla funzione che
la Carta assegna al conflitto collettivo in un’ottica di democrazia partecipativa,
rappresenta il dato che per antonomasia si rinviene negli scioperi c.d. generali.

Il non essere legati a una vertenza meramente categoriale, a un singolo sog-
getto datoriale o a uno specifico rinnovo contrattuale attribuisce all’interesse
collettivo perseguito dal conflitto il carattere di generalita, ne & il suo proprium,
senza peraltro la necessita che tutte le categorie (id est, tutti i lavoratori) siano
coinvolte dallo sciopero: si ¢ detto che «sciopero generale non vuol dire scio-
pero di tutti»?'.

¥ Si impongono le virgolette perché da decenni ¢ noto che le pretese definitorie in tema di

conflitto collettivo evidenziano sempre il rischio di un’indebita compressione della sfera di
legittimita del fenomeno, avendo dunque finito per prevalere una linea di grande rispetto
della prassi sociale con la quale lo sciopero, come “fatto”, si propone.
0 Criticamente, sul problema dei sindacati non confederali che eccedono nella proclamazione
di scioperi generali, si veda ancora Pino 2022, 1200.

31 Cosi Scarpelli 2023; ivi si veda anche L. Zoppoli 2023.
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Conriguardo, invece, al dato per cui lo sciopero per essere generale non ri-
chiede che tutti i sindacati confederali lo proclamino, occorre meglio precisa-
re che proprio il carattere precipuamente politico degli obiettivi della protesta,
se coniugato con I’ineliminabile e fisiologico pluralismo del nostro modello di
sindacalismo (confederale e non), pud condurre a una situazione di separatezza
sindacale nelle azioni che volta a volta siintraprendono. La storia pluridecenna-
le delle relazioniindustriali ce lo insegna: come una fisarmonica, in determinati
momentil’unita fraisindacati confederali fa difetto e le piattaforme rivendicati-
ve possono diversificarsi, per poi al momento giusto riavvicinarsi. Appare percio
naturale che ciod possa riverberarsi sulle iniziative di sciopero.

Prima divolgere lo sguardo ai vari interventiistituzionali che hanno seguito
la proclamazione dello scorso 17 novembre, occorre anticipare che un’altra que-
stione, non menzionata sin qui, si agita intorno a questa vicenda: la distinzione
fra sciopero generale e sciopero intercategoriale (o intersettoriale o plurisetto-
riale: le tre nozioni paiono confondersi e quindi, essenzialmente, coincidere) che
la Commissione, nella propria attivita pretorile, ha piti volte evocato. Leggendo
le delibere rilevanti in materia — ovviamente la gia richiamata n. 134 del 2003,
ma anche altre (sia dei primi anni del secolo, sia successive, come la n. 619 del
2009) - si pud rilevare che: a) quando c’¢ sciopero generale tendenzialmente
viene affermato il coinvolgimento di tuttii settori salvo alcune eccezioni espressa-
mente elencate, mentre gli scioperiintercategoriali menzionano espressamente
i soli settori coinvolti; b) quando lo sciopero & meramente intersettoriale di nor-
ma non sono previste dalle discipline vigenti particolari deroghe allaregola della
durata massima della c.d. prima iniziativa di sciopero, né si disapplica la regola
dellararefazione oggettiva (cosila delibera del 2009) ed & la stessa Commissione
ad averlo ulteriormente confermato conil verbale n. 923 del 7 novembre 20112,

In questo quadro complessivo (ove qualche incertezza sembra residuare so-
lo sulla nozione di sciopero generale — che rimanda sempre a dati per cosi dire
extra-legislativi e provenienti dalla prassi e dall’interpretazione — piu che sulle
regole applicabili) si & profilato a novembre lo sciopero generale di Cgil e Uil
che, unitamente allo scetticismo del governo in carica, ¢ stato oggetto di atten-
zione e di intervento da parte del garante.

4. Lintervento della Commissione di garanzia di novembre 2023: profili critici

La Commissione ha preso posizione con una «indicazione immediata> (atto
previsto dall’art. 13, comma 1, lett. ), 1. n. 146/1990) 1’8 novembre 2023, segna-
lando ai due sindacati confederali proclamanti che nello sciopero da essi indetto per
il 17 novembre vi erano alcune violazioni delle disposizioni relative agli intervalli
minimi tra successive proclamazioni e alla durata massima della prima azione di
sciopero. Tutto questo solo per alcuni, ancorché assairilevanti, fraisettori coinvolti.

# Richiamato in Commissione di Garanzia Sciopero, Raccolta sistematica degli orientamenti

interpretativi. Vol. I. Orientamenti di carattere generale, a cura di L. Sechi, 2016.
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Aisensidellamedesimanorma, la Commissione richiedeva percio ai sindaca-
tiunarevisione delle caratteristiche della propria iniziativa conflittuale. Queste
pretese si basavano sull’esplicito disconoscimento della natura generale dello
sciopero (che tale era invece qualificato dall’atto di proclamazione del 27 ottobre,
avente anche una piattaforma di motivazioni molto ampia) che pero sostanzial-
mente non & motivato dalla Commissione, se non con un rapido richiamo alla
delibera del 2009 (ma omettendo quella del 2003!) e con 'affermazione che si
trattava di sciopero meramente «intersettoriale».

Ne seguiva un incontro della Commissione con Cgil e Uil il 13 novembre,
all’esito del quale ’Autorita garante ribadiva la propria posizione con uno scar-
no comunicato stampa*, in cui veniva menzionatala delibera de1 2003 per affer-
mare che nel caso di specie non ricorressero i presupposti di sciopero generale
(sola ipotesi che ammette le deroghe pit favorevoli agli scioperanti) «per con-
solidato orientamento della Commissione>.

Un osservatore attento della materia pud agevolmente rilevare che tale con-
solidato orientamento in realta sembra non esistere®. Ne é riprova anche il fatto
che, fra gli esperti che hanno invece assunto unalinea critica nei confronti dell’i-
niziativa sindacale®*, e che sembrano sposare la posizione della Commissione di
garanzia, non i trovano argomenti a suffragio della solidita dell’argomento spe-
so, ma semmai una critica alla natura «eccessivamente politica» dell’iniziativa
sindacale. Critica legittima nel merito, ma la natura puramente politica di uno
sciopero non solo ¢ riconducibile alla sfera protetta dello sciopero come diritto
exart. 40 Cost., ma ¢ proprio uno degli elementi che da sempre inevitabilmente
caratterizzano lo sciopero generale.

Quindiil punto centrale non sembra attenere alla natura delle ragioni sottese
al conflitto, ma alle sue caratteristiche, per come appaiono dalla piattaforma dei
due sindacati, ampiamente rappresentativi, che lo hanno proclamato.

Per giunta, provando a scavare meglio fra i precedenti della Commissione
alcune perplessita trovano conferma. Se infatti si assume che questo organo ha
un compito interpretativo e applicativo della legge, come tale legato alla con-
creta evoluzione delle prassi e dei fenomeni e che inoltre le prospettive «defini-
torie>» sullo sciopero sono sempre rischiose, si comprende perché, poco prima
del 2003, con la gia richiamata delibera n. 152 del 2001, si dettassero regole per
«gli scioperi che per estensione (un intero settore o intersettoriale), dimensio-
ne nazionale, potenziale partecipazione e impatto siano valutabili come «scio-
pero generale>» (c.n.), con formulazione che pare qui sovrapporre lo sciopero
generale allo sciopero intersettoriale. La n. 134, nel 2003, si limitera a osser-

¥ Siveda sul sito ufficiale della Commissione: https://www.cgsse.it/garante-cgil-uil-mancano-i-

requisiti-dello-sciopero-generale.

Oltre alle gia richiamate prese di posizione di Scarpelli e L. Zoppoli, si vedano su questo
specifico punto Covelli 2023 e Poli 2023.

E il caso di Cazzola 2023. Contra, Tridico 2023, 35, ad avviso del quale la Commissione
si & collocata nel pericoloso terreno delle pretese definitorie esercitando un indebito ruolo
politico.

35
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vare, nella premessa in cui si evidenzia la «peculiarita sociale>» del fenomeno,
che quello generale ¢ uno sciopero «coinvolgente la generalita delle categorie
dellavoro pubblico e privato», ma senza impedire che di volta in volta possano
esservi singoli settori specificamente esclusi. In seguito, gli orientamenti si so-
no tarati, caso per caso, sulle singole situazioni, dove spesso, come gia ricorda-
to, i profili problematici avevano a che fare con la ridotta rappresentativita dei
soggetti e la scarsa adesione dei lavoratori, pitt che con I'esclusione di qualche
categoria dall’azione conflittuale (circostanza che consentirebbe comunque di
parlare diuna «generalita> di categorie coinvolte). Da tutto cio derivano i dubbi
sull’esistenza di un consolidato orientamento che suggerisca di escludere la na-
tura generale di sciopero ogni qual volta vi siano singole e specifiche esclusioni.

La Commissione Lavoro e la Commissione Trasporti della Camera dei de-
putatihanno congiuntamente audito la Commissione di garanzia, nella persona
della Prof.ssa Bellocchi che ne & Presidente, il 15 novembre?®, senza ricavarne
particolari elementi di chiarimento sui profili critici qui evidenziati. Certamen-
te non va sottovalutato lo sforzo fatto dalla Commissione, il cui compito non &
agevole, e che, adempiendo a un impegno assunto durante ’audizione, nel giro
di pochi giorni ha trasmesso ampia documentazione scritta alle due Commis-
sioni parlamentari®, senza pero riuscire a dimostrare l'esistenza del «consolida-
to orientamento> di cui sopra e vedendosi in qualche misura costretta dai fatti
a tenere il punto e sostenere espressamente che sarebbe generale solo lo scio-
pero che coinvolga «tutte le categorie del lavoro pubblico e privato dell’intero
territorio nazionale, con una concentrazione temporale nella medesima data>.

A confermare che quest’ultima circostanza é quantomeno controversa vi éil
fatto che fra i materiali prodotti dall’Autorita garante non risultano documenti
che dimostrino la tesi: per fare un esempio, viene richiamata e allegata la deli-
beran.200 del 2010, con la quale la Commissione aveva fornito prescrizioni li-
mitative ai sindacati che avevano indetto uno sciopero nazionale in vari settori,
precisando che non siapplicavano al caso dispecie le deroghe di cui alla delibera
del 2003; ma il precedente non pare in termini, poiché basta leggere la procla-
mazione di allora per accorgersi che gli stessi sindacati non avevano qualificato
come generale quella iniziativa e avevano indicato nominalmente i soli settori
interessati. Nel caso di novembre 2023 ¢ avvenuto esattamente I'opposto e lo
sciopero & stato qualificato come generale, con ampio orizzonte politico-riven-
dicativo e ha riguardato tutti i settori, eccetto alcuni espressamente menzionati.

Qualche pregio potrebbe avere invece il richiamo che la Commissione fa al
proprio verbale n. 1012 del novembre 2013 (riportato fra i materiali che I’Auto-
rit ha fornito alle Commissioni parlamentari), ove essa rappresentava alle or-

Cfr. https://www.ilpost.it/2023/11/15/sciopero-17-novembre-precettazione-salvini-com-
missione-di-garanzia-bellocchi/ per una breve cronaca. La videoregistrazione integrale
dell’audizione ¢ disponibile qui: https://webtv.camera.it/evento/23800.

Il comunicato stampa, con molto materiale allegato, & scaricabile online qui: https://www.
cgsse.it/sciopero—cgil—uil—garante—invia—documentazione—richiesta—commissioni—camera.
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ganizzazioni sindacali che «...per il futuro, in presenza di una proclamazione
che non riguardi un’azione di sciopero nazionale per tutte le categorie pubbliche
e private, la Commissione dovra considerare tale astensione alla stregua di uno
sciopero plurisettoriale e, dunque, dovra procedere alla valutazione della legitti-
mita dell’astensione con riferimento alle regole contenute nelle discipline dei set-
tori di competenza (divieti di concomitanza, limiti di durata, ecc.) non ritenendo
applicabile la delibera in materia di sciopero generale, n. 03/134...». Senonché,
in primo luogo, non ¢ una delibera, masi tratta diuna dichiarazione a verbale che
pare limitarsi — senza alcun valore decisorio-istituzionale — ad avvisare isindacati
in ordine alla consistenza che deve avere uno sciopero per essere generale, ma nei
fatti e nelle prassi non risultano orientamenti che realmente qualifichino come
generale solo lo sciopero esteso a tuttii settori, anche perché sarebbe in concreto
un’ipotesi limite, essendo molto piu frequente il caso in cuiisindacati escludano
qualche categoria per specifiche ragioni, anche congiunturali.

5. Lindebita precettazione ministeriale

In aggiunta a tutto questo, negli stessi giorni, il Ministero dei trasporti ha
adottato un'ordinanza di precettazione, datata 14 novembre 2023, per compri-
mere forzosamente I’estensione dello sciopero generale del 17 novembre.

L'ordinanza®®, assumendo l’esistenza un pericolo di pregiudizio grave e im-
minente al diritto alla mobilita delle persone, nel trasporto ferroviario, pubblico
locale, marittimo e merci su rotaia riduceva d’imperio lo sciopero a 4 ore (dalle
ore 9 alle 13 del 17/11), mentre per altri settori — elicotteri, circolazione e sicu-
rezza stradale — precisava che la durata dello sciopero dovesse essere rimessa a
quanto previsto dalla Commissione conl’indicazione immediata dell’8 novem-
bre 2023 (che, come abbiamo visto, nel disconoscere la natura «generale» del
conflitto, escludeva la deroga alla regola sulla limitazione della prima azione).
L'intervento adottato dal Ministro Salvini, su delega del capo del governo, & da
subito apparso molto discutibile e la Cgil ne ha annunciato I’'impugnazione®.

Come & noto, dopo la riforma del 2000, lart. 8 della legge n. 146 prevede che
in presenza di un «fondato pericolo di un pregiudizio grave e imminente ai diritti
della persona costituzionalmente tutelati ... conseguente all’esercizio dello scio-
pero ... su segnalazione della Commissione di garanzia ovvero, nei casi di neces-
sita e urgenza, di propria iniziativa, informando previamente la Commissione di
garanzia, il Presidente del Consiglio ... o un Ministro da lui delegato ... adottano
con ordinanza le misure necessarie a prevenire il pregiudizio ai diritti della perso-

Cui segui un formidabile titolo del quotidiano il Manifesto il 15 novembre: con ironico acu-
me all’immagine del Ministro dei Trasporti si accompagnava un cubitale Precetto la qualun-
que. In senso critico su questo atto ministeriale si veda Carinci 2024.

