


Prefazione alla IX edizione

E trascorso meno di un anno dalla pubblicazione della ottava edizione e come & a
tutti noto la pandemia, non ancora debellata, ha impoverito le economie di tutti i paesi,
sia per ragioni sanitarie, sia perché si sono persi migliaia di posti lavoro nonostante le
misure di sostegno come il blocco dei licenziamenti e gli ammortizzatori sociali per i la-
voratori dipendenti e i sussidi ai lavoratori autonomi, spesso insufficienti a mantenere in
vita le loro attivita.

E difficile negare che la precarizzazione del rapporto di lavoro sia aumentata perché,
nonostante il decreto dignita (d.l. n. 87 del 2018, conv. dalla legge 9 agosto 2018, n.
96) abbia ridotto a 12 mesi la durata del contratto a tempo determinato cosiddetto
acausale, le forme di lavoro continuano ad essere molteplici e la dicotomia lavoro subor-
dinato lavoro autonomo non appare pitt adeguata ad esaurire e a regolare i diversi rap-
porti di lavoro. In dottrina e in giurisprudenza si ipotizza I'esistenza di un tertium genus
e talvolta addirittura di un quartum genus.

In realta il legislatore, invece di intervenire con modifiche di dettaglio che contribui-
scono a complicare I'interpretazione delle molteplici discipline dei diversi rapporti di la-
voro subordinato, dovrebbe avere la forza di ripensare alla riformulazione della norma
base e cioe dell’art. 2094 c.c. o prendere atto che non esiste una subordinazione ma di-
verse subordinazioni. Come ¢ avvenuto per la proprieta.

La nuova edizione esamina con attenzione le diverse tipologie contrattuali e le modi-
fiche all’art. 2, comma 1 del d.lgs. n. 81 del 2015 introdotte dal recente d.l. n. 101 del
2019 convertito dalla legge 2 novembre 2019, n. 128. Un capitolo apposito ¢ stato de-
stinato all’esame del lavoro mediante piattaforme digitali e all’analisi della disciplina che
stabilisce tutele per i riders. Gia la giurisprudenza di merito si ¢ pronunciata sulla quali-
ficazione di questi rapporti ai quali la Cassazione 2020/1663 applica la disciplina del la-
voro subordinato.

Come pure ¢ esaminata la nuova disciplina delle mansioni alla luce della pit recente
giurisprudenza e, parimenti, il potere di controllo del datore di lavoro, anche con riferi-
mento alla giurisprudenza sulle e-mail aziendali e sui social network, e infine il contratto
di rete.

Un nuovo capitolo ¢ stato dedicato all’esame dei problemi assai complessi concer-
nenti il rapporto tra diritto fallimentare e diritto del lavoro, con particolare attenzione
alla nuova disciplina del Codice della crisi d’'impresa e dell'insolvenza (d.lgs. n. 14 del
2019), che, dal 15 luglio 2022, sostituisce le previsioni della legge fallimentare con in-
novazioni importanti per il lavoro subordinato.

Inoltre, ¢ stato dedicato un capitolo apposito al recepimento della direttiva in ma-
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teria di condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili. Va posta in evidenza I'indi-
scutibile utilitd della funzione della nuova disciplina, che tutela maggiormente il lavo-
ratore, informato di dati di cui prima non era a conoscenza, d’altra parte ¢ vero che si
¢ ecceduto in una richiesta di documentazione che non sempre ¢ agevole per il datore.
Appesantendo troppo I'aspetto burocratico, correndo cosi il rischio, che la richiesta
eccessiva di adempimenti porti i soggetti interessati ad eludere la corretta applicazione
della normativa.

Per dare conto di queste novita sono stati scritti nuovi e riscritti interi capitoli.

Anche I'esame della disciplina dei licenziamenti ¢ stata interamente rivista alla luce
di una giurisprudenza della Cassazione che in qualche misura da spazio e ragione al di-
ritto vivente (si veda in particolare la sentenza che ha stabilito la reintegrazione per la
violazione dell’art. 2110 anche se la stessa non ¢ espressamente prevista'). Per non parla-
re dei numerosi interventi della Corte costituzionale che ha ampliato 'ambito di appli-
cazione della reintegrazione in particolare per gli assunti prima del 7 marzo 2015 e da
ultimo con la sentenza del 2022 n. 125, in cui ha ammonito il legislatore ad intervenire
con una disciplina di maggior tutela dei lavoratori in materia di licenziamento. Gia pre-
cedentemente la Corte costituzionale con sentenza n. 194 del 2018 aveva dichiarato co-
stituzionalmente illegittima la norma che riconosce 'anzianitd come unico criterio di
determinazione del risarcimento. In realta il legislatore la definisce un’indennita e non
un risarcimento. La 150 del 2020 ha confermato lillegittimita del riferimento esclusivo
all’anzianitd di servizio anche nell’ipotesi di licenziamento per vizio formale o procedu-
rale. E, infine, la sentenza n. 59 del 2021, che ha dichiarato I'illegittimita costituzionale
dell’art. 18, comma 7, secondo periodo, St. lav., come modificato dalla legge n. 92 del
2012 nella parte in cui prevede che il giudice quando accerta la manifesta insussistenza
del fatto, applica la disciplina di cui al medesimo art. 18 comma 4 eliminando il puo e
quindi la scelta del giudice.