In realta non si ha notizia dell’effettiva proposizione di un’impugnazione e del suo esito,
ma, come diremo fra breve, a fine marzo 2024 una sentenza del Tar del Lazio ha annullato
una diversa e ulteriore ordinanza di precettazione del Ministero dei trasporti, relativa a uno
sciopero di poco successivo (15 dicembre 2023).
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na». I presupposti perl'esercizio del potere di precettazione sono sostanzialmen-
te due: la segnalazione del garante, che puo suggerire motivatamente questo tipo
di intervento, oppure, in assenza di tale segnalazione, la presenza di «necessita e
urgenza> quali elementi che rendono evidente la necessita di un intervento im-
mediato. Testualmente, la necessita e I'urgenza sembrano dunque essere riferite
solo al caso in cui il Governo intervenga autonomamente (& perd ragionevole che
nella valutazione della Commissione, ai fini di una eventuale segnalazione, sia ne-
cessario comunque considerare questi aspetti), ma in dottrina, anche laddove si
afferma che necessita e urgenza riguardino entrambi i canali di attivazione della
precettazione, si ritiene che in caso di attivazione autonoma del governo le situa-
zioni di necessita e urgenza debbano apparire «piti cogenti» (Monaco 2024).

In buona sostanza, l'ordinanza di precettazione costituisce una extrema ra-
tio di fronte al grado massimo di rischio di compromissione dei diritti che uno
sciopero nei servizi essenziali pud determinare (indipendentemente dalla sua
natura di sciopero generale o meno)*. Nel caso del 17 novembre non vi é stata
alcuna segnalazione della Commissione ai fini diuna precettazione, nonostante
la valutazione severa che era stata appena effettuata da questo organo sulla piat-
taforma conflittuale, fino a disconoscerne la natura generale.

Anche, ma non solo, in ragione di questo, ¢ stata opinione diffusa e immedia-
ta quella per cui'iniziativa ministeriale fosse abnorme e ingiustificata: la pre-
cettazione del 14 novembre prova a spacciare l'ordinario per lo straordinario.
Ordinaria ¢ infatti la «difficile situazione delle persone coinvolte dagli effetti
diuna azione di sciopero» (Monaco 2024), ma 'autorita governativa nell'ordi-
nanza assume difatto questa circostanza, fisiologica in occasione diuno sciope-
ro, come se fosse straordinaria al punto da costituire un pericolo di violazione
dei diritti tale da giustificare, con necessita e urgenza, I’intervento autoritativo di
compressione di un diritto fondamentale come quello di sciopero.

In realta, «il disagio agli utenti & contemplato dalla nostra Costituzione> e sot-
tendeva «motivazioni chiaramente pretestuose> il fatto di «considerare grave e im-
minente il pregiudizio al diritto alla mobilita delle persone e pesantile penalizzazioni
alla circolazione> a fronte di una situazione di normale disagio per uno sciopero*'.

Dopo qualche mese da questi fatti, il TAR del Lazio* si ¢ pronunciato su una
ulteriore — e in sostanza molto simile — ordinanza di precettazione adottata dal
medesimo Ministro* con riguardo a uno sciopero dei trasporti proclamato per il
15 dicembre 2023. Accogliendo I'impugnazione del sindacato USB, il Tribunale

#0 Suiterminiin cuiil potere di precettazione si configura come extrema ratio siveda direcente

A. Zoppoli 2024, ove ulteriori riferimenti alla dottrina formatasi sul punto negli anni.
# Tvirgolettati sono attribuiti a C. La Macchia nell’articolo-intervista di Pallara 2023.

# Trib. Amm. Reg. per il Lazio, Sez. III, 28 marzo 2024, n. 6084.

# 1l cui particolare attivismo nel contrastare gli scioperi nel settore dei trasporti & sotto gli occhi

di tutti in questi anni. E chi scrive non & inconsapevole che si tratta di un ambito delicatissimo,
poiché spesso la liberta di circolazione ¢ strumentale all’esercizio anche di altri diritti fonda-
mentali e nessuno puo infatti disconoscere che per certi versilalogica dellalegge 146 ¢ «entrata
in crisi>» di fronte alle metamorfosi del conflitto in questo settore: cosi Pascucci 2018.
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Amministrativo ha annullato il provvedimento sulla base del fatto che, in caso di
attivazione dell’organo precettante senza segnalazione della Commissione, «ne-
cessita e urgenza» debbono costituire un presupposto distinto e ulteriore rispet-
to al pericolo di pregiudizio grave e imminente ai diritti, che & la base minima per
Iesercizio del potere in parola. Il quale — ribadisce il TAR - ¢ «un potere extra
ordinem e residuale> nel circuito sistematico dello sciopero nei servizi essenziali.

6. Rilievi conclusivi

Riteniamo chela vicenda nel suo complesso possa offrire alcuniinsegnamen-
ti. In primo luogo, é chiaro che la nozione disciopero generale mantiene un gra-
do diincertezza per la stessa ragione per cuilo sciopero tout court va preso nella
sua tipicita sociale e non ipostatizzato in definizioni giuridiche, che risultano
inefficaci quando non meramente ideologiche**: anchelo sciopero generale cam-
bia nel tempo. E proprio per questo, se sono ammissibili riflessioni sul grado di
rappresentativita delle organizzazioni proclamanti (allo scopo di prevenire un
utilizzo pretestuoso della speciale disciplina di favore), non convincono appieno
le chiusure manifestate nei confronti diuno sciopero generale proclamato da due
grandi sindacati confederali, che avevano solo escluso singolarmente alcuni set-
tori, senza percio far perdere all’azione la sua fisionomia generale e trasversale®.

Inoltre, la circostanza che il Ministro dei Trasporti, con le proprie dichiara-
zioni rilasciate in quelle ore, abbia apertamente fatto riferimento alla posizio-
ne della Commissione per legittimare il proprio atto di precettazione, ha fatto
si che tutto sembrasse «convergere verso una commistione tra quadro giuridi-
co e scenario politico del conflitto» (Zoppoli 2024, 2): anche se forse non era
questal’intenzione del garante*¢, essendo la materia delicatissima e normalmen-

* Come insegnava quasi sessant’anni fa Tarello 1967, 57 sgg.
# Lo dice molto chiaramente Scarpelli 2023, 3, per il quale la criticita stava «nella pretesa di
escludere la natura di sciopero generale in ragione delle modalita di indizione, e specificamente
per il fatto che, effettivamente, in sede di proclamazione, alcuni settori pubblici o privati erano
stati esclusi dalla partecipazione allo sciopero. Nel caso specifico la Commissione non considera
che Uiniziativa di sciopero (a prescindere ovviamente da qualsiasi valutazione sulla sua opportunita
e condivisibilita, che non pud avere qui alcuna rilevanza) si articolava su pit: date e per settori diversi
privati e pubblici: modalita che puo essere criticata, se si vuole, ma che non fa venir meno di per sé la
natura di sciopero generale, che nel caso specifico era evidenziata non solo dalla chiara volonta
dei proclamanti (dichiarazione che, a mio avviso, pud essere messa in discussione solo quando
configuri evidenti operazioni simulatorie e strumentali, cosa che nel caso poteva certamente
escludersi), ma dalle motivazioni stesse dello sciopero, attinenti alla legge di bilancio, alle poli-
tiche economiche e sociali del Governo in carica, alle piattaforme sindacali» (corsivo mio).

% Col senno di poi, sembra essere questo il senso che la Presidente della Commissione, nella
propria presentazione della Relazione sulle attiviti della Commissione del 2023 (pubblicata a
giugno 2024), attribuisce a quel passaggio riflettendo retrospettivamente. Cionondimeno, tie-
ne il punto con le seguenti considerazioni: «Resta il fatto che chi invoca l'applicazione di un regime
di particolare favore per la propria azione conflittuale, comportante un significativo aggravio per i
diritti costituzionali degli utenti, é vincolato al rispetto dei suoi presupposti identificativi. Ben presente
¢ stata inoltre la considerazione delle conseguenze negative cui avrebbe dato luogo qualsiasi forzatura
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te affidata al dialogo e alla responsabilizzazione delle parti*’ (soprattutto se si
tratta di confederali), I'intervento dell’8 novembre si & palesato non del tutto
appropriato, tanto in sé considerato, quanto alla luce di quello che ne & seguito.

Seppur volessimo ritenere che la Commissione con il proprio intervento non
ha strizzato 'occhio alle tesi definitorie*® che precostituiscono — e limitano —
I’area dello sciopero come diritto*, dovremmo almeno evidenziare che il pre-
cedente creato ¢é scivoloso e temibile, poiché quando due sindacati confederali
proclamano uno sciopero generale su piti giorni, per tuttiisettori (eccetto alcuni
specificamente esclusi) e con una chiara piattaforma politica di protesta non pare
una condotta prudente, alla luce delle incertezze tecnico-giuridiche che si sono
evidenziate (ad esempio I’assenza del famigerato «consolidato orientamento>),
dichiarare che di sciopero generale non si tratta, in un momento politico in cui
il Governo appare pronto a contrastare, con tutti i mezzi a sua disposizione, gli
spazi dilegittimo conflitto sociale presenti nella societa.

Lo sciopero generale, del resto, ¢ uno degli strumenti che consentono al sinda-
cato di essere un soggetto politico nel senso piti nobile. Pur non essendo (pit1?) un
mezzo della Rivoluzione®, anche attraverso di esso il sindacato puo essere «un attore
progressista, vale a dire un soggetto attivo del processo democratico>, poiché occu-
parsi di temi generali, e non solo degli interessi immediati degli associati, ¢ una delle
condizioni che consentono al sindacato di essere «un soggetto della democrazia»*".

interpretativa sui presupposti di applicazione di questa delicata delibera, col rischio di renderla ingo-
vernabile ed incentivarne un uso opportunistico. La necessita di mantenere un saldo controllo sulla sua
interpretazione é emersa da tempo>. Il ragionamento in sé si comprende, ma continua a essere
debole con riguardo al fatto che I'uso opportunistico — ammesso che da qualcuno venga fatto
- non ¢ certo imputabile a Cgil e Uil. I virgolettati sono tratti da Relazione annuale 2024 sull ‘at-
tivita svolta nel 2023. Presentazione della Presidente Prof.ssa Paola Bellocchi, Camera dei Deputati,

18 novembre 2024 (testo reperibile sul sito del garante).

¥ Metodo seguito, del resto, anche ai tempi del varo della delibera de1 2003 in tema di sciopero

generale.
# Sulle quali si veda Gaeta 2023, 268.

# Comeritiene ad esempio A. Zoppoli 2024, 10-11, secondo il quale non vi & stata alcuna «ap-

propriazione definitoria>» del garante, che, dovendosi muovere in assenza di una definizione
legale, ha utilizzato la propria configurazione di sciopero generale del 2003 come una vera
e propria fattispecie da cui far discendere degli effetti; ad avviso dell’Autore 'operazione
di sussunzione, nel caso di specie, non & stata impostata scorrettamente, anche se rimane
debole per il «vuoto>» argomentativo che emerge nella qualificazione dello sciopero come
plurisettoriale e non generale.

Nel 1918 Rosa Luxemburg ebbe a sostenere — entro unariflessione pitt ampia sullo sciopero
generale come atto politico, che non puo qui essere riproposta — che «la storia dello sciopero
di massa russo ¢ la storia della rivoluzione russa»: si veda Luxemburg 1970, 331.

La riflessione e i virgolettati sono ripresi da L. Mariucci 2011, 562. E si badi che, pur con
sfumature diverse, autori acuti, anche di impronta culturale non sovrapponibile a quella di
Mariucci, si sono espressi in termini simili: ¢ nuovamente Del Punta 2008, 11, a ricordarci
che «eé lo sciopero in sé, nel suo carattere di risorsa democratica, ad incarnare un valore
strumentale al perseguimento dell’eguaglianza sostanziale, e ad essere, per questo, costitu-
zionalmente riconosciutos.
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Il formalismo come tecnica di controllo (debole)
dell’autonomia privata e alternativa (soff)
all’inderogabilita

Madia D’Onghia

1. Premessa

Dialogare con il pensiero di Riccardo Del Punta non solo per omaggiarne il
ricordo ma anche per sottolineare la straordinaria attualita delle sue riflessioni,
non € una operazione, almeno per me, affatto facile, non fosse altro per la diffi-
colta di scegliere tra la sua sterminata produzione scientifica, ma anche per un
mio autentico timore reverenziale verso uno straordinario Maestro del dirit-
to del lavoro. Pedrazzoli ha ben sintetizzato la sua grandezza, sottolineando il
merito di aver «fornito una prestazione imponente, nel senso (non tanto e solo
quantitativo, ma) costituita in grande misura da scritti di pregio e qualita non
usuali e sempre piti ravvivati dalla varieta di approcci e visuali che Riccardo
sperimentava nella continua ricerca di interpretazioni, fondamenti valoriali ed
esplicazioni metodologiche» (Pedrazzoli 2023, 1).

Ebbene, € proprio nell'ambito di questa ricerca che ho deciso diinserire una
riflessione sull’utilizzo della forma scritta nel diritto del lavoro, anche per testa-
re la validita del formalismo come tecnica di tutela della debolezza contrattua-
le del lavoratore e limite dell’autonomia individuale a fronte del declino della
tecnica dell’inderogabilita.

La scelta di tale tematica ¢ stata guidata dalla costante attenzione di Ric-
cardo Del Punta ai valori e alle regole del diritto del lavoro, che egli si preoccu-
pa costantemente di indagare e rimettere in discussione — talvolta con qualche
«tormento> — per fronteggiare gli importanti processi di trasformazioni che
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attraversano da tempo la nostra materia. Non a caso egli afferma che «i valo-
ri del diritto del lavoro debbono [...] essere difesi, in particolare nei confronti
dell’aggressivita della critica economica, ma possiamo difenderli efficacemen-
te soltanto ridefinendoli e ricontestualizzandoli, anche se cid pud comportare
sacrifici teorici e ideali dolorosi» (Del Punta 2002, 351).

2. La valorizzazione dei requisiti formali quale tecnica di controllo dell’autonomia
privata

Il tema del formalismo nel diritto del lavoro non ha mai ricevuto una grande
attenzione nel dibattito scientifico e comprensibilmente, visto che nella nostra
materia i profili effettuali prevalgono rispetto a quelli formali. Tradizionalmen-
te, tale supremazia ¢ stata giustificata in virtl «della compressione dell’autono-
mia individuale quale fonte regolatrice del rapporto dilavoro rispetto alle fonti
ad essa sovraordinate (legge e/o contratto collettivo)» e della «disciplina im-
perativa del rapporto o statuto protettivo del lavoratore come persona e come
contraente debole» (Ghera 2002, 115-16). Il complessivo assetto regolativo del
rapporto, infatti, &, solo in minima parte dettato dai contraenti, essendo rimesso
all’intervento della legge e della contrattazione collettiva.

E noto, infatti, che all’'ontologica situazione di debolezza del lavoratore la
legislazione lavoristica abbia risposto con garanzie sostanziali piti che formali,
condizionando contratto e rapporto di lavoro al rispetto della disciplina inde-
rogabile dilegge o della contrattazione collettiva.

La svalutazione del momento volontario, surrogato dalla eterodetermina-
zione (sostanziale) del contenuto del rapporto ha rappresentato per decenni la
migliore protezione possibile, in un sistema decisamente incline a valorizzare i
profili effettuali delle vicende giuridiche a scapito di quelli formali e apparenti,
cosi mettendo «albando> il formalismo, «concepito come tecnica di tutela ina-
deguata in un rapporto in cui il potere negoziale & completamente squilibrato a
favore del datore di lavoro» (Ferraro 1989, 558).

A partire dallalegislazione dell’emergenza e della crisi della meta degli anni
‘80, questo modello ha subito correzioni e integrazioni poi consolidatesi nella
regolamentazione legislativa dei rapporti di lavoro flessibili, con la valorizza-
zione del ruolo della autonomia privata individuale e/o collettiva (quest’ultima
delegata dal legislatore a regolare il rapporto oppure ad autorizzare o assistere
I’'autonomia individuale) nella scelta del modello contrattuale.

E proprio 'ampliamento della possibilita per le parti di stipulare contratti
diversi dal contratto di lavoro a tempo pieno e indeterminato determina una
qualche erosione del principio di inderogabilita che come ci ricorda Riccardo
Del Punta ¢ stato centrale per il Novecento, «il secolo delle protezioni prescrit-
tive, cioé della tutela universalistica del lavoro attraverso la norma inderogabile
in grado di garantire protezione, ma anche di ribilanciare la distribuzione del
potere sociale» (Del Punta, 2020, 41).

Certo la previsione di vincoli formali non costituisce un diretto attacco al
principio di inderogabilita ma non ¢’é¢ dubbio che, sebbene non a un livello for-
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male, 'ampia facolta di stipulare contratti di lavoro flessibili rompe il carattere
monolitico della norma inderogabile.

Lo schema classico dell’inderogabiliti «unidirezionale» (per cui il com-
plessivo assetto regolativo del rapporto ¢ solo in parte (minima) dettato dai
contraenti, risultando invece dall’agire combinato, oltre che dell’autonomia
individuale, altresi dell’intervento della legge e di quello della contrattazione
collettiva; lalegge e la contrattazione collettiva stabiliscono dei minimi di trat-
tamento — normativo ed economico -, cui le parti non possono in alcun modo
derogare in pejus), proprio a partire dalla legislazione dell’emergenza, entra in
crisi: la legge, in talune situazioni e per specifiche finalita di ordine pubblico
economico, muta la direzione dell’inderogabilita, assumendo il ruolo di di-
sciplina dei massimi (e non dei minimi) di trattamento, e impedendo cosi sia
all’autonomia individuale che a quella collettiva di prefigurare deroghe in sen-
so piu favorevole ai lavoratori.

In tale contesto risulta rafforzata la funzione genetica del contratto indivi-
duale che porta con sé la necessita di un’adeguata formalizzazione, come tec-
nica di controllo dell’autonomia individuale. Da qui la previsione della forma
scritta per la stipulazione di tutti i contratti difformi dal modello standard, ri-
ducendo drasticamente I’area dei contratti dilavoro stipulati verbalmente o per
facta concludentia.

Si consolida, cosi, quel processo di «valorizzazione del formalismo giuridi-
co» quale contrappeso della crescente «liberalizzazione e proliferazione [...]
dei modelli flessibili o articolati di impiego del lavoro dipendente» (Ferraro
1989, 568 sgg.).

Ecco allora che il formalismo, cosi come I’inderogabilita della disciplina la-
voristica, diventa un limite all’autonomia privata.

Ogni qualvolta il legislatore disciplina figure contrattuali che si discostino
dal modello codicistico (contratto di lavoro a tempo indeterminato e pieno),
procedendo a una tipizzazione delle fattispecie contrattuali, é richiesta la sti-
pulazione in forma scritta. Quanto piu il contratto deflette dallo schema co-
dicistico tanto pit si avverte l’esigenza di consacrare I’accordo nella scrittura,
sostanzialmente, per avvertire il prestatore dilavoro della peculiarita del rap-
porto che intratterra.

Indubbiamente, almeno in origine, la forma scritta si ¢ imposta quale stru-
mento di tutela del lavoratore (nella tradizionale posizione di soggetto debo-
le), al fine precipuo di arginare il potere datoriale e prevenire 'uso distorsivo
degli strumenti flessibili. Sul presupposto della centralita del contratto dila-
voro indeterminato e a tempo pieno e di un sostanziale sospetto nei confronti
dei modelli negoziali difformi dal modello standard, il legislatore ha, infatti,
utilizzato la forma scritta quale tecnica normativa per «controbilanciare la
flessibilizzazione determinata dalla deviazione del modello standard» (Voza
2001, 570), richiesta unicamente a tutela del lavoratore, tant’¢ che la sua inos-
servanza non determina mai la caducazione dell’intero rapporto.

Cosi & stato per alcuni modelli negoziali ormai superati (si pensi, ad esempio,
al contratto di formazione e lavoro, al lavoro a progetto, al lavoro ripartito e al
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contratto di inserimento)'; cosi & per i tipi contrattuali in vigore, sia i pit: tradi-
zionali e risalenti nel tempo (contratto a termine, part-time e apprendistato,
nelle sue tre tipologie), sia per i piti recenti (lavoro somministrato e lavoro in-
termittente) ma anche per il nuovo contratto di lavoro autonomo tramite piat-
taforme digitali.

Vanno, poi, considerati pure i vincoli formali previsti per la conclusione di
quei contratti speciali che si caratterizzano o per la tipicita degli interessi pub-
blici coinvolti (il contratto dilavoro dei marittimi e della gente dell’aria e il con-
tratto di soggiorno, propedeutico al contratto dilavoro, per gli extracomunitari)
o per la tipicita della posizione del prestatore e del datore dilavoro (contratto di
lavoro sportivo, sia esso subordinato o autonomo).

In questa prospettiva la forma vincolata non si configura come un laccio-
lo dell’autonomia privata (il riferimento & qui a tutta quella risalente dottrina
civilistica che configura il formalismo come limite importante all’autonomia
negoziale)> ma semmai diventa uno strumento di rafforzamento e salvaguardia
della autonomia del singolo, della volonta del prestatore dilavoro, in qualita di
contraente debole del contratto.

3. Latipizzazione dei modelli contrattuali e lo stretto connubio tra forma e contenuto

E interessante notare, altresi, come il formalismo della legislazione extraco-
dicistica (a partire, in particolare, dalla c.d. Riforma Biagi ex d.Igs. 10 settembre
2003, n. 276) si sia sempre accompagnato a una accentuata tipizzazione dei mo-
delli contrattuali, mediante la dettagliata disciplina del loro contenuto: il precetto
diforma prescrive anche quali elementi dell’accordo debbano necessariamente
risultare dall’atto scritto, configurandosi come modalita legalmente imposta del
contenuto informativo del contratto: la legge non silimita a ipotizzare un certo
tipo contrattuale, richiedendo la forma, ma prescrive a un tempo il contenuto
del contratto e il modo della sua necessaria esplicitazione.

Forma e contenuto si fondono cosi in unico elemento garantendo al lavo-
ratore una chiara e completa informazione su tutti gli aspetti, o almeno i pit1
importanti, del programma negoziale al quale si vincolera prestando il proprio
consenso, il che riecheggia quel principio di trasparenza contrattuale cui ¢ in-
formatala variegata e ormai numerosa disciplina dettata in materia di tutela del
consumatore/cliente nel diritto civile.

Non a caso, con riferimento alla moderna legislazione, segnatamente quel-
la di derivazione europea, si é rilevato come I'incorporazione di un contenuto
minimo dentro la struttura formale sia divenuto un autentico leit motiv, dove la
forma non rappresenta pitt «un mero vestimentum dell’accordo delle parti, che

Per la disamina dei profili formali delle tipologie flessibili non piu vigenti nel nostro or-
dinamento, sia consentito rinviare a D’Onghia 2023, 643 sgg. e, pit approfonditamente a
D’Onghia 2015, passim.

Per la tesi del formalismo come limite importante all’autonomia negoziale si veda per tutti
Schlesinger 1989, 229.
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non sia pura morphé ma piuttosto [...] eidos: la forma si configura come mani-
festazione sensibile di un contenuto e insieme contenuto essa stessa» (Mazza-
muto 1994, 44).

Da questo punto di vista ben si pud osservare che il diritto del lavoro ha for-
nito un significativo contributo al rinnovamento del diritto dei contratti, facen-
do venir meno la centralita del codice a vantaggio di discipline settoriali. E per
questo, del reso, che siritiene che le c.d. forme di protezione (che caratterizzano
oggi il neoformalismo) sono state da sempre pertinenza del diritto del lavoro,
come tecniche di tutela in funzione alternativa, ovvero integrativa, di altre tec-
niche pit diffuse, quali quelle basate sull’inderogabilita della disciplina legale
e sull’intervento compensativo dell’autonomia collettiva®.

Ilvincolo formale si presenta, cosi, quale garanzia dell’effettiva e consapevole
disponibilita del lavoratore a un rapporto dilavoro che si discosta dal prototipo
standard e che potrebbe essere meno conveniente (c.d. responsabilizzazione del
consenso); in tal modo si impedisce al lavoratore di rimanere obbligato da una
volonta non sufficientemente spontanea, consapevole e responsabile, perché scri-
vere un contratto, o anche solo firmare un contratto scritto, implica attenzione,
riflessione e approfondimento che la forma orale non consente e non stimola.

Laresponsabilizzazione del consenso sirealizza soprattutto attraverso la chia-
ra e specifica conoscenza degli elementi del contratto, perché la scrittura serve
a «fissare» 'insieme delle disposizioni e delle clausole nel testo, consentendo,
cosi, diidentificare 'oggetto del contratto (diritti e obblighi) con maggiore pre-
cisione. Basti osservare i contratti piti tradizionali che prevedono la specificazio-
ne per iscritto degli elementi essenziali (come nel caso dell’apprendistato e del
part-time) e altre fattispecie contrattuali nelle qualiil legislatore si & preoccupato
di predisporre un elenco dettagliato comprensivo anche di elementi accessori,
regolanti I'esecuzione e I'attuazione del contratto stesso (si pensi, ad esempio,
alla minuziosa elencazione contenuta nella disciplina del lavoro intermittente
o del contratto di somministrazione del lavoro o, ancora, alla disciplina pit ri-
salente del lavoro nautico).

In tal modo la forma scritta si rivela come il mezzo per informare il lavora-
tore, cosi da renderlo meno indifeso rispetto al datore dilavoro, assicurandogli
un «délai de réflexion»* proprio nella fase di conclusione del contratto. In questa
prospettiva il vincolo formale assolve a una funzione (generalmente) protettiva
e (specificamente) informativa e finisce, cosi, per connotarsi, sia pure parzial-
mente, di quel ruolo che ha ampiamente assunto nel neoformalismo delle altre
legislazioni speciali: «il migliore veicolo diinformazione del contraente piu de-
bole>» (Di Majo 1993, 296).

Ebbene, la forma informativa rappresenta una tecnica legislativa che puo ri-
condursi anche a quella dottrina che, sul presupposto della necessita di tutelare

3 Intal senso siveda Ferraro 1989, 576.
*  Questa espressione ¢ stata utilizzata da Alpa 1984, 463, con riferimento alla protezione del

consumatore nell’esperienza francese.
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il lavoratore non solo nel rapporto, ma anche nel mercato (caratterizzato dall’a-
simmetria informativa, soprattutto a danno del lavoratore come precisa oppor-
tunamente Riccardo Del Punta 2022, 408), ritiene che se fino aieril’intervento
protettivo si era concretato essenzialmente nella riduzione dell’autonomia ne-
goziale individuale attraverso una regolazione eteronoma inderogabile del rap-
porto contrattuale, oggi esso tende a concretarsi piuttosto nell’incremento del
potere contrattuale effettivo dellavoratore, assicurandogli maggiori opportunita
di informazione (Ichino 1996, passim).

Ma una tale impostazione porta ad assimilare in toto il lavoratore/contraente
debole ad altre situazioni di debolezza rinvenibili nel piti generale contesto civi-
listico (consumatore, cliente, subfornitore, locatore, ecc.) e conseguentemente
ad attribuire il medesimo valore alla funzione di tutela informativa della forma
vincolata, ignorando, di fatto, sostanziali differenze tra le diverse situazioni di
debolezza contrattuale. Le asimmetrie informative non rappresentano affatto
I'unica ragione di debolezza del lavoratore rispetto alla controparte datoriale.

Ebene precisare che la documentazione (la scrittura) non & rivolta a garanti-
re'univocita del significato del contratto posto in essere, bensi, come si & detto,
serve solo a «fissare» il testo. Né tantomeno serve a individuare la normativa
da applicare a una determinata fattispecie contrattuale e, dunque, alla sua qua-
lificazione, poiché questa, come noto, ¢ sottratta alla disponibilita delle parti.

La volonta delle parti, infatti, non é determinante per la qualificazione del
tipo negoziale, nel senso che le parti del contratto non possono liberamente sce-
glierela disciplina applicabile, attraverso il mero richiamo del nomen e a prescin-
dere dal concreto regolamento contrattuale, e questo & un principio generale del
diritto dei contratti, non derogabile neppure dal legislatore®.

Spetta al giudice, eventualmente, attribuire al contratto un nomen iuris di-
verso da quello che le parti hanno scelto al momento della conclusione o hanno
proposto in giudizio, attraverso il confronto tra fattispecie concreta e fattispecie
astratta. Semmai la volonta delle parti assume un certo rilievo quando si tratti
di determinare, una volta individuati, secondo lo schema legale, gli estremi dei
tipi di cui si controverte, se le parti abbiano voluto un tipo piuttosto che un altro
e, in tal caso, se abbiano o no compiuto I’atto formale. Solo in questa ipotesi e
indirettamente (e non come sua funzione), la forma pud apparire collegata alla
«qualificazione» di un contratto.