Nell’area del diritto sindacale, nonostante i tentativi delle parti sociali di ordinare le
procedure in materia di contrattazione collettiva con diversi accordi interconfederali e
testi unici, la frammentazione delle sigle sindacali aumenta e non favorisce un sistema
ordinato di contrattazione collettiva. Nell'archivio del Cnel i contratti collettivi sono
circa 1000. E questo dato aiuta a comprendere perché da tutte le parti sociali, compresa
quella datoriale, si richiede, sia pure con diversita di accenti e con riserve non sempre
comprensibili, di intervenire per via legislativa in materia di rappresentativita sindacale,
anche se permane, in un regime di liberta sindacale, il problema della perimetrazione
dell’area contrattuale.

Si assiste ad una riduzione delle tutele del rapporto di lavoro e ad un forte ridimen-
sionamento della norma inderogabile, mentre aumenta la platea di coloro che sono de-
stinatari di tutele del reddito perché I'impresa ¢ in difficoltd (lavoratori in c.d. Cassa in-
tegrazione), perché hanno perso o non hanno mai avuto un posto di lavoro (disoccupati
e inoccupati) o ancora in virti di una condizione di poverta del nucleo familiare (Red-
dito di inclusione, di recente sostituito dal Reddito di cittadinanza, d.l. n. 4 del 2019,
conv. dalla legge n. 26).

! Infra, cap. 36.
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A tali tutele ¢ dedicata la settima parte del manuale, che si ¢ rivelata molto utile
per gli studenti perché li aiuta a comprendere il c.d. diritto all’occupazione, che in
realtd ¢ un coacervo di provvedimenti e istituti (Cassa integrazione ordinaria, straor-
dinaria, in deroga, NASpl, Reddito di cittadinanza) non sistematicamente ordinati e
ordinabili. E tuttavia tali istituti, pur diversi per presupposti e per finalita, corrispon-
dono al comune obbiettivo di garantire un minimo di reddito e di favorire o almeno
difendere 'occupazione.

Per quest’'ultima funzione, accanto all’erogazione del reddito (politiche passive), so-
no sempre pitt importanti i servizi per il lavoro e tutti quegli strumenti, detti politiche
attive, finalizzati ad assicurare il rapido inserimento o reinserimento nel mercato del la-
voro, come Iassegno di ricollocazione. Lo stesso reddito di cittadinanza, che pure espri-
me finalitd assistenziali come strumento di contrasto alla povertd, dovrebbe al contempo
essere una misura di politica attiva per I'avviamento al lavoro del disoccupato e del-
Iinoccupato, anche mediante I'assunzione di personale apposito (i c.d. navigator). Ma
non si puo fare ameno di constatare un generale fallimento delle politiche attive perché i
navigator non hanno la formazione necessaria e neppure sono dotati degli strumenti ne-
cessari (banche dati) per favorire I'incontro tra domanda e offerta di lavoro.

Per provvedere alla redazione della nona edizione, che in realta ¢ una nuova opera,
mi sono avvalso di una squadra di collaboratori provetti come i proff. Domenico Mez-
zacapo, Antonio Preteroti e Stefano Cairoli, gli avv. Fabrizio Ferraro e Luisa Rocchi,
aiutati dalla grande esperienza in particolari settori della prof. Lucia Valente, del prof.
Giovanni Pino, degli avv. Michele Piccari, Matteo Russo, Alessandro Ponzio, Flavia
Schiavetti, Massimiliano Panci, Domenico Pace, Angelo Delogu, Luisa Monterossi e dei
dott. Matteo Verzaro, Gianluca Giampa, Flaminia De Giuli e last but not least, Dario
Calderara, che ha seguito con generosita e dedizione la redazione dell’opera, della quale
¢ stato il vero coordinatore.

E a loro tutti va il mio sentito ringraziamento, ben consapevole che senza il loro aiu-
to la nuova edizione non avrebbe visto la luce e la consegno al giudizio degli studenti e
dei colleghi, sempre attento ad ascoltare i loro consigli e suggerimenti.

GIUSEPPE SANTORO-PASSARELLI
Roma, 6 ottobre 2022
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Capitolo 1

Partizione della materia e funzione
del diritto del lavoro

SOMMARIO: 1. Partizioni della materia. — 1.1. Il diritto sindacale. — 1.2. I rapporti di lavoro. —
1.3. Il diritto della sicurezza sociale. — 1.4. Il diritto dell'occupazione. — 2. Funzione del di-
ritto del lavoro.

1. I diritto che dal lavoro prende nome e ragione ¢ costituito da due parti:
1) il diritto sindacale e 2) i rapporti individuali di lavoro. La previdenza socia-
le che originariamente faceva parte del diritto del lavoro ormai insieme
all’assistenza sociale, per una serie di ragioni che saranno illustrate successiva-
mente (v. infra par. 1.3) ha dato corpo e sostanza ad un sistema di sicurezza
sociale, denominato per 'appunto diritto della sicurezza sociale.

1.1. Le basi costituzionali del diritto sindacale italiano sono costituite dagli
artt. 39 e 40 Cost. L’art. 39 stabilisce che I'organizzazione sindacale sia libera
e cio significa non solo che i lavoratori possono costituire associazioni sindaca-
li per tutelare i loro interessi, ma anche che I'ordinamento riconosce alle asso-
ciazioni sindacali dei lavoratori e degli imprenditori il potere di regolare da sé
i loro interessi attraverso la conclusione del contratto collettivo. E I'art. 40
stabilisce che lo sciopero si esercita nell’ambito delle leggi che lo regolano e
quindi riconosce ai soggetti collettivi e ai singoli di autotutelare i propri inte-
ressi. 11 diritto sindacale nell’ordinamento italiano ¢ contrassegnato da un in-
tervento della legge piuttosto limitato e comunque di sostegno dell’autonomia
collettiva. Ha assolto a questa funzione di sostegno in modo esemplare lo sta-
tuto dei lavoratori. In conclusione, quindi 'oggetto principale dello studio del
diritto sindacale &:

1) la liberta e I'esercizio dell’attivita sindacale posta in essere dai singoli e
dalle associazioni sindacali per tutelare interessi collettivi e mai interessi indi-
viduali dei lavoratori;

2) il contratto collettivo. Come si vedra questo contratto pur essendo un
prodotto dell’autonomia delle parti, ha comunque proprie peculiarita rispetto
al contratto individuale;

partizioni della
materia
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3) l'autotutela ossia il ricorso da parte dei sindacati e dei lavoratori allo
sciopero per far valere i loro interessi nei confronti dei datori di lavoro.