Delresto la qualificazione giuridica del rapporto dilavoro & determinata og-
gettivamente, nel senso che la volonta effettiva manifestata dalle parti nella con-
cretezza delloro agire prevale sulle originarie pattuizioni formali e cio conferma
proprio come la forma non costituisca il principale connotato della qualificazione
del contratto, ma un puro indizio. In altri termini, per la qualificazione del con-
tratto dilavoro subordinato & necessario far capo al comportamento complessivo
delle parti piu che alle loro eventuali dichiarazioni. E cid &€ ampiamente consoli-

*  Cfr. C. cost. 31 marzo 1994, n. 115, in RIDL, 1995, 11, 227 e gia prima C. cost. 29 marzo
1993, n. 121, in Foro it., 1993, ], 2432).
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dato in orientamentirisalenti e pacifici della giurisprudenza che é stata da sempre
orientata a ritenere che il nomen juris adottato dalle parti del rapporto (anche) di
lavoro, per definire la relazione giuridica fosse scarsissimamente rilevante, do-
vendosi piuttosto verificare la concreta articolazione in fatto del rapporto stesso®.

Pertanto, quell’orientamento giurisprudenziale’ che attribuisce efficacia
discretiva al nomen iuris va letto semplicemente, come «un’elasticizzazione del
procedimento di qualificazione in situazioni che presentano tratti di particolare
ambiguita» (Mazzotta 2022,71). Cosi come la stessa tendenza legislativa a ridi-
segnare nuovi tipi, precisandoneirelativimoduli disciplinari con precisi schemi
contrattuali, proprio grazie alla tecnica della «forma istituzionale»*, assume un
rilievo solo parziale che non puo impedire il concreto accertamento dell’effet-
tivo atteggiarsi della subordinazione, indipendentemente dal nomen assegnato
dalle parti al rapporto all’atto della stipulazione.

Delresto, questo approccio ¢ del tutto coerente con i principi codicistici: sa-
rebbe davvero paradossale che la volonta individuale, che da tempo la dottrina
civilistica ha considerato solo come una delle fonti di integrazione del contrat-
to®, fosse valorizzata proprio sul terreno diuna relazione giuridica caratterizzata
dalla prevalenza delle norme inderogabili su quelle dispositive.

Resta fermo, in ogni caso, che la scrittura permette di avere chiarezza, traspa-
renza e comprensibilita delle condizioni contrattuali e questo, da un lato, ren-
de, almeno in linea di principio, meno probabile I'insorgenza di controversie e,
da un altro, consente una prova facile e affidabile sui diritti scaturenti dal con-
tratto. Ecco allora che il requisito formale acquista rilievo ai fini della riduzione
della conflittualita: quale «tecnica di garanzia trascendente e pacificatrice [...]
placa il conflitto e lo rinserra in termini certi ed incontroversi» (Irti 1997, 81).

4. La necessaria distinzione dei vincoli formali dagli obblighi di informazione

La forma vincolata prescritta per la conclusione del contratto dilavoro va te-
nuta distinta dagli obblighi di informazione.

Ci si riferisce a quegli obblighi di informazione individuali di cui al d.Igs.
26 maggio 1997, n. 152 (attuativo della direttiva 91/533/CE) e modificato dal
d.lgs.27 giugno 2022, n. 104 (c.d. Decreto Trasparenza, attuativo, a propria vol-
ta, della direttiva 2019/1152/UE, che ha abrogato e sostituito la prima, relativa
a condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili nell’'Unione europea). Ai sensi
di tale normativa, il datore dilavoro & tenuto a comunicare al lavoratore una se-
rie di informazioni relative al rapporto e alla sua disciplina, con riferimento a

S’inserisce qui l'orientamento della giurisprudenza che ai fini della qualificazione del con-
tratto di lavoro ritiene il nomen iuris poco rilevante, dovendosi piuttosto verificare il com-
portamento complessivo delle parti e le concrete modalita di svolgimento del rapporto di
lavoro (cfr., da ultimo, Cass. 23 novembre 2022, n. 34567 in Banca dati Juris).

7 Cfr., ex pluris, Cass. 19 novembre 2021, n. 35687, in Banca dati Juris.

Tale espressione ¢é tratta da Irti 1997, 83.

° D’obbligo il riferimento anzitutto a Rodota 1970.
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qualsiasi contratto e a prescindere dalla sua forma. Si tratta di una dichiarazione
scritta, ricognitiva degli elementi essenziali del contratto o del rapporto e del-
le eventuali modifiche, non attinente alla costituzione del contratto, che si da
sostanzialmente per avvenuta (anche senza il rispetto di alcuna formalita), del
tutto autonoma e distinta rispetto all’obbligo della forma vincolata tradizional-
mente inteso. Qui la questione del vincolo formale riguarda la comunicazione
informativa, che non puo dirsi effettuata se non fatta per iscritto e con le moda-
lita e i termini prescritti.

La comunicazione non incide sul processo formativo del consenso: se & vero,
infatti, che si prevede la trasmissione di informazioni sul contenuto, economico
e normativo, del contratto, riguardanti non solo i diritti minimi ma anche i di-
ritti sostanziali afferenti a vari aspetti del rapporto di lavoro, ¢ altrettanto vero
che tale funzione informativa non ¢ funzionale alla formazione di un consenso
integro. Quila comunicazione non contribuisce a sostenere, informandola, una
volonta debole che possa giungere al contratto piti consapevole. Ne é riprova la
circostanza che il documento contenente le informazioni non deve necessaria-
mente essere consegnato al lavoratore al momento della stipula del contratto ma
in un momento successivo alla conclusione del contratto (che non oltrepassi, co-
munque, quello esecutivo e, cio¢, prima dell’inizio del rapporto lavorativo), sen-
za incidere sul perfezionamento del contratto. Tanto piti che la novella del 2022
consente al datore dilavoro, in caso di informazioni incomplete nel contratto in-
dividuale o nel modello Unilav, di poterintegrare ’informativa entro sette giorni
successivi all’inizio della prestazione e, limitatamente a un piu ristretto novero
di informazioni, di fornirle entro un mese dall’inizio della prestazione. Pertan-
to, se & indubbio che una corretta informazione possa incidere profondamente
sul riequilibrio delle posizioni di forza tra le parti, si tratta pur sempre di infor-
mazioni che non incidono sul processo di formazione del vincolo contrattuale.

I due obblighi formali non sono alternativi: la forma vincolata degli obbli-
ghi d’informazione presuppone un accordo gia concluso e, dunque, attiene al
momento esecutivo e non a quello genetico, dove invece resta preminente la ne-
cessita di garantire un’attenta ponderazione del contenuto del contratto da sti-
pulare, difforme dal contratto dilavoro standard. Non ¢ un caso che gli obblighi
diinformazione tipici del formalismo di derivazione europea a tutela del consu-
matore caratterizzino la fase che precede la stipulazione di alcuni contratti (c.d.
formalismo precontrattuale), rivelandosi, cosi, ben pit1 efficaci per la tutela del
contraente debole. In questo ambito la forma informativa non ¢é solo «veicolo>
delle informazioni a garanzia della trasparenza del regolamento contrattuale,
della sua chiarezza e comprensibilita; da anche struttura al contratto, all’asset-
to complessivo del regolamento di interessi costruito dai contraenti, svolgendo
la duplice funzione di favorire il controllo ex ante sulla razionalita procedurale
del contratto ed ex post sulla corrispondenza fra informazioni comunicate ed
effettivo contenuto del contratto. E anche laddove si estendesse la forma infor-
mativa cosiintesa al contratto dilavoro, essarisulterebbe condizionata negativa-
mente dalla natura individuale del destinatario delle informazioni, dall’alienita
dell’organizzazione nella quale il lavoratore ¢ inserito e dalla sua scarsa forza
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contrattuale che non consente al lavoratore di negoziare direttamente e ad ar-
mi pari con il datore dilavoro.

Peraltro, gia sul piano generale, si ¢ affermato che la forma informativa «non
risolve le questioni di (in)giustizia contrattuale> (Pasa 2010, 682); colma, si, un
deficit informativo, rendendo I'informazione trasparente e di qualita, a tutela
dell’eguaglianza in senso formale dei contraenti, ma ha poco a che vedere con
azioni concrete volte a promuovere forme di giustizia sostanziale.

5. Le conseguenze sanzionatorie in difetto del requisito formale del contratto di
lavoro: dalla forma ad substantiam come tecnica di protezione del lavoratore...

La funzione protettiva si realizza non semplicemente con la previsione del
vincolo formale ma soprattutto grazie allo speciale regime sanzionatorio che
I'accompagna.

Qui ¢ bene ricordare che il diritto del lavoro nel suo complesso ha elaborato
ed interiorizzato il principio secondo cui la reazione dell’ordinamento nei con-
fronti della violazione di norme a tutela del prestatore si commisura alla funzio-
ne che le norme violate intendevano perseguire. E allora se la forma vincolata
¢ finalizzata a proteggere il lavoratore/contraente debole, la sua violazione non
puo penalizzare il lavoratore stesso.

Ecco perché su questo versante le classiche partizioni e teorizzazioni sul te-
ma nel diritto civile (forma ad substantiam e forma ad probationem) sono molto
piu sfumate: infatti, il dato positivo, sconfessando la rigida simmetria nullita -
inderogabilita, delinea un sistema disciplinare, offrendo soluzioni che, escluden-
dola nullita assoluta, vanno dalla nullita parziale alla c.d. conversione legale del
contratto dilavoro, fino alla forma richiesta a soli fini probatori.

Come noto, nel diritto civile, la mancanza della forma scritta, in quanto re-
quisito essenziale del contratto, fa scattare il meccanismo sanzionatorio della
nullita, ovvero la pili grave misura di invalidita negoziale, ex artt. 1325, n. 4 e
1418 c.c. Tuttavia, la tutela del lavoratore, quale interesse sotteso alla norma
contenente la forma scritta ad substantiam, da cui discende la qualifica dinorma
inderogabile, risulterebbe fortemente compromessa se la predetta sanzione non
fosseintegrata da unregime legale piti favorevole. La Corte costituzionale ha af-
fermato a chiare lettere che «la mancanza della forma scritta ad substantiam non
puo comportare di norma la radicale dissoluzione del rapporto dilavoro senza
contraddire irrimediabilmente tale finalita di protezione»'.

E del tutto evidente, infatti, che se siritenessero operanti tutte le conseguenze
tipiche della nullita (in particolare, I’inefficacia originaria, radicale e insanabile
del contratto, la legittimazione processuale estesa a tutti coloro che vi abbiano
interesse e la rilevabilita anche d’ufficio da parte del giudice), cio si risolvereb-

1 C. cost. 15 luglio 2005, n. 283; si veda anche C. cost. 11 maggio 1992, n. 210 e C. cost. 11
gennaio 2005, n. 7.
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be a vantaggio non del contraente debole, ma di quello forte, che siritroverebbe
liberato da ogni vincolo contrattuale.

11 legislatore si &, cosi, preoccupato di predisporre dei meccanismi che fi-
niscono per svalutare il profilo formale dell’invalidita per un generale favor
contractus, il che richiama le c.d. nullita speciali o di protezione del diritto dei
contratti, dove il rimedio della nullita costituisce «pit uno strumento di tutela
del contraente debole, che una forma di reazione dell’ordinamento a un difetto
strutturale dell’atto» (Gabrielli, Orestano 2000, 244). Si spiega, cosi, la regola
secondo cui, in caso di inosservanza del vincolo formale, accanto alla sanzione
della nullita si pone una tutela specifica peril lavoratore, rappresentata, nell‘otti-
ca della conservazione del contratto, dalla trasformazione del contratto dilavoro
orale in un normale rapporto di lavoro a tempo indeterminato, o dall’applica-
zione dell’art. 2126 c.c.

Il regime della nullita, quindi, non incide sulla validita del contratto dilavo-
ro, ma colpisce il rapporto dilavoro speciale, conla conseguente depurazione di
questo dai tratti di specialita e la riconduzione della fattispecie alla disciplina di
un «comune> contratto dilavoro. Cid che cambia, dunque, ¢ il modello di di-
sciplina applicabile (c.d. imputazione automatica del tipo necessario derogato)
(D’Antona 1990, 542), ma il contratto & sempre lo stesso.

Questo particolare regime trova la sua giustificazione nel fatto che nel contrat-
to dilavoro ¢ 'imputazione automatica degli effetti (rectius I'indisponibilita della
fattispecie) il «valore ordinante» (cfr. D’Antona 1990, 537) dell’autonomia pri-
vata, quindi non il contratto mal'incidenza della norma inderogabile sul rapporto.

Lamancata adozione della forma vincolata, se richiesta ad substantiam, con-
tribuisce, pertanto, alla riconduzione a un tipo contrattuale (contratto dilavoro
atempo indeterminato), senza pregiudicare la validita del contratto, pur poten-
dosi rilevare un intento lato sensu sanzionatorio del legislatore.

La combinazione della sanzione della nullita conil correttivo della trasforma-
zione puo essere qualificata non tanto come «appendice ribelle delle categorie
civilistiche», quanto come un «congegno tipico dell’'ordinamento giuslavori-
stico strutturalmente finalizzato in senso sanzionatorio e funzionalmente uni-
laterale> (Fontana 1993, 370). Come ben evidenziato da autorevole dottrina,
«il diritto del lavoro recupera categorie propriamente civilistiche ma le piega
aun uso pit aderente alla specificita dei valori che intende proteggere» (Maz-
zotta 1991, 501).

Del resto, la sanzione della nullita con il danno della perdita del posto peril
lavoratore sarebbe priva di qualsiasi efficacia intimidatoria e repressiva al fine
di garantire 'osservanza da parte del datore dilavoro degli obblighi formali.

E, secondo questalogica, le nullita di protezione hanno fatto ingresso anche
nella legislazione speciale successiva al codice, conformando la disciplina del
contratto nullo alla natura degli interessi protetti. E si tratta di norme che, in-
dipendentemente dal riferimento a un determinato tipo contrattuale, regolano
rapporti connotati da una disparita di forza contrattuale. In entrambe le disci-
pline, vi & «un’esigenza di protezione di un contraente rispetto a rapporti che,
in considerazione della situazione concreta in cui questi operano, sono connotati
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da una disparita di potere contrattuale» (Albanese 2008, 169). Tanto da poter
affermare che anche nel diritto dei contratti trova attuazione I’art. 3, comma 2,
Cost., ovvero la necessita di un intervento del legislatore per rimuovere tutti
quegli ostacola di ordine economico e sociali che, limitando di fatto laliberta e
uguaglianza dei cittadini, «impediscono il pieno sviluppo della persona umanas.

5.1. ...alla forma ad probationem a tutela prevalentemente della certezza giuridica

Tale meccanismo sanzionatorio connesso alla forma scritta, nel corso degli
ultimi decenni, ha fortemente ridotto il suo ambito di applicazione o perché al-
cune tipologie contrattuali che lo prevedevano sono state abrogate (come il con-
tratto di inserimento e il contratto di formazione e lavoro) o perché il requisito
non ¢ pit richiesto ad substantiam (& il caso del contratto di apprendistato che
ora richiede la forma ai fini della prova) o perché non ¢ proprio piu richiesta la
forma scritta (¢ il caso del contratto dilavoro tra agenzia somministratrice e la-
voratore che non prevede piti il vincolo della forma scritta a differenza del vec-
chio contratto per prestazioni di lavoro).

Ne consegue che oramai, il pit1 delle volte, la forma vincolata non riguarda
un profilo di completezza strutturale del contratto, in quanto & richiesta a fini
probatori, a fini integrativi, di regolarita amministrativa o di certificazione diun
fatto. La forma sembra, dunque, fuoriuscire dagli elementi costitutivi del con-
tratto di lavoro, intervenendo semmai a incanalare 'autonomia privata secon-
do moduli prefissati, accompagnando e rafforzando il controllo sul contenuto.

E difatti, nel momento in cui si comincia a prendere atto del progressivo ve-
nir meno della centralita dell’archetipo del lavoro stabile e a tempo pieno e si
supera in qualche modo il predetto sfavore verso i rapporti contrattuali flessibi-
li, le scelte normative non esprimono pitl, con la stessa intensita, quell’esigenza
prioritaria di tenere sotto controllo le deviazioni dalla disciplina generale e cio
siriflette anche sul piano dei requisiti formali.

Viene amutare il tradizionale rapporto tra normativa protettiva (vincolo for-
male) e rimedio sanzionatorio (automatica applicazione della disciplina del mo-
dello standard) e tutto si sposta solo sul piano processuale (¢ quanto accaduto
per il part-time, sia pure in maniera attenuata, per il lavoro intermittente e peril
contratto di apprendistato), fino, addirittura, anonrichiedere affatto il requisito
formale (come per il contratto di lavoro nella somministrazione).

Siassiste a una sorta di metamorfosi funzionale del requisito formale che ha
ridotto in maniera significativa la sua funzione specifica di «delimitare selet-
tivamente le deroghe consentite al trattamento standard di tutela», ovvero di
«dosare e difiltrare i termini di allontanamento e di deviazione dalla disciplina
standard (Ferraro 1989, 580), per tutelare il lavoratore. Non ¢ a questo che ser-
ve la forma ad probationem che riguarda un delimitato e peculiare ambito, ossia
la dimensione, per cosi dire, patologica del rapporto dilavoro, e, quindi, attiene
esclusivamente alla contesa giudiziaria in cui le parti volessero far valere il ne-
gozio, determinando esclusivamente un maggior aggravio nella prova del con-
tratto. Di conseguenza, se, di fatto, le parti eseguono il contratto o, comunque,
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in qualche modo, ne tengono fermi gli effetti, senza attingere alla dinamica pro-
cessuale, nessun rilievo dispiega l’indicata «carenza probatoria».

E evidente, allora, che nella legislazione pili recente il vincolo formale ri-
sponda a logiche differenti. Esso mira a soddisfare interessi piti generali, a
vantaggio non solo del lavoratore ma anche della controparte datoriale, sul
presupposto di un maggiore equilibrio tra i due soggetti, derivante da una
valorizzazione dell’autonomia negoziale individuale. Del resto la dottrina
civilistica, in tempi molto risalenti, ha sostenuto che il formalismo ad proba-
tionem appare allorché al regime del formalismo ad substantiam si é andato
sostituendo un regime nel quale «la volonta individuale tende a dominare
con la massima autonomia, libera da qualsiasi vincolo di formax; con questa
evoluzione, la statuizione di certi limiti alla liberta di prova, si pone «come
norma esterna al negozio e relativa solo al modo di accertarne I’esistenza nel
dibattito giudiziario (Osti 1923, 202).

In tale prospettiva la forma scritta rappresenta per il contratto di lavoro uno
strumento di garanzia delle esigenze di stabilita e di certezza giuridica e soprat-
tutto un’agevolazione della verifica preventiva del rispetto delle prescrizioni di
legge, cui consegue una semplificazione e uniformazione dei criteri giudiziali
di valutazione e una decisa riduzione della conflittualita, al pari di altre tecni-
che piu nuove, quali il controverso istituto della certificazione dei rapporti di
lavoro. Entrambe sarebbero cosi finalizzate, soprattutto per i cultori di law and
economics ariequilibrare e correggere I'asimmetria informativa trale parti e au-
tenticare la reale volonta delle stesse nella scelta del tipo negoziale.

Ma in tal modo si finisce per accentuare il valore della qualificazione origi-
naria del rapporto di lavoro (sull’infondato presupposto che le parti possono
liberamente scegliere la disciplina applicabile richiamandola attraverso il nomen
da loro altrettanto liberamente scelto) e soddisfare, non tanto gli interessi del
lavoratore, quanto quelli del datore dilavoro, al quale si apportano benefici, se
non altro proprio in termini di riduzione della conflittualita.

Queste soluzioni formaliste, cosi intese, rischiano, pero, di comprimere lo
spazio che l'ordinamento assegna alla valutazione ex post del giudice'!, condi-
zionando la stessa discrezionalita qualificatoria istituzionalmente riconosciuta
all’autorita giudiziaria. Appare, cosi, condivisibile 'opinione di chiritiene che il
legislatore sia stato spinto a tali soluzioni dalla sfiducia verso la valutazione giu-
diziaria della qualificazione del contratto, avvalorando i profili formali a danno
di quelli effettuali'®.

Ecco allora affievolirsi la funzione della forma quale vestimentum del con-
senso consapevole del lavoratore a vantaggio di un vestimentum del complesso

Non ¢ di oggi la riflessione di Giuseppe Chiovenda (nella prolusione romana del 1901 su
«Le forme nella difesa giudiziale del diritto»), riportata da Irti, secondo cui «il formalismo
¢ in relazione inversa ai poteri del giudice: quanto pil estesi questi, tanto piu lieve e duttile
quello; quanto pit limitati gli uni, tanto piti rigido e grave ’altro» (Irti 1997, 13).

2 In proposito si veda Garofalo 2003, 376.

330



diinformazionicheil contratto dilavoro veicola, indebolendo il suo legame con
la volonta del lavoratore stesso e rafforzando quello con l'oggettivita del testo.

Siindebolisce, fino ad annullarsi, quella funzione per cosi dire compensativa
dell’erosione del tasso diinderogabilita c conseguito al moltiplicarsi dei sottotipi
contrattuali per effetto della valorizzazione dell'autonomia negoziale individuale.

Laddove invece la forma vincolata continua a poter essere considerata una
valida tecnica di protezione sociale> & nell'ambito del rapporto dilavoro. Si pen-
sia tutte le prescrizioni formali dettate dallegislatore nella disciplina delio svol-
gimento e della estinzione del rapporto di lavoro (licenziamento, ad esempio).
Qui il vincolo formale opera, peraltro, all’interno di un pit complesso appara-
to garantista del diritto del lavoro, integrandosi con altre tecniche e procedure
protettive, per delimitare I'ambito di esercizio delle prerogative unilaterali del
datore dilavoro. In questi termini la forma vincolata richiama il formalismo del
rapporto degli atti unilaterali di massa della legislazione speciale, solo che nel
diritto dellavoro la ratio di questo fenomeno, piuttosto che ricollegarsi all’auto-
nomia collettiva o allalogica dei gruppi, & principalmente dettato perla garanzia
e la tutela di valori preminenti dell’ordinamento costituzionale, quali il lavoro
e la dignita del lavoratore.

Con riferimento al contratto dilavoro, invece, la forma vincolata finisce per
assolvere semplicemente, anche in considerazione delle diffuse prescrizioni di
forma-contenuto, a un ruolo eminentemente esplicativo di un contenuto, fun-
zionale a garantire interessi di natura generale, a controllare il tipo prescelto,
per soddisfare I'esigenza della certezza delle regole, del mercato, un formalismo
del tutto funzionale all’efficienza informativa ma non certo a garantire effetti-
vamente il lavoratore.

Ma non basta essere agenti economici consapevoli e informati a correggere
la situazione di debolezza contrattuale dellavoratore. Le nuove declinazioni del
vincolo formale del contratto non rappresentano piti una valida risposta (non
certo sostitutiva) al declino della disciplina eteronoma imperativa, della inde-
rogabilita unidirezionale.

Del resto anche nel diritto dei contratti di settore cominciano a emergere i
limiti del formalismo negoziale con funzione informativa: sempre pili spesso si
parla del tramonto del mito del risparmiatore consapevole e del mito dell’efhi-
cienza del mercato da attuarsi attraverso la rimozione delle asimmetrie infor-
mative, tanto da costringere il legislatore a rimodulare il proprio intervento
regolatorio prevedendo regole piu sostanziali, con specifici obblighi di assisten-
za. Non a caso da tempo si osserva che nel diritto civile sia in atto una revanche
della norma inderogabile’’.

E noto infatti che nel diritto civile, dove, salvo eccezioni, I'autonomia in-
dividuale & pienamente libera, si assiste da tempo a un processo di notevole
incremento nell’uso di norme inderogabili o di forme di rinvio all’autonomia
collettiva a tutela di «contraenti deboli» (i consumatori) con limitazioni ulte-

13 Sirinvia, ex pluris a Fazio, 2011 e Berti, 2013.
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riori della liberta contrattuale anche nei rapporti di impresa. Nel diritto civile
(extracodicistico) dunque, laddove si creano nuove forme di dipendenza eco-
nomica, al contrario del nostro settore, si reagisce con gli strumenti tradizionali
del diritto del lavoro.

6. Una chiosa finale sul dialogo tra diritto del lavoro e diritto civile

In questa cornice il dialogo con il diritto civile resta molto proficuo, per un
uso pil rigoroso delle categorie, ponendole, opportunamente innervate dai
principi del diritto dell’Ue, a servizio di quei valori personali che del diritto del
lavoro costituiscono da sempre la cifra identificativa.

Sitratta, in altri termini, di dar seguito a quel processo di progressivo avvi-
cinamento che le strutture di una disciplina hanno imposto a quelle dell’altra,
soprattutto con riferimento a quella parte del diritto privato piu vitale, che va
ben oltre il codice, contrastando quell’ansia del diritto del lavoro, utilizzando
le parole di Riccardo Del Punta, «di ricavarsi spazi di autonomia nella famiglia
privatistica» (Del Punta 2012, 368).

In tal senso, appaiono ancora molto attualile osservazioni di un illustre stu-
dioso di entrambe le discipline. Nella parte finale diuno scritto del 1990 dedica-
to all’influenza del diritto dellavoro sul diritto civile, Luigi Mengoni osservava:
«Negli anni ‘60 la nuova dottrina del diritto del lavoro si & progressivamente
allontanata dalle strutture concettuali e dalle metodologie classiche del diritto
civile ed ha percorso una vicenda intellettuale che nel decennio successivo I’ha
condotta lontana dal modello originario. Ma nemmeno la scienza civilistica &
rimasta ferma. [...] Negli anni ‘80 si sono create le condizioni per un riavvicina-
mento delle due dottrine. La dottrina generale delle obbligazioni e dei contratti
e della responsabilita civile & piti aperta ai valori etico-personali; la dottrina del
lavoro si ¢ fatta pit avvertita dell’esigenza tipicamente civilistica, che la tradu-
zione dei giudizi di valori in giudizi di dover essere proceda per la via, e sotto
il controllo, di una corretta concettualizzazione sistematica. Esse possono tro-
vare una linea di pensiero comune per affrontare insieme e solidalmente i pro-
blemi di tutela della persona nella societa della terza rivoluzione industriale>
(Mengoni 1990, 5).

In questo percorso verso un «pensiero comune>, la questione non ¢ ovvia-
mente quella di stilare incongrue classifiche che distribuiscano supremazie e
sudditanze; semmai quello dei paradigmi da adoperare per interpretare il dirit-
to. Per cuila questione dei rapporti fra diritto civile e diritto del lavoro sirisolve
in un problema metodologico, ovvero I'impiego delle categorie, superando un
approccio di contrapposizione a favore di uno approccio integrativo.

Riprendendo le parole di una dottrina molto attenta al dialogo tra diritto del
lavoro e diritto civile «resta in sostanza ancora aperta la grande alternativa fra
un diritto dellavoro che elabora principi propri ed un diritto del lavoro che adat-
ta alle proprie necessita i principi del diritto civile. Ed il nostro sforzo costante
deve essere quello di segnalare un uso distorto o opportunista delle categorie
che fanno capo all’'uno e all’altro» (Mazzotta 2021, 11).
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In questa prospettiva, mi pare ben si collochino le riflessioni sin qui con-
dotte sul ricorso al formalismo come tecnica di protezione del lavoratore, il che
richiama, su un piano piu generale, quell’invito metodologico di Riccardo Del
Punta a «una rinnovata teoria dell’autonomia o della specialita del diritto del
lavoro, supportata da una teoria della giustizia meno dipendente da ipostasi as-
solutistiche in termini di valori e concetti, e pertanto pitt pragmatica perché di
tipo situazionista [per consentire] di rivisitare con maggiore liberta, e perché
no, creativita, le grandi dicotomie teoriche, sia sul piano dei principi sia delle
tecniche: interesse collettivo/interesse individuale, flessibilita/rigidita, norma
inderogabile/norma dispositiva, autonomia collettiva/autonomia individuale
ecc.» (Del Punta 2016, 652).
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Platform Workers, Autonomy, and
the Capability Approach

Guy Davidov

Riccardo Del Punta, who passed away too young, is greatly missed. A true
intellectual, with a brilliant mind, extensive knowledge and original ideas, he
was also exceptionally generous and supportive as a colleague, a pleasure to
work with and to learn from. In this short essay dedicated to his memory, my
aim is to highlight one of his (many) contributions to labour law, and to reflect
on possible ways to apply it on a timely question. My argument is that the capa-
bility approach can be used as an aid to help determine the status of on-demand
platform workers. More specifically, because such workers often have some free-
dom to choose when to work and how much to work, we can use the capability
approach to examine to what extent this freedom is real and meaningful, and
also, to what extent is it relevant for the need of specific labour law protections.