1.2. Una parte non meno importante del diritto del lavoro ha come ogget-
to lo studio del rapporto di lavoro subordinato.

E bene chiarire subito che questo rapporto ha origine contrattuale e si con-
traddistingue rispetto agli altri contratti “per I'implicazione della persona del
lavoratore nello svolgimento del rapporto”. Ed ¢ questa la ragione per la quale
la disciplina del contratto di lavoro subordinato ¢ (era) costituita in massima
parte da norme inderogabili, ossia da norme di legge e clausole del contratto
collettivo che non possono essere modificate dalla volonta delle parti indivi-
duali. In altri termini, 'autonomia delle parti che regola il contenuto del con-
tratto ¢ fortemente ridotta rispetto al contratto di lavoro subordinato perché si
presume che il lavoratore per la sua posizione di debolezza contrattuale rispet-
to al datore di lavoro non sia in grado di regolare da sé i suoi interessi.

E tuttavia, in particolare dal 2015 con il d.Igs. n. 81, tale inderogabilita si
¢ fortemente attenuata sia in materia di potere di controllo del datore di lavo-
ro rispetto all’art. 4 dello Statuto dei lavoratori, sia in materia di mansioni ri-
spetto al vecchio testo dell’art. 2103 c.c. che sanciva solennemente il divieto
di adibire il lavoratore a mansioni inferiori, mentre ora ¢é consentito al datore
di lavoro in diversi casi 'adibizione a mansioni inferiori. E la flessibilita ¢ di-
ventata rilevante in materia di sanzioni contro il licenziamento ingjustificato
dove la reintegrazione non ¢ pit I'unica sanzione ma ¢ diventata marginale
rispetto all'indennizzo (art. 3, d.Igs. n. 23 del 2015).

Parimenti, nonostante I'art 1 del d.Igs. n. 81 proclami solennemente che il
contratto a tempo indeterminato costituisce la forma comune del rapporto di
lavoro, ¢ agevole constatare che questa forma di lavoro standard non ¢ affatto
'unica forma di assunzione, ma spesso ¢ preceduta da stage della durata di 6
mesi, dall’apprendistato, dal contratto a tempo determinato, dalla sommini-
strazione di mano d’opera, per non parlare delle collaborazioni continuative e
coordinate previste dall’art. 409 c.p.c. che resta in vigore o delle collaborazio-
ni eteroorganizzate previste dall’art. 2 del d.Igs. n. 81 citato.

Da ultimo, il d.l. n. 101 del 2019, convertito con modificazioni dalla l. n.
128/2019, ha integrato la disciplina del comma 1 del citato art. 2 con formule
che rendono ancora piu incerta la qualificazione del rapporto eteroorganizza-
to, e ha tracciato una definizione di lavoratore nelle piattaforme digitali rico-
noscendo alcune tutele, certamente inferiori a quelle del lavoratore subordinato.

Sia il ricorso alle forme di assunzione contrassegnate dalla temporaneita del
rapporto sia la flessibilizzazione della disciplina di materie importanti come le
mansioni e il licenziamento hanno precarizzato, come si dice oggi, il rapporto di
lavoro e la vita del lavoratore o, come un tempo si diceva, l'essere del lavoratore .

'F. Santoro-Passarelli, “Se tutti gli altri contratti riguardano l'avere delle parti, il contrat-
to di lavoro riguarda ancora lavere per 'imprenditore, ma per il lavoratore riguarda e garanti-
sce l'essere che é condizione dell'avere e di ogni altro bene” gia in Spirito del diritto del lavoro,
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Mentre, secondo un’altra corrente di pensiero, la presenza di pit rapporti
di lavoro e la flessibilita della disciplina servono a favorire o a difendere 'oc-
cupazione. E tuttavia non si pud negare che nell’attuale contesto la produttivi-
td e la crescita crescono solo di qualche decimale e secondo alcune stime sa-
rebbero pari allo zero.

Si pone in controtendenza rispetto ai decreti del 2015 il c.d. decreto di-
gnita (d.I. n. 87 del 2018, conv. in legge n. 96 del 2018) che ha invece irri-
gidito la disciplina legale del contratto a termine senza causali, riducendone
la durata da 36 mesi a 12 mesi, e ha aumentato la misura minima e massima
dell'indennita dovuta dal datore di lavoro in caso di licenziamento ingiusti-
ficato.

Il tempo dira se misure di irrigidimento dei vincoli all’assunzione flessibile
o al licenziamento siano effettivamente in grado di determinare un aumento o
un miglioramento qualitativo dell’occupazione.

Bisogna anche aggiungere che rientrano nel campo di applicazione della
nostra materia non soltanto i rapporti di lavoro appena menzionati, ma anche
il lavoro autonomo.

Di regola, il diritto sindacale e il rapporto di lavoro sono esaminati con-
giuntamente nei manuali perché sono numerosi e stretti i nessi tra il contratto
individuale e il contratto collettivo. E tuttavia non mancano manuali illustri
del solo diritto sindacale o del solo rapporto individuale di lavoro.

1.3. Accanto al diritto del lavoro, ormai staccato da questa disciplina, esi-
ste il diritto della sicurezza sociale che comprende a sua volta la previdenza e
I’assistenza sociale: la base normativa della prima ¢ costituita dall’art. 38,
comma 1, Cost., e della seconda dall’art. 38, comma 2, Cost.

In origine le prime realizzazioni della tutela previdenziale riguardavano
esclusivamente i lavoratori subordinati e questo spiega perché fossero i datori
di lavoro dei soggetti protetti obbligati al pagamento dei contributi previden-
ziali. Successivamente anche per i lavoratori parasubordinati la contribuzione
previdenziale ¢ stata posta a carico dei committenti, mentre sono gli stessi la-
voratori autonomi e i liberi professionisti che provvedono al pagamento dei
contributi per la realizzazione della loro tutela previdenziale.

Ma accanto a questo sistema, che riserva le prestazioni pensionistiche sol-
tanto ai lavoratori che contribuiscono al finanziamento della loro pensione
con la contribuzione collegata al loro rapporto di lavoro e senza prendere po-
sizione sulla qualificazione giuridica dei suddetti contributi, non si pud igno-
rare I'esistenza di un sistema di assistenza sociale che si fonda sulla solidarieta
universale quando i beneficiari della prestazione siano persone in stato di bi-
sogno indipendentemente dall’esistenza di un rapporto contributivo, perché il
finanziamento ne prescinde e, quindi, avviene attraverso il generale prelievo

in Annali del Seminario giuridico dell’University di Catania, 1947-48, p. 3 e ora in Saggi
diritto civile, Napoli, 1961, p. 1071. Cfr. anche R. Scognamiglio, La specialita del diritto
del lavoro, in Riv. giur. lav., 1960, 1, p. 83 ss.

il diritto della
sicurezza sociale
riunisce
|"assistenza socia-
le (art. 38, com-
ma 1, Cost.) e la
previdenziale
sociale (art. 38,
comma 2, Cost.)

previdenza ed
assistenza: diversi-
ta di funzione
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fiscale. Esempi di trattamenti assistenziali sono la pensione sociale, dal 1996
sostituita dall’assegno sociale, I'assegno di invalidita e I'indennita di accompa-
gnamento, o ancora il Sostegno per I'Inclusione Attiva (SIA) introdotto dalla
legge n. 208 del 2015 (legge di Stabilita 2016), che nel 2018 era stato sostitui-
to dal nuovo strumento del Reddito di Inclusione (Rei), misura introdotta dal
d.Igs. n. 147 del 2017, strumento di contrasto alla poverta del nucleo familia-
re, del tutto avulso dall’esistenza di un rapporto lavorativo o contributivo pre-
gresso.

Il decreto n. 4 del 2019, inoltre, ha sostituito il Rei con il Reddito di cit-
tadinanza, che a differenza del primo ¢ qualificato come una misura di politi-
ca attiva, perché impone al soggetto beneficiario in grado di lavorare (cosi
come ai membri del suo nucleo familiare) di stipulare il patto per il lavoro,
dichiarando disponibilita alla ricerca di un lavoro.

Orbene, di questa parte, denominata di assistenza sociale, come pure del
rapporto tra contribuzione e prestazioni pensionistiche, non si occupa questo
manuale perché, come tutti i manuali di diritto del lavoro, non si occupa della
sicurezza sociale, che presenta peculiarita proprie regolate da un apparato
normativo sterminato e non sempre ordinato, ma spesso determinato da occa-
sioni contingenti e dalle risorse appositamente stanziate.

E il caso dellintroduzione della quota 100 per opera del Governo Conte 1,
che, mediante il d.1. n. 4 del 2019 conv. in legge n. 26 del 2019, ha modifica-
to al ribasso i requisiti per I'accesso alla pensione?, o ancora del recente poten-
ziamento degli ammortizzatori sociali in deroga (per opera del d.1. n. 101 del
2019, capo II°): ambedue gli interventi si pongono in controtendenza rispetto
alle politiche di contenimento della spesa previdenziale.

1.4. Questo manuale invece si occupera di tutte le misure che pur rien-
trando nella sicurezza sociale, sono qui denominate breviloquentemente dirit-
to dell’occupazione e riguardano:

1) incidenza della contribuzione sul costo del lavoro per le imprese ¢, di
conseguenza, sulla scelta della tipologia contrattuale economicamente pil
conveniente e le modalit attraverso le quali 'ordinamento favorisce il ricorso
a determinate tipologie contrattuali di assunzione;

2) le forme di tutela dell’occupazione in costanza di rapporto di lavoro, ¢
cio¢ di coloro che non lavorano ma non hanno ancora perso il posto di lavoro
(cassa integrazione e contratti di solidarieta difensivi e fondi di solidarieta);

3) le forme di tutela dell’occupazione per lavoratori in stato di disoccupa-
zione involontaria e quindi che ricercano un posto di lavoro, e le relative
condizioni per usufruire dei trattamenti (c.d. strumenti di “condizionalitd”);

11 Governo ha stanziato per la misura 3,9 miliardi di euro per il 2019, 8,3 per il 2020
e 8,7 miliardi di euro per 'anno 2021 per un totale di 20,9 miliardi.