1. The Capability Approach and Labour Law

Riccardo was a kind and compassionate person, and also a kind and com-
passionate labour law scholar. However, this did not lead him to adopt a «<one
track mind> position in favour of always expanding workers’ rights. Given the
inequality of bargaining power and subordination of employees to employers,
some labour law scholars see the employment relationship solely as a power
struggle, with the goals of labour law being to redistribute and give more power
to employees. Riccardo certainly acknowledged these fundamental characteris-
tics of employment and the redistributive goal of labour law, but complemented
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it with a rounded understanding of the complexity of employment relations, in-
cluding the legitimate interests of the employer, the broader interests of society,
and additional interests of employees.

If the traditional view conceives of the discipline «as a factor that curbed
economic activity for the sake of social and more broadly humanistic values»
(Del Punta 2015, 123), Riccardo has pointedly argued that «[i]t is pointless to
conceive of labour law as opposed to economics, as if the former could still con-
cern itself merely with the distribution of wealth and not also — especially at a
time of low growth — with its production. Labour law should be law that fuses
value claims and organisational and economic considerations>» (Del Punta 2015,
135). This approach has led Riccardo to nuanced and pragmatic views that cor-
respond to real-life complexity and rely on empirical economic studies alongside
philosophical theories, for example in the context of dismissals or more gener-
ally «flexicurity> policies'. It can also explain Riccardo’s long-time interest in
the capabilities approach and the potential it holds to reinvigorate labour law
theory and policy debates. Instead of the traditional «protective paradigm>,
rooted in the «old ‘inequality of power’ narrative>, Riccardo saw the capabili-
ties approach as a useful answer to neoliberal policies that undermine labour
law, while at the same time a new theoretical basis that can lead to much-need-
ed internal rethinking about the goals of the field, and how it should respond to
dramatic changes in the labour market and society more generally’.

The general idea of the capabilities approach — first developed by Amartya
Sen - is that «capabilities» should be the main focus of our concern (rather
than, for example, the allocation of resources) (Sen 1999; 2009). Sen’s theory
of justice focuses on advancing capabilities as the best way to advance freedom
as well as equality. People should be able to effectively pursue their plans of life,
andin order to have this freedom to achieve what they want and value, they need
capabilities. In Sen’s terms, what we need and want are «functionings>. Rather
than focus on providing people with those functionings directly, society should
ensure that they have the capabilities needed to secure them. Animportant part
of this idea is that people should «be left free to determine their own course af-
ter that> (Nussbaum 2000, 87). Alongside other leading labour law scholars
— notably Simon Deakin (Deakin, Wilkinson 2005, 290 ff) and Brian Langille
(2011, 101; 2019, 122) - Riccardo argued that these ideas can be used as a new
theoretical basis for labour law. In line with his generally nuanced approach, he
acknowledged that no one theory can provide justification for all labour laws;
he considered it sufficient that the capability approach can be used to justify at
least parts of labour law (Del Punta 2019, 87).

AsRiccardo explained, some labour laws are designed to protect employees
from abuse of power by the employer, and can be seen as advancing «freedom
from> such abuse. He considered the capability approach to be compatible with

' Ondismissals see Del Punta 2022. On flexicurity see Del Punta 2015.
2 Del Punta 2015, 135-36; 2019, 82. See also Caruso, Del Punta, Treu 2022, 10, 20.
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such laws, although not adding much to other, traditional justifications focus-
ing on inequality of power. However, he argued that other labour laws can be
seen more directly as positively advancing capabilities, in the sense of promot-
ing the «freedom to>» do things that people value, whether within the work con-
text (for example through workplace participation) or outside of it (by having
the free time and basic resources needed for that) (Del Punta 2019, 94-96, 98-
99;2016). This is where he saw the capability approach as having a comparative
advantage. In this regard, Riccardo saw promise in shifting some of the focus
oflabour law from «containing the stronger party> towards «an expansion of
eachindividual worker’s capacities, skills, and opportunities, as well as contrac-
tual autonomy> (Del Punta 2019, 101).

The capabilities approach to labour law, if adopted as the main justification,
can lead to less protections (Davidov 2007; 2014), but at the same time it is as-
sociated with a call for broadening the scope of the field to cover more people’.
If our goal is to advance freedom (through capabilities), at work and from work,
this appears to apply for self-employed people just like employees. Why not ex-
pand some of the same laws to cover all those who work for others? Indeed we
can see this happening in some countries with regard to a few specific labour
laws — mostly those dealing with non-discrimination and health and safety*. Sup-
porters of the capability approach usually call for further expanding the scope,
including by covering people whose work is not for any employer/client, such as
the work of taking care of one’s own children (Fudge 2011, 120). Riccardo has
also suggested that the capability approach can lead to broadening the scope of
labourlaw, but at the same time he rightly acknowledged that atleast somelabour
rights would still require the distinction between employees and independent
contractors (and by implication, between people who perform work in general
and those who work for others) (Del Punta 2016, 400-1).

2. Three Circles of Responsibility

It is important, in my view, to bear in mind the distinction between three
different circles of responsibility: the state, and employer, and the individual.
The fact that as a society we want to advance people’s capabilities does not mean
that we should automatically do something about it through regulation or public
funding. Rather, there is an additional decision to make about the allocation of
various situations into the three above-mentioned circles. In one group of cases,
we believe that individuals can take care of themselves — usually through the
market — and leave the responsibility with the individual®. In another group of

This has been the expressed goal of Langille (2011; 2019)), as well as other supporters of the
capability approach to labour law, such as Freedland, Kountouris 2011, 377; Routh 2014.

For a review of workplace protections extended beyond the employment relationship in the
UK, for example, see Adams 2021, par. 2.18.

There could be additional circles, such as the family, which are not relevant here.
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cases, we believe that there is a specific entity — an employer — that has to take
responsibility. In such cases we impose liability on the employer through labour
laws. Finally, in the third group of cases, society decides to take direct responsi-
bility for people, by funding certain programs (such as public education or pub-
lic healthcare) or by providing welfare payments.

This distinction — which can roughly be described as the distinction be-
tween private law, labour law, and welfare law/public services - remains neces-
sary. Without a specific employer that can and should take responsibility for a
specific employee, there is no justification for imposing labour law obligations.
And given that public resources are always limited, atleast in a capitalistic soci-
ety the state cannot pay for every need of every individual, but rather has to fo-
cus on those who cannot secure their own needs through the market economy.
Of course, the lines between the three systems are not fixed. In social-demo-
cratic welfare systems, the state takes more responsibility on itself compared to
liberal systems who prefer to leave more to the market. And the definitions of
«employee» and «employer> can be expanded to include more people within
the scope of labour law, if society believes this to be justified. The lines can be
moved, but they will still be needed. Which leads me to ask: can the capability
approach help to determine how to set the lines?

In previous writings I have argued that the capability approach can provide
justification for some labour laws (alongside other justifications). This is espe-
cially so for workplace equality laws, broadly conceived (including anti-discrim-
ination, gender pay equity, sexual harassment laws, parental leave, and aright to
request flexible work), as well as workers” health and well-being laws (under this
heading I include maximum hours, public holidays, vacation rights, health and
safety, and limitations on child labour) (Davidov 2019, 42, 49). Somewhat less
directly, the capability approach can also be used as a supporting justification
for several other labour laws. At the same time, I expressed doubts in previous
writings about the ability of justifications at this level of abstraction to assist in
the specific task of determining the scope of labour regulations. This is true not
only with regard to the capabilities approach, but also with regard to other jus-
tifications such as redistribution (or distributive justice), advancing democracy
(or more specifically, voice), protecting dignity, and so on. These are clearly im-
portant goals (and justifications) of labour law, but they are not directly helpful
for setting the boundaries of labour law and deciding who should be considered
an «<employee» or an «employer» (Davidov 2016, 118-19). For such purposes,
I have argued before that the focus has to be on subordination (in the sense of
democratic deficits) and dependency (in the sense of inability to spread risk).
These vulnerabilities also provide justification for labour laws. They do not con-
tradict the previous justifications, but rather explain the need for labour laws at
a different level of abstraction, which seems to me more helpful for the task of
delineating the scope (Davidov 2016, Ch 6). It is only when these characteris-
tics exist that there is justification to impose liability on a specific employer, i.e.
that the relevant circle is the one of labour law and not one of the other circles
of responsibility.
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Notwithstanding my previous sceptical position, I find myself drawn back
to this question when thinking about the timely topic of on-demand platform
workers, such as Uber drivers. This is because it is claimed that such workers
have a relatively high degree of autonomy, in particular the freedom to choose
how much to work and when to work, which is considered a key characteristic
ofindependent contractors. Given the focus of the capabilities approach on sub-
stantive freedom, perhaps there is something to learn from it about the appro-
priate status of platform workers.

3. On-demand Platform Workers

Digital platforms offer an extremely convenient service to consumers. One
can easily open an app on the phone and book aride, or a delivery, or some oth-
er service. The platform can hire employees to meet the demand and provide
the service on its behalf, but many platforms (though not all) have chosen a dif-
ferent model: to rely on people considered by the platform to be independent
contractors. This allows such a business to save the costs associated with labour
laws, as well as to avoid otherlegal limitations on its managerial flexibility. Is this
just another example of employee misclassification, a common and perpetual
problem that labour law has to confront? Many courts around the world have
concluded that this is indeed the case®. But they had to confront an obstacle on
the way to this conclusion: platform workers are not committed to work on spe-
cific times or for any specified number of hours. They can log into the app and
make themselves available to work whenever they want. This kind of autonomy
is generally reserved to independent contractors, and seems (at least on its face)
to contradict the characteristics of employees. Specifically, is there subordina-
tion (or «control>) under these circumstances?

The answer depends on the facts of the specific platform, but at least in the
case of Uber, in most countries courts have concluded that subordination ex-
ists, and the drivers are employees or at least part of an intermediate category
subject to some labour rights”. One reason for this conclusion was the insistence
on checking the level of autonomy as a matter of practice rather than theoretical
possibility. In reality it turns out that drivers have quite limited autonomy re-
garding when to work and how much to work, if they want to secure reasonable
compensation (which is not lower than the minimum wage). The rates deter-
mined by the platform, together with other incentives and disincentives, push
people to work during the times they are needed rather than the times they
prefer, and often to work more than they wanted. This is not to say that Uber
drivers have no autonomy at all on these matters, but the level of autonomy is
much lower than what might appear «on paper»*. A second reason that led to

¢ For overviews of the case-law see Hiessl 2021; De Stefano et al. 2021.

7 See,e.g., Uber BV v Aslam, [2021] UKSC S.
¢ See Uber v Aslam (n7) at par. 94 ff. And see Katsabian, Davidov 2023, 355 ff.
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the conclusion of subordination in the relationship is the existence of other in-
dicators pointing in that direction. A decision regarding status is based on a
«multi-factor test>»: an examination of multiple indicators, leading to a holistic
assessment of all of them together. Some level of autonomy to decide when to
work and how much to work is considered a sign pointing towards independent
contractor status, but it has to be balanced against other indicators that might
point in the opposite direction’.

It appears, then, that courts can find solutions to the new challenge of plat-
form workers’ status within the confines of existing doctrines'. But the ques-
tion remains, how can we tell to what extent autonomy is «real>» and gauge the
level of autonomy? And to what extent should autonomy be a factor determining
employee status, at the normative level? Insights from the capability approach
can be useful for both questions.

4. From «Primacy of Fact» to Substantive Freedom

Focusing on the reality of the relationship is a crucial principle of dealing
with misclassification claims. It is known in some countries as the «primacy of
reality> or «primacy of fact>'!. Given the inequality of power between the par-
ties, it is quite easy for employers to unilaterally dictate the terms of the writ-
ten contract. If we decide the status based on the written terms, that would give
employers a simple and easy way to evade responsibility. Courts rightly stress
that they decide the status based on the real characteristics of the relationship.
But how far do they go to understand the reality?

The most minimal level is ignoring «sham>» contractual provisions. For ex-
ample, in the UK it is common for employers to insert a «substitution clause»
which allows the worker to send others to do the work instead of him/her. This
is intended to suggest that the relationship is not personal (a precondition for
employment), but rather a contract to buy services, which the worker is free to
provide either by themselves or through others. On paper, this appears to be a
strong indication of independent contractor status; it paints the worker as hav-
ing a small business with the ability to send their own employees to do the re-
quired work. But often it is easy to see that this written contractual provision
has nothing to do with the actual agreement between the parties. Imagine, for
example, that the worker is expected, through verbal statements (express or im-
plied), to do all the work by themselves. In such cases, UK courts have recog-
nized for some time that the written provision is asham and should be ignored*?.

®  Seealso Davidov 2017.

There is also, of course, a major problem of enforcement. One of the recent attempts to ad-
dress it is the new EU Platform Work Directive.

On this principle in European countries, see Waas 2017, li. In Latin America, see Gamonal,
Rosado Marzan 2019, Ch 3.

For a discussion, and critique of the way UK courts have applied this in practice, see Davies
2009.
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What if a substitution clause is not a sham, in the strong sense of contra-
dicting the true oral agreement between the parties, but still misrepresents
the nature of the relationship? Imagine that the worker is formally allowed to
send others to do the work, but both parties know that this is not going to hap-
pen, except maybe in very rare cases. The substitution clause was inserted only
for the purpose of evading employer responsibilities. In the UK, the Supreme
Court has been somewhat inconsistent about such situations. In the case of Au-
toclenz"3, workers who provided car-cleaning services were ruled to be employ-
ees, despite a substitution clause and other provisions in their contract to the
contrary. The Court made some ground-breaking statements about the need to
understand what was the «true agreement between the parties»', and in par-
ticular, acknowledged that «the relative bargaining power of the parties must
be taken into account in deciding whether the terms of any written agreement
in truth represent what was agreed and the true agreement will often have to be
gleaned from all the circumstances of the case, of which the written agreement
is only a part. This may be described as a purposive approach to the problem>'*.
With regard to the substitution clause, as well as another contractual provision
allowing the workers to refuse work, it was concluded that they were «unreal-
istic possibilities that were not truly in the contemplation of the parties when
they entered into their agreements»'®. At the same time, the Court emphasised
that the question was ultimately what was the «true agreement» and cautioned
against focusing on the «true intentions» or «true expectations» of the parties,
because of the risk that these might be only private intentions".

A few years later, in the case of Uber, the UK Supreme Court further devel-
oped its purposive approach, acknowledging that the ultimate question when
deciding if one is an employee was whether the purpose of labour laws was to
cover this type of worker. Uber drivers have the vulnerabilities of subordina-
tion and dependency and are therefore employees. To reach this conclusion, the
Court noted that focusing on the written contract as a starting point when ask-
ingif someone is an employee (or «worker» under UK law) would be inconsist-
ent with the purposive approach, given that «an employer is often in a position
to dictate such contract terms»'®. The Court acknowledged that the drivers
«had in some respects a substantial measure of autonomy and independence>,
because «they were free to choose when, how much and where> to work'®, but

Autoclenz v Belcher, [2011] UKSC 41. For an illuminating discussion of the case, see Bogg
2012.

4 Autoclentz v Belcher (n 13), par. 29.

IS Autoclentz v Belcher (n 13), par. 35.

Autoclentz vBelcher (n 13), par. 37 (quoting with agreement conclusions of the Employment
Tribunal judge).

7 Autoclentz v Belcher (n 13), par. 32.

18 Uber v Aslam (n7), at par 76.

¥ Uber v Aslam (n 7), par. 90.

341



then went on to detail several other facts showing that there was ultimately a
high degree of control over the drivers®.

The Uber judgment took a step further in moving beyond the contract and
looking at the «true nature of the relationship»?'. This means not only setting
aside «sham» contractual provisions, or giving preference to verbal/implied
agreements when the written contract is inconsistent with them. Rather, the
Uber judgment suggests that courts should give little weight (if at all) to the
written contract; instead they should focus on the socio-economic character-
istics of the relationships that put the worker in need of protection. Unfortu-
nately, in a recent judgment dealing with Deliveroo riders**, the UK Supreme
Court took a step backwards, giving significant force to a substitution clause in-
serted into work contracts. Although the Court reiterated the «need to focus
on the reality of the situation»*}, it inexplicably ignored the fact that, as a mat-
ter of practice, substitution was very rare**, and concluded that Deliveroo rid-
ers where not entitled to labour rights merely because of a substitution clause?.
While the Deliveroo judgment purported to follow the same principles adopted
in the Uber case, it appears to be entirely inconsistent with it, leaving the legal
situation in the UK unclear.

It seems to me that a focus on the purpose of labour laws when interpreting
the term employee is key. In Deliveroo this was not the Court’s main focus. But
there was also a more specific problem: the Court gave significant weight to the
perceived autonomy of the workers to send someone else to do the work. Once
the Court concluded that this was not a sham — that riders were really allowed
to send someone else if they wanted to - it did not bother to examine whether
it made any sense for them do to so, and whether they really had characteris-
tics of an independent business, even though they almost never used the substi-
tution right. A focus on substantive freedom, which is central to the capability
approach, could have been helpful here. The judgment in Deliveroo is a good
example of giving too much weight to formal freedom. Giving Deliveroo rid-
ers a right to send others to do the work is similar to giving a homeless person
aright to free speech. It is rather meaningless if one does not have the capabili-
ties necessary to make use of the right. For the homeless person, a shelter, food,
health services and otherwise basic economic security are preconditions to be
able to have actual freedom of speech - the capacity to be able to think about
issues other than bare survival, to formulate opinions and voice them in a man-

2 UbervAslam (n7), par. 93 ff.

2! This phrase was used by Elias]. in Consistent Group Ltd v Kalwak, [2007] IRLR 560 (Employment
Appeal Tribunal), at par. 58, and also cited in Autoclenz (n 13), at par 25. Reference to the «na-
ture of the relationship> also appears in Uber v Aslam (n 7) several times, e.g. at par 92.

2 Independent Workers Union of Great Britain si veda CAC, [2023] UKSC 43 (hereinafter
«Deliveroo»).

2 Deliveroo (n 22), at par 56.
2+ Asthe Court itself acknowledged; Deliveroo (n 22), at par. 27.
% Deliveroo (n 22), at par 69-70.
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ner that can be heard by others. For a Deliveroo rider, some characteristics of
an independent business are necessary as precondition for being able to make
use of the formal autonomy to send others to work for you. No such indicators
where present in the case.

The suggestion proposed here to use the capability approach is not at the
level of a grand theory justifying labour law or showing the way for its future
development. It is a much more specific use, but one that can prove very help-
ful. It complements other ideas — notably the purposive approach and the «pri-
macy of reality» — and provides guidance on how to implement existing tests.
To be seen as an independent contractor, the autonomy of the worker has to be
real. The freedom should be substantive rather than formal. And when looking
at some contractual right (such as the right to send others to do the work), it
helps to ask whether it actually creates capabilities which enhance freedom?.
The overall circumstances and socio-economic situation can assist in answer-
ing this question.

5. Different Types of Autonomy

The previous section focused on whether a freedom that a worker appears to
have is «real>. Another question raised in the context of on-demand platform
workers is what types of autonomy are important for the decision of whether
one is an employee or not. A worker can be free to choose when to work. Or free
to choose how much to work. Or free to decide to send others to do the work.
Or free to set the price of the service (vis-a-vis the customers). Or free to refuse
specificwork. Or free to connect directly with customers and build a client base.
Or free to work for several platforms concurrently. Or free to choose what route
to take when doing deliveries. Or free to decide what to wear during work. And
so on. These are all indicators considered as part of the multi-factor test. But in
the context of platform work, special attention is given to the freedom to choose
when and how much to work, because this is the main unique characteristic of
on-demand platform workers that separates them from «regular>» employees.

How much weight should be given to this autonomy? I have already argued
in the previous section that we should ask whether the freedom is real, and how
significant it is in practice, in light of the overall circumstances. At the same
time, we can ask more generally about each type of autonomy/freedom to what
extent it can enhance capabilities. Imagine that most of the indicators suggest
that a worker is an employee; should we change this conclusion if they are free
to choose when and how much to work? It could be helpful to ask, what kind of
capabilities are enhanced by this particular freedom?

The ability to decide how much and when to work gives workers the possibil-
ity to do other things with their time. When pay is verylow, as in the case of Uber

26 This is similar to what I described as using the capability approach to ensure the effective
enjoyment of rights; see Davidov 2019, 58.
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drivers for example, this freedom is not real but illusionary. In order to make a
living, even at a basiclevel, you have to work more hours and you have to choose
the times that pay more. Butlet us assume another hypothetical platform, where
the wages are higher and the flexibility regarding when and how much to work
is real. This kind of arrangement supports the capability to do other things with
your life. This seems to suggest that there is no need to apply working time laws,
or aright to annual leave. The worker can arrange those for themselves. But for
other labour laws, the freedom to choose how much and when to work does not
seem very relevant. For example, workers who have this freedom can still suffer
from discrimination, which diminishes capabilities — thus raising the need to
apply anti-discrimination laws. They still suffer from unequal bargaining power,
raising the need to allow them to bargain collectively. And so on.

These arejust preliminary thoughts. More research is needed to decide which
specific labour law protections should apply when workers have real freedom to
choose how much and when to work. And the same is true with regard to other
freedoms (for example, if the worker is given some discretion to decide on the
price of the service). The point I wish to make is merely that it is helpful to ask
to what extent a specific freedom enhances capabilities that are relevant for spe-
cific protections. A separate question is whether we want to create a group of
workers that is subject only to parts of labour law; such an intermediate group
has some advantages but also disadvantages®. But even for those who prefer a
single group of employees that enjoy the same group of rights, an understand-
ing of which rights are relevant for each type of work would help to decide who
should be included in this single group.

6. Conclusion

Among his many academic contributions, Riccardo Del Punta was part of a
group of world-leadinglabour law scholars who advanced the capability approach
to labour law. His writings on this topic are sophisticated, convincing and bal-
anced. My own approach is somewhat more sceptical when it comes to adopting
the capability approach as ajustification for labour law (although 1 do agree that
it provides an additional justification for some specific labour laws). However,
in this short paper I took inspiration from Riccardo’s work and argued that the
capability approach can be useful for the timely and important task of deciding
the status of platform workers. A focus on substantive freedom and on capabili-
ties can help to understand whether the autonomy given to platform workers is
«real», and whether it really makes a difference in terms of their vulnerabilities.
This does not come instead of the need to apply a purposive approach and look
for the vulnerabilities of subordination and dependency, but rather as a supple-
mentary tool to assist in this inquiry.

2 For discussions see Davidov 2016, at 13§ ff; Aloisi, Cherry, 2024.
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Le tecniche interpretative nel diritto del lavoro tra
cognitivismo e bilanciamento ‘creativo’

Raffaele De Luca Tamajo

1. Il bilanciamento implica un contributo assiologico dell’interprete?

E un tema delicato quello del «bilanciamento» tra diritti o tra valori conflig-
genti, soprattutto se affrontato non nella sede piti consona, quella della produzio-
ne legislativa, bensi sul versante della interpretazione. Un tema che, muovendo
daunariflessione in merito alle tecniche ermeneutiche, monta fino a scomodare
i sacri principii della soggezione del giudice allalegge e dell’equilibrio tra i po-
teri', fino a lambire un dibattito di ampie dimensioni quand’anche focalizzato
solo sul diritto del lavoro®. Dunque, una problematica da maneggiare con pru-
denza, senza dimenticarel’esistenza diargini che sono strutturalmente connessi
all’opera dell’interprete, ma anche senza credere, con qualche ingenuita «co-
gnitivistica», che Iinterpretazione sia sempre una attivitd meramente passiva
di accertamento della univoca volonta del legislatore.

I1 dibattito che al riguardo, e non da oggi, si & sviluppato sul piano teorico
configura, come & noto, accanto all’«interpretazione cognitiva>, fiduciosa nel-

! Evidenziano alcuni atteggiamenti ostili della Magistratura del lavoro nei confronti della legi-
slazione giuslavoristica dell’ultimo decennio, Tosi 2022; nonché Zoli 2022; Pisani 2023. Su
un versante opposto si veda sul tema, Bronzini 2017.

* Alriguardo ogni citazione risulterebbe inadeguata e parziale per cui le note saranno limitate
ariferimenti bibliografici essenziali.
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la autosufficienza del testo normativo, ’«<interpretazione decisoria» o «creati-
va» che produce enunciati ascrittivi di un «nuovo> significato alla disposizione
normativa, arricchita o completata dalla sensibilita culturale e dai giudizi di va-
lore dell’interprete’. E evidente che in questo secondo caso si tratta pur sempre
di una «creativita» in senso debole, circoscritta nella «cornice dei significati
ammissibili»* per non trasformarsi in incongruo attivismo giudiziario o nel
«creazionismo giurisprudenziale» contestato, ad esempio, da Luigi Ferrajoli®.

Negli ultimi due decenni — ma gia negli anni 90, in particolare ad opera di
Zagrebelsky (1992) e Bin (1992) - la tecnica del «bilanciamento», informata
dalla consapevolezza valoriale dell’interprete, & entrata prepotentemente tra gli
strumenti propri della attivita giudiziale, segnatamente nella materia del lavoro,
ove appunto la palese compresenza di criteri ordinatori diversi e tendenzialmen-
te contrapposti costringe I’interprete — giudiziale o dottrinario — a far ricorso a
operazioni di ponderazione di opposte istanze®. Il bilanciamento ¢ divenuto, cosi,
una sorta di mantra che sirinviene sovente nelle motivazioni della giurispruden-
za accanto ad altre formule o slogan (principi di civilta del lavoro, diritto viven-
te, interpretazione assiologicamente o costituzionalmente orientata) tendenti
analogamente a legittimare il ruolo dei valori anche in sede di interpretazione’.

Occorre allora chiedersi se la teorica del bilanciamento sia uno stratagemma
che fa penetrare nell’ordinamento ’ideologia dei valori a detrimento della pri-
orita del dettato normativo o, invece, un utile meccanismo che garantisce una
maggiore coerenza con le gerarchie valoriali del legislatore®.

Un interrogativo, questo, che si staglia su uno sfondo segnato dalla alter-
nativa evidenziata dalle teorie dell’interpretazione, che, come accennato, con-
trappongono, sia pure con sfumature intermedie, le tesi formalistiche propense

® Nella ampia bibliografia schierata su tale versante cito per tutti Chiassoni 2007, spec. 143 sgg.;
Guastini 2011, spec. 27 sgg. e 61; Modugno 2008, 3 sgg.; Ballestrero 2016, 764; Speziale
2008; si veda anche Azzariti 2001.

* Sulla necessita che I’interpretazione giudiziale, anche quando chiamata a fornire un contribu-

to discrezionale, sia comunque vincolata al rispetto del «testo>» normativo cfr. fra i tantissi-

mi Luciani 2016, spec. 423 sgg. e 43S; Persiani 2017, 133.

Cfr. Ferrajoli 2017 che critica apertamente le concezioni correnti della giurisdizione come

creazione di diritto che comporta «una crescita patologica della discrezionalita giudiziaria,

che rischia di sconfinare nell’arbitrio e una conseguente espansione del potere dei giudici,

oltre un certo limite lesiva della sua fonte dilegittimazione e dell’equilibrio dei rapporti tra

ipoteri». Cfr. altresi Ferrajoli 2018 e la replica di Guastini 2020, 391-400.

¢ Una puntuale analisi della tecnica del bilanciamento in Alexy 2002, specie cap. I1I; «Il bilan-
ciamento di valori/interessi giuridicamente rilevanti resta una modalita di funzionamen-
to imprescindibile dei moderni ordinamenti democratici» cosi Zoppoli 2022; Maio 2022,
206,213 e passim; Mazzotta 2017, 11.

7 La connessione del bilanciamento tra diritti e/o tra principii con I'espansione della discrezionali-
ta giudiziaria viene descritta da Bronzini 2017, 155 e passim che mette anche in guardia rispetto
al rischio di bilanciamenti «sbilanciati>; cfr. altresi Ballestrero 2016, 761 sgg., specie 810.

8 Sul ruolo della coerenza nel ragionamento giuridico si veda ampiamente Mccormick 2001,

e gia in precedenza Dworkin 1989.
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avalorizzare il vincolo del testo normativo ai sia pur variegati orientamenti cd.
ermeneutici che assegnano un ruolo rilevante alla valutazione, alla discreziona-
lita, alla precomprensione dell’interprete’. Va condiviso, pero, che il bilancia-
mento in sé & «un meta-valore, cioé un valore di tipo meramente procedurale
che sta oltre i valori che entrano in conflitto» (Bavaro 2019, 185). Come la bi-
lancia & strumento neutrale che si limita a registrare il peso degli elementi che
qualcuno ha posto sui due piatti, cosi il bilanciamento in sé ¢ operazione neutra,
il cuirisultato dipende dal peso che viene attribuito ai due valori in competizio-
ne e da chiattribuisce tale peso: 'ordinamento in modo oggettivo e preesistente
o l'interprete sulla base delle sue convinzioni e precomprensioni individuali.