3 Con stanziamenti di milioni di euro per differenti enti territoriali (es. Regione Sarde-
gna, Regione Sicilia) e realtd produttive (es. ILVA di Taranto).
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4) i servizi per 'impiego e le politiche attive, ossia quelle politiche che aiu-
tano il lavoratore inoccupato ossia mai occupato, o disoccupato ossia in cerca
di nuova occupazione, a trovare un posto di lavoro e a ricevere la formazione
necessaria a svolgere le mansioni richieste dalla nuova occupazione, insieme al
Reddito di cittadinanza che, come detto, ¢ una misura di politica attiva (su-

pra, par. 1.3).

A queste misure, di solito ad appannaggio dei manuali della previdenza so-
ciale, ¢ dedicata la settima parte del manuale, che giustifica 'aggiunta del tito-
lo “diritto dei lavori e dell’occupazione”.

Infatti, si tratta a mio avviso di provvedimenti legislativi e amministrativi
che, pur potendo rientrare /ato sensu nell’area della previdenza sociale, tuttavia
stanno acquisendo una loro identitd che ha come comun denominatore non
soltanto I'art. 38 Cost., ma ancor prima l'art. 4 Cost.

Infatti, 'art. 38, comma 2, Cost. sancisce il principio che siano forniti
mezzi adeguati e cio¢ un reddito in caso di disoccupazione involontaria e cioe
di perdita del posto di lavoro o di mancanza del lavoro in costanza di rapporto.

Invece l'art. 4 riconosce il pitt ampio diritto al lavoro, inteso ovviamente
non come diritto individuale ad avere un determinato posto di lavoro, ma
come il diritto a ricevere assistenza e formazione nella ricerca di un posto di
lavoro e cio¢ misure efficaci di incentivo e di tutela del lavoro e dell’occu-
pazione.

E tutti gli strumenti che verranno descritti nella parte VII corrispondono
anche a tali funzioni di incentivo e tutela.

2. In conclusione nel nostro ordinamento lo Stato dovrebbe garantire a co-
loro che sono in eta lavorativa e versano in stato di bisogno, ma non hanno
un posto di lavoro, un reddito di sopravvivenza. E questa una forma di assi-
stenza che grava sulla fiscalitd generale e rientra percio nel sistema di sicurezza
sociale. E prevista in programmi di diverse forze politiche con varie denomi-
nazioni e diversi ambiti di applicazione, ed inizia ad essere regolata dal nostro
legislatore ancora in forma marginale.

Viceversa, la funzione del diritto del lavoro ¢ quella di garantire, attraverso
un sistema di norme legali e collettive, spesso inderogabili, a chi lavora in
modo esclusivamente personale con o senza vincolo di subordinazione un cor-
rispettivo per i periodi di lavoro e un reddito dignitoso per i periodi di non
lavoro finanziato dalla contribuzione e, quindi, rientrante nella previdenza so-
ciale.

I principi appena enunciati precedono e non vanno confusi con il diverso
principio del contemperamento degli interessi dell'impresa con quelli dei la-
voratori. Il fondamento di questo contemperamento, a mio avviso, risiede
nell’art. 41, comma 2, Cost. laddove si afferma che l'iniziativa economica non
puo svolgersi in contrasto con I'utilita sociale e in modo da recare danno alla
sicurezza, alla liberta e alla dignita umana. Dove l'utilita sociale ¢ considerata

I'emersione
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un limite esterno e non funzionale all'impresa e necessita della mediazione del
legislatore *.

In altri termini, I'utilita sociale ¢ un contenitore ed esprime un valore, che
deve essere riempito di contenuto normativo dal legislatore ordinario e che,
conseguentemente risente inevitabilmente degli orientamenti delle diverse
maggioranze parlamentari che possono variare nelle diverse legislature.

Certamente quando si afferma che la funzione del nostro diritto ¢ quella di
proteggere la parte debole del rapporto non si ignora il contesto in cui il dirit-
to del lavoro si trova ad operare.

E ovvio che la funzione di questa disciplina non comporta la cristallizza-
zione di un sistema di valori immutabile. La funzione del diritto del lavoro si
atteggia diversamente alle origini della civilta industriale rispetto alla civilta
telematica, dove cambia anche I'organizzazione dell'impresa non piu sempre
gerarchica e fordista.

Ed il richiamo alla funzione del diritto del lavoro non esclude, ovviamente
nell’attuale contesto, il perseguimento di obbiettivi di politica economica es-
senziali per I'Italia, come ad esempio 'aumento della produttivita e della cre-
scita, ferme da un quarto di secolo, ridurre il debito pubblico per tagliare la
spesa per interessi ed eliminare il rischio di crisi finanziarie, e ridurre le dise-
guaglianze generazionali per contenere le rilevanti emigrazioni dei giovani piu
meritevoli e intraprendenti.

Cio che interessa in questa sede sottolineare ¢ che comunque il diritto che
dal lavoro prende nome e ragione, avra ragione di esistere fino a quando as-
solvera alla sua funzione tipica che ¢ quella di proteggere la parte debole del
rapporto e, conseguentemente, la persona del lavoratore attraverso 'uso della
norma inderogabile, certamente tenendo conto del contesto che ¢ profonda-
mente mutato rispetto al tempo dello Statuto dei lavoratori.

Se, viceversa, le nuove normative terranno conto solo delle ragioni del-
'economia globalizzata dimenticando la disparita di forza contrattuale che esi-
ste tra le parti del rapporto di lavoro, il diritto del lavoro non avra pit ragione
di esistere e il contratto di lavoro tornera ad esse uno dei tanti contratti rego-
lati dal diritto civile.

*G. Minervini, Contro la “funzionalizzazione” dellimpresa privata, in Riv. dir. civ.,
1958, 1, p. 618; F. Galgano, Diritto commerciale: Limprenditore, Bologna, 1971, pp. 96-
97; F. Mancini, Sub art. 4, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione, Zani-

chelli, 1975, pp. 234, 242-243.



Capitolo 2
Le fonti del diritto del lavoro

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le fonti di produzione: la normativa internazionale ed europea. —
2.1. Gli atti dell’'Unione. — 3. La Costituzione, la legge ordinaria, i regolamenti e gli usi. —
4. Le fonti extra ordinem: la contrattazione collettiva e il contratto individuale. — 5. L’am-
pliamento della deroga in pejus e una sostanziale equivalenza tra contratti collettivi naziona-
li e aziendali da parte del legislatore. — 6. Ridimensionamento della norma inderogabile e
I'ampliamento della platea dei lavoratori disoccupati e inoccupati che percepiscono un red-
dito durante il periodo di non lavoro. — 7. La legislazione emergenziale.

1. L’approccio allo studio delle fonti del diritto del lavoro prende le mosse
dall’art. 1 delle Preleggi, ai sensi del quale sono fonti del diritto la legge, i re-
golamenti, le norme corporative e gli usi.

Dopo la caduta dell’ordinamento fascista, i contratti collettivi corporativi
sono stati sostituiti da quelli c.d. di diritto comune, che, a differenza dei pri-
mi, non hanno valore di atti normativi ma hanno natura negoziale. Essi, per-
tanto, non possono essere considerati fonti del diritto del lavoro in senso tec-
nico, nonostante autorevoli opinioni dottrinali tendano a rivedere questa con-
clusione.

I contratti collettivi di diritto comune costituiscono perd una importantis-
sima fonte di regolazione del rapporto di lavoro e, nonostante abbiano I'ef-
ficacia limitata tra le parti, come tutti gli atti di autonomia privata (art. 1372
c.c.), hanno una naturale vocazione ad estendere i propri effetti anche al di la
del loro ambito di applicazione soggettivo e sono comunque inderogabili in
peius dalla volonta delle parti del contratto individuale. Non a caso, con una
icastica espressione, si ¢ detto che il contratto collettivo ha I'anima della legge
e il corpo del contratto .

Anche la giurisprudenza, fin dalle origini, ha spesso svolto una funzione
suppletiva rispetto al legislatore e, in ogni caso, la funzione nomofilattica della
Cassazione ha favorito 'emersione di orientamenti giurisprudenziali integrati-
vi della legge ordinaria e anche di precetti costituzionali. Basti pensare alla
giurisprudenza sulla retribuzione sufficiente e a quella interpretativa di clauso-
le generali, per esempio in materia di giusta causa di licenziamento.

'F. Carnelutti, Contratto collettivo, in Dir. lav., 1928, 11, p. 184.
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E per questi motivi la giurisprudenza ¢ considerata, ovviamente in senso
atecnico, alla stregua di una fonte del diritto del lavoro, la cui conoscenza ¢
assolutamente indispensabile nello studio di questa materia.

2. La tutela dell’'uvomo che lavora e la volonta di evitarne lo sfruttamento
costituiscono I'obbiettivo principale dell’Organizzazione internazionale del
lavoro, della quale fanno parte gli Stati membri dell’Organizzazione delle Na-
zioni Unite. L’Oil svolge un’attivitd normativa in materia di lavoro, attraverso
I'emanazione di raccomandazioni e la predisposizione di progetti di conven-
zioni, che comunque devono essere recepite o ratificate da provvedimenti legi-
slativi interni degli Stati membri.

Gli atti normativi dell’Oil, pur essendo espressione di importanti principi
di civilta giuridica (basti pensare alla convenzione n. 87 del 1948 e alla n. 98
del 1949 in materia di diritti sindacali e di tutela antidiscriminatoria; alla n.
100 del 1951 in materia di eguaglianza tra lavoratori e lavoratrici; alla n. 103
del 1952 in materia di tutela della maternitd; alla n. 132 del 1970 sulle ferie
annuali retribuite; alla n. 138 del 1973 sull’etd minima di ammissione al lavo-
ro) hanno avuto un’influenza relativa sull’evoluzione del diritto del lavoro ita-
liano, giacché il nostro ordinamento ha gia previsto livelli di tutela qualitati-
vamente e quantitativamente piu elevati di quelli predisposti dalla Comunita
internazionale.

Viceversa, un’influenza sempre pili penetrante rispetto all'ordinamento del
lavoro in Italia ha assunto la normativa comunitaria.

Appare necessario sottolineare che le politiche comunitarie hanno in parte
modificato la prospettiva originaria del Trattato di Roma del 1957. Infatti,
quel Trattato riconosceva agli interventi in materia sociale una funzione stru-
mentale rispetto alla realizzazione degli obiettivi diretti a garantire la libera
circolazione dei beni e delle persone e la concorrenza tra le imprese. Dopo
’Atto unico europeo, il Trattato di Maastricht e quello di Amsterdam, ¢ rico-
nosciuta all'Unione Europea una competenza crescente e autonoma in mate-
ria di tutela del lavoro, ed ¢ previsto un coinvolgimento crescente delle parti
sociali nei processi di formazione delle norme comunitarie.

L’ultimo Trattato europeo, quello di Lisbona del 13 dicembre 2007, adot-
tato per superare la situazione di incertezza determinatasi a seguito della boc-
ciatura del c.d. Trattato costituzionale da parte dei referendum popolari fran-
cese e olandese, cerca di recepirne, in forma attenuata, il lascito politico istitu-
zionale.