2. E la struttura delle norme che di volta in volta autorizza o rifiuta integrazione
interpretativa di stampo valoriale

Una ulteriore premessa, ancorché ovvia, si impone: il bilanciamento & ope-
razione ben diversa se praticata:

a) dallegislatore, che halo specifico compito di graduare e comporre gli inte-
ressi in conflitto nell’agone sociale e che trova limiti solo nelle norme costi-
tuzionali ed europee;

b) dalla Corte costituzionale, chiamata a sindacare se il bilanciamento ope-
rato dal legislatore & coerente con quello valoriale delineato nella Carta
costituzionale';

¢) daigiudici sovranazionali peri qualiil parametro diriferimento ¢ costituito
dalle norme europee e internazionali;

d) dai giudici ordinari, di merito e di legittimita.

E a quest’ultima tipologia che & dedicato il presente saggio, nel quale siintende
sostenere — con il che si anticipa la tesi che qui si vuole argomentare — che, lungi
dall’ipostatizzare senza residui I'una o l'altra delle cennate teorie ermeneutiche,
in alcuni casi, la libera e soggettiva ponderazione dei valori in gioco deve rimane-
re estranea alla operazione interpretativa, mentre in altre ipotesi & 'ordinamento
stesso a consentirla o addirittura a invocarla: come accade sovente mediante un
gioco sottile e talora inespresso di «delega» normativa ai Giudici (e piti in gene-
rale agli interpreti), alle loro convinzioni personali e al loro contributo assiologico.

Nel settore lavoristico tale delega — con il conseguente ampliamento degli
spazi per la discrezionalita giudiziale - ¢ piu frequente che altrove", in quan-

®  Siveda Guastini 1995, in part. 16 sgg.; Zaccaria 1999, specialmente il secondo capitolo.

10 Sulla deriva «sostanzialistica» del giudizio di costituzionalit sia consentito rinviare a De
Luca Tamajo 2006, 39 sgg., spec. 41 sgg.

" 11 dibattito sul piano giuslavoristico si & avvalso di molti contributi, basti qui ricordare
Del Punta 2012, 461; Del Punta 2014; Abignente 2012, 733; Caruso 2013, 245, spec. 256
sgg.; Magnani 2013, 777 sgg.; Mazzotta 2013; Nogler 2014; Riverso 2014, 157; Pacchiana
Parravicini 2022; Poso 2022. Cfr. altresi De Luca Tamajo 2016, e tutti gli scrittiin LD 2014,

2-3,29 sgg. sul tema Il lavoro e la giustizia. Interpretare, argomentare, decidere.
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to promossa dallo strutturale dualismo valoriale che innerva la materia, dalla
difficolta, per un Parlamento caratterizzato da partiti pluriclasse, di pervenire
a opzioni normative chiare, come tali dense di pericoli sul piano del consenso,
dalla sostanziale anomia del diritto sindacale post costituzionale'.

Come puntualmente osservato da Carlo ZOLI (1988, qui 170) nel nostro
settore di frequente «la giurisprudenza riceve una sorta di investitura, di dele-
ga, da parte dello stesso legislatore, allo svolgimento di una funzione che non i
arresti alla mera e formale applicazione del diritto. Viene, in altre parole, inco-
raggiata [...] a svolgere un’attivita di integrazione dello ius positum, che si rive-
la sostanzialmente creativa e che talvolta si spinge anche oltre, fin dentro I'area
della mediazione politica degli interessi>.

Soprattutto nel diritto dellavoro, dunque, piuttosto che abbracciare in modo
frontale e integralistal’una o I'altra delle opposte teorie in tema di interpretazio-
ne «giuspositivista» o «creatrice», appare opportuno valorizzare un approc-
cio relativistico e differenziato: ¢ la struttura semantica delle norme, espressiva
della volonta del legislatore, che di volta in volta vincola ad una applicazione per
cosi dire «asettica» e «fedele>» delle previsioni legislative o, invece, legittima
un contributo soggettivo dell’interprete, che passa inevitabilmente attraverso
il suo patrimonio culturale e la sua scala di valori®.

Come meglio sivedra nel prosieguo in chiave esemplificativa, l'apporto sog-
gettivo dell’interprete trova spazio legittimo soprattutto in presenza di clausole
elastiche o generali', nonché al cospetto di aggettivazioni che, lungi dall’esse-
re meramente decorative, rinviano a concetti di giustizia, di ragionevolezza, di
equivalenza o sono tarate su una dimensione genericamente quantitativa (es.:
«notevole» inadempimento; «manifesta» insussistenza; «comprovate> esi-
genze; «ragionevoli» accomodamenti; controlli «proporzionali e pertinen-
ti»), e infine di fronte a norme che presentano plurimi significati potenziali,
tutti compatibili con lalettera e la ratio". Ipotesi, queste, in cui viene affidato al

Senza contare poi che il rinvio alla discrezionalita giudiziale si rinviene, talora financo, nella

contrattazione collettiva, allorquando le parti sociali non riescono a esprimere su singoli

profili regolamentari mediazioni compiute e pervengono quindi a formulazioni equivoche
che postulano un esito giudiziale.

Una opzione, questa, che nella sua semplificazione non intende scomodare il ben noto di-

stinguo tra «principi» e «regole>, su cui si veda per tutti Guastini 2017.

'* Al riguardo la bibliografia ¢ molto ampia, si veda tra i tanti Perulli 2015; Tullini 1990;
Ballestrero 2014, 389; Curcuruto 2017, 358 sgg. e ivi ampia bibliografia: D’Amico 2011,
1708; Palmieri 2011, 1486; Roselli 2014, 224; Patti 2016, 51 sgg. e 360 sgg.; Velluzzi 2020;
in precedenza si veda Di Majo 1984, 539; Mengoni 1986, 5; Castronuovo 1986, 21; Rodota
1987,709; Falzea 1987 1; Rescigno 1998.

'S Cfr. per tutti Speziale 2018, 209; 2008. Con uno sguardo teorico si potrebbe sostenere che

'uso di clausole generali relativizza quella classica distinzione tra «regole» e «principi»,

al centro di un ampio dibattito nella dottrina novecentesca, specialmente a partire dal con-

fronto tra Hart 1965 e Dworkin 1982, con le ricadute sul piano interpretativo che vedevano
contrappostal’applicazione delle regole nel «tutto o niente» alla concretizzazione bilancia-
ta dei principi. Nellaindeterminatezza delle clausole generali, voluta dallo stesso legislatore,
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giudice «un peculiare potere di costruzione della regola, che richiede una pre-
viaintegrazione valutativa e un rinvio a dati extra-legislativi variabili nel tempo
e nello spazio in quanto desumibili da regole morali, sociali e del costume»'¢.

Ma é proprio qui che bisogna intendersi: li dove, invece, & il legislatore a por-
re in essere una chiara gerarchia di valori, a compiere una mediazione politica
(poiché ovviamente non tutte le norme sono affidate a clausole generali o poli-
sense), la discrezionalita valutativa dell’interprete deve arrestarsi.

3. Un prudente distinguo: bilanciamento virtuoso o abusivo

Sivuol dire, insomma, allontanandosi da ogni radicalismo teorico, che se ta-
lora la mediazione normativa tra i valori della persona che lavora e gli interessi
datoriali trova affermazione in modo netto ed esplicito e rifiuta diverse gradazio-
niispirate dalla cultura dell’interprete, altre volte la tecnica normativa utilizza-
ta presuppone un elevato livello di integrazione interpretativa, conseguendone
chela comparazione trale contrapposte esigenze siainevitabilmente influenzata
dalla soggettiva valutazione dell’interprete, appunto conformata da una perso-
nale ponderazione. In taluni casi, percio, I’interprete ¢ inchiodato alla opzione
politica del testo normativo, in altri il Giudice ha facolta di leggere le norme e
i vari significati potenziali di esse attraverso il filtro delle proprie valutazioni e
degli elementi che provengono dal contesto culturale e storico.

In questa seconda ipotesi ne esce legittimata la precomprensione individuale, a
condizione, ovviamente, che non sfoci in forzature ideologiche del tutto estranee (o
addirittura contrarie) al dato normativo, magari nel nome della mera compassione/
solidarieta sociale o diragioni attinenti alle condizioni dei singoli mercati dilavoro".

E varilevato che la soluzione «relativistica» qui accreditata, ha il merito di
fare salvo il principio della «soggezione del Giudice alla legge>, giacché & solo
quest’ultima che, espressamente o implicitamente, autorizza o meno il giudicante
ad una integrazione fondata sui valori e sulle percezioni personali'®. In effetti la
legittimazione a tale integrazione non deriva da una autonoma potesta di media-
zione «politica» del Giudice ma solo da una apposita «delega» del legislatore.

E dunque possibile distinguere un bilanciamento giudiziale per cosi dire
«virtuoso», sollecitato dal legislatore e quindi ancillare al progetto normativo,
da uno «vizioso» o abusivo che, invece, nel nome di opzioni soggettive, tradi-

entra in gioco il ruolo valutativo dell’interprete, il suo «giudizio di valore» giustificato dal
riferimento ad una morale condivisa, la cd. morale sociale o anche, forse piti frequentemen-
te, da una propria presa di posizione: in proposito Guastini 2011.
16 Cosi Nuzzo 2012, 44 e 48; cfr. in tema Perulli 2005; 2023.
7" Alriguardo cfr. Ichino A., Ichino P., Poli 1998.
Come puntualmente rilevato di recente da Cavallaro in occasione delle Giornate di San
Cerbone del 24 settembre 2023, su Ideologie e tecniche nell interpretazione del diritto del lavo-
ro (in corso di pubblicazione), «quando ¢ il legislatore che autorizza il Giudice a interrogare
il proprio convincimento ideologico, questi non viola gli artt. 101 Cost e 12, c. 1 delle dispo-
sizioni preliminari al cod. civ.».
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sce o ignora la ponderazione puntualmente operata dall’ordinamento. E si puo
parlare con Giovanni Fiandaca di un «diritto giurisprudenziale creativamente
legittimo e diun altro creativamente abusivo o capricciosamente anarchico»".

Cosiad Enrico Gragnoli, il quale auspica che «]’allontanamento dal giuspo-
sitivismo sia coraggioso, nel nome del perseguimento di valori trascendenti di
giustizia sociale» (Gragnoli 2022, 354), replicherei piuttosto che tale allonta-
namento debba essere quanto mai prudente?.

Alriguardo puo essere utile, comunque, piti che teorizzare una astrattalinea
divisoria, che sarebbe eccedente le ambizioni di questo scritto, fare riferimento
a specifiche normative e a specifici istituti, evidenziando, in chiave esemplifica-
tiva, gli spazi di volta in volta concessi dall’ordinamento ad opzioni soggettive
di «bilanciamento> e gli ambiti viceversa negati a tali «aperture>» da un detta-
to normativo evidente e tendenzialmente autoconcluso®.

In questa sede, pertanto, la soluzione sara perseguita, pitt che sul piano degli
altiinsegnamenti della teoria della interpretazione, da unaricognizione in chia-
ve esemplificativa della struttura anche lessicale di alcune normative.

4. Lorientamento che legittima in modo esclusivo il bilanciamento
«personalizzato». Critica

Prima di passare auna disamina della casistica esemplificativa ¢, pero, neces-
sario fare un cenno a una tesi «integralista» tutta spostata sulla assoluta legit-
timita e anzi imprescindibilita del perenne ricorso al bilanciamento giudiziario
«personalizzatos.

Vincenzo Bavaro (2019, 175), ad esempio, parte dalla pitt che condivisibile
affermazione che il diritto del lavoro si caratterizza per il pluralismo dei valori e
presenta un dualismo assiologico connaturato alla struttura del rapporto ogget-
to della materia®*. Per poi sostenere che sicurezza, liberta e dignita sono valori
importanti, ma che nessuno di essi si sottrae al gioco delle compatibilita con i

% Fiandaca 2005; I’A. torna efficacemente da ultimo sul tema in Fiandaca 2023.

" Elegantemente sottolinea Del Punta 2012, 379, come «non sono da sottacere le esternalita

negative che possono discendere dal soggettivismo interpretativo> dei giudicia danno della
certezza e prevedibilita del diritto. Su quest’ultima istanza si veda da ultimo le interessanti
notazioni di Marazza 2023. Un equilibrato invito alla prudenza ma al tempo stesso alla con-
siderazione delle conseguenze pratiche che la decisione giudiziale pud produrre nel tessuto
sociale ¢ altresi in Cavallaro 2014, spec. 146 sgg. che si riallaccia alle riflessioni di Mengoni
1996, 94 sgg. Cfr. altresi Nuzzo 2012, spec. 7.

Delresto, la individuazione nelle norme giuridiche di un nucleo di sicuro significato e diun
margine controvertibile risale ad Hart 1958, 593, secondo cui in ogni norma «There must
be a core of settled meaning, but there will be, as well, a penumbra of debatable cases in
which words are neither obviously applicable not obviously ruled out».

21

22 Cosl per tutti Persiani 2000, 12 e passim, sia pure nell’ottica di dare piu spazio, tra i principi

ordinatori del diritto del lavoro, alla iniziativa economica privata in antitesi ad ogni assolu-
tizzazione della tutela del lavoro. Pitiin generale cfr. Zagrebelsky 2002, 890; Morrone 2001.
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contrappostivaloridellaimpresa e della sua capacita di stare sul mercato®. Nes-
suno ci dice, sostiene Bavaro, come si compone di volta in volta la dialettica tra
la tutela della persona che lavora e la liberta della iniziativa economica, cioé in
che misura prevalga l'una o I'altra con riferimento a specifici istituti, in assenza
anche a livello costituzionale di gerarchie rigidamente predefinite.

Il corollario di queste premesse &, perd, alquanto radicale e nichilistico,
sulle orme di Troper (1999; 1996): poiché non vi sono indicatori dell’ordina-
mento che fissino i termini della ponderazione, il bilanciamento é sempre libe-
ramente giocato dall’interprete e dalla sua ideologia. La gerarchizzazione tra
i valori contrapposti «é dunque istituita non dalle fonti, ma soggettivamente
dall’interprete»** «non esiste un punto di vista giuridico corretto, corrispon-
dente alla legalita normativa positivizzata, diverso dal punto di vista affermato
dalla giurisprudenza, qual che sia [...] esiste solo la gradazione di valori affer-
mata dalla giurisprudenza»**. I testi normativi non hanno altro significato che
quello deciso discrezionalmente dagli interpreti, che sono completamente liberi
diattribuire ad essi qualunque senso, sicché lanorma non preesiste all’interpre-