A queste incertezze, che mettono in evidenza non solo differenze in ordine
alla dimensione politico istituzionale della Comunita europea ma anche I'as-
senza di un sistema compiuto di regole del diritto del lavoro europeo, si devo-
no aggiungere le divergenze sulle tecniche di regolazione tra coloro che privi-
legiano I'assetto di un’Europa sociale fondato su un sistema di regole rigide e
vincolanti e coloro che, viceversa, auspicano il rafforzarsi di strumenti di indi-
rizzo e coordinamento convenzionalmente denominato di soff law.
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In proposito ¢ appena il caso di ricordare il dibattito sulla flexicurity susci-
tato su iniziativa della Commissione e ripreso con diversi accenti dal Parla-
mento europeo attraverso atti normativi non vincolanti per indirizzare e
orientare le politiche del lavoro degli Stati membri, sulla difficolta di coniuga-
re le esigenze di flessibilita delle imprese con la necessita di garantire la sicu-
rezza del reddito dei lavoratori nei periodi di non lavoro.

L’art. 3 del Trattato dell’'Unione Europea indica tra i propri obbiettivi la
promozione di un elevato livello di occupazione e la realizzazione di uno svi-
luppo equilibrato e sostenibile, mentre I'art. 146, par. 2, nel nuovo titolo IX
dedicato all’occupazione, considera questo tema una questione di interesse
comune fra gli Stati membri.

L’art. 151 indica come obbiettivi della politica sociale comunitaria: il mi-
glioramento delle condizioni di vita e di lavoro, la promozione dell’occupa-
zione, una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo sviluppo delle ri-
sorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e la
lotta contro 'emarginazione. Il perseguimento di questi obbiettivi consente di
riscontrare il lento ma continuo avanzamento delle fonti comunitarie in mate-
ria sociale. D’altra parte, la stessa norma richiama e riconosce i diritti sociali
fondamentali menzionati dalla Carta sociale europea del 1961 e dalla Carta
comunitaria del 1989, anche se ad essi non ha attribuito efficacia diretta, nel
senso che non sono soggetti al controllo della Corte di Giustizia.

Passo ulteriore ¢ stato perd fatto con I'art. 6 TUE che riconosce i diritti, le
liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione eu-
ropea del 7 dicembre 2000 (Carta di Nizza) a cui ¢ conferito lo stesso valore
giuridico dei trattati e prevede I'adesione alla Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali.

In questo modo si sancisce il valore primario di quei diritti che costitui-
scono l'insieme dei valori fondamentali a cui ¢ tesa I'azione dell’'Unione tra i
quali, nel capo IV dedicato al valore della solidarieta, sono inclusi il diritto dei
lavoratori all’informazione e alla consultazione nell’ambito dell'impresa (art.
27), il diritto di negoziazione e di azioni collettive (art. 28), il diritto di accesso
ai servizi di collocamento (art. 29), la tutela in caso di licenziamento ingiustifi-
cato (art. 30), le condizioni di lavoro giuste ed eque (art. 31), il divieto del lavo-
ro minorile e la protezione dei giovani sul luogo di lavoro (art. 32), la vita fami-
liare e quella professionale (art. 33) e la sicurezza e I'assistenza sociale (art. 34).

In breve, queste disposizioni e il richiamo nel Trattato ai diritti sociali
fondamentali considerano la promozione dell’occupazione e la tutela del lavo-
ro valori fondanti della Comunitd, sicché ben si puo affermare che la legisla-
zione in materia di politica sociale ¢ ormai diretta alla tutela del lavoro, e ten-
de a scomparire la sua funzione ancillare e strumentale rispetto al processo
d’integrazione economica della Comunita.

Questo non significa che la normativa comunitaria sopra richiamata sia
sufficiente a delineare un sistema compiuto di diritto del lavoro comunitario.

L’art. 153, par. 1, infatti, prevede e stabilisce una competenza concorrente
della Comunita con quella degli Stati membri (sostiene e completa I'azione
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degli Stati membri) per conseguire gli obbiettivi previsti dall’art. 151 soltanto
in determinati settori: il miglioramento dell’ambiente di lavoro, per protegge-
re la sicurezza e la salute dei lavoratori; le condizioni di lavoro; 'informazione
e consultazione dei lavoratori, I'integrazione delle persone escluse dal mercato
del lavoro, fatto salvo I'art. 150; la parita tra uomini e donne per quanto ri-
guarda le opportunita sul mercato del lavoro ed il trattamento sul lavoro; la
lotta contro l'esclusione; la modernizzazione dei regimi di protezione sociale.

Inoltre, l'art. 153, par. 2 richiede 'unanimita in determinate materie, co-
me ad esempio la sicurezza sociale e la protezione sociale dei lavoratori, la pro-
tezione dei lavoratori in caso di risoluzione del contratto di lavoro, la rappre-
sentanza e difesa collettiva degli interessi dei lavoratori e dei datori di lavoro
(compresa la cogestione), le condizioni di impiego dei cittadini dei paesi terzi
che soggiornino legalmente nel territorio della Comunitd, i contributi finan-
ziari volti alla promozione dell’occupazione e alla creazione dei posti di lavoro,
fatte salve le disposizioni relative al Fondo sociale europeo. Occorre, perd, sot-
tolineare come non sia sempre agevole e di facile applicazione questa disposi-
zione quando le materie, regolate da una stessa fonte comunitaria, sono sog-
gette a due diversi regimi di approvazione: si pensi, per esempio, alla direttiva
sui congedi parentali approvata a maggioranza, anche se contiene una disposi-
zione sulla risoluzione del contratto di lavoro, materia per la quale ¢ prevista
'approvazione all’'unanimita.

In ultimo appare necessario menzionare la possibilita concessa agli Stati
membri di affidare alle parti sociali, anche su loro richiesta congiunta, il com-
pito di mettere in atto le direttive prese a norma del par. 2 o, se del caso, una
decisione del Consiglio adottata conformemente all’art. 155.

2.1. Gli atti emanati dall'Unione Europea (regolamenti, direttive e deci-
sioni) dispiegano efficacia nell’ordinamento degli Stati membri in diversa gui-
sa. In particolare, i regolamenti, contenenti precetti generali ed astratti, ten-
dono ad uniformare le legislazioni nazionali, mentre le decisioni sono riferite
a situazioni specifiche. Entrambi gli atti sono direttamente applicabili nei
confronti degli Stati e degli individui e prevalgono sulle norme di diritto in-
terno eventualmente difformi.

Le direttive, invece, per 'adozione delle quali sono previste maggioranze
diverse, tendono ad armonizzare le legislazioni nazionali dei Paesi membri at-
traverso la previsione di determinati obbiettivi, ma non incidono sulle forme e
i mezzi, e la loro trasposizione resta affidata ad atti interni dei Paesi membri.
Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia® le direttive, anche in man-
canza di norme di attuazione, possono avere efficacia verticale nei confronti
dello Stato e degli Enti pubblici, quando contengano disposizioni chiare pre-
cise ed incondizionate, ma non efficacia orizzontale, ossia nei rapporti tra
privati, perché altrimenti avrebbero la stessa efficacia dei regolamenti.

* Ex multis Corte giust. CE, 18 gennaio 2001, causa 150/99, in Rep. Foro it., 2002,
voce Unione europea ¢ Consiglio d’Europa, n. 1844.
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Nel caso in cui lo Stato non provveda ad attuare la direttiva nei termini
stabiliti, il privato cittadino ha diritto al risarcimento del danno da parte dello
Stato’, ma ovviamente non puo pretendere I'applicazione immediata della di-
rettiva, non attuata, nei rapporti con altri privati, perché, altrimenti, la stessa
direttiva avrebbe non solo efficacia verticale ma anche quella orizzontale, pro-
pria dei regolamenti.

Inoltre, la Corte di giustizia ha pili volte affermato che il giudice nazionale
deve comunque interpretare il diritto interno, quando non vi sia un insanabile
contrasto tra disposizioni interne e quelle comunitarie, in conformita al dirit-
to comunitario (c.d. interpretazione conforme) *.

3. Anche la Costituzione repubblicana, che gia nel suo primo articolo ri-
conosce al lavoro un valore fondante della Repubblica, garantisce ed assicura
un sistema di tutele, in particolare retributiva (art. 36) e di sicurezza sociale
(art. 38), al lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni (art. 35), non solo at-
traverso la mediazione della legge ordinaria e quindi del giudice, ma soprat-
tutto attraverso il riconoscimento e la mediazione dell’autonomia collettiva
(art. 39) e dello sciopero (art. 40), elevato a rango di diritto costituzionalmen-
te garantito.

La legge costituzionale n. 3 del 2001 ha modificato il titolo V della parte
seconda della Costituzione ed in particolare ha sostituito I'art. 117 Cost.

Tale articolo rovescia il criterio di ripartizione tra le materie di competenza
dello Stato e delle Regioni mediante un elenco analitico delle materie soggette
alla legislazione statale o regionale nel rispetto dei principi fondamentali (c.d.
legislazione concorrente).

Rientra espressamente nella competenza esclusiva della legislazione statale
(comma 2, lett. 1) Pordinamento civile che, secondo la giurisprudenza della
Corte costituzionale’, intervenuta piu volte sia pure con riferimento al vec-
chio testo, si pone come limite alla legislazione regionale e comprende i rap-
porti tradizionalmente oggetto di codificazione.

Percio si possono ragionevolmente ritenere inclusi tra i rapporti privati sia
la disciplina del rapporto individuale di lavoro, sia il diritto sindacale nella sua
dimensione privatistica.

Alla legislazione concorrente o residuale delle regioni competono invece la
disciplina della formazione professionale, la tutela e sicurezza del lavoro, la

3 Cfr. Corte giust. CE, 9 novembre 1991, cause 6/90 e 9/90, in Foro it., 1992, IV, c.
145. Ex multis Corte giust. CE, 12 settembre 2006, causa 300/04, in Rep. Foro it., 2008,
voce Unione europea e Consiglio d’Europa, n. 7. Tale principio & confermato anche da
Cass., Sez. Un., 17 aprile 2009, n. 9147.

4Cfr., da ultimo, Corte giust. UE, 26 novembre 2014, n. 22, cause riunite C-22/13,
da C-61/13 a C-63/13 e C-418/13.

5Sentenze n. 326 e 82 del 1998, n. 307 del 1996, n. 462 e 408 del 1995, n. 441 del
1994; ordinanza n. 243 del 2000. Cfr. anche Cass. 6 novembre 2001, n. 352.
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promozione dell’occupazione (servizi per I'impiego, incentivi alle imprese,
ecc.) nonché la previdenza complementare ed integrativa e la disciplina delle
professioni.

Com’¢ noto, il 4 dicembre 2016 il referendum costituzionale ha bocciato
la riforma costituzionale proposta dal Governo Renzi, che aveva eliminato la
competenza regionale concorrente e riservava in via esclusiva alla legge statale
le disposizioni generali ¢ comuni in tema di tutela e sicurezza del lavoro, 'or-
dinamento delle professioni e la previdenza complementare ed integrativa.

La legge statale e le fonti ad essa equiparate, e cio¢ i decreti legge e i decreti
legislativi, costituiscono il vero telaio della disciplina del rapporto di lavoro.
Basti ricordare la disciplina dell'impiego privato (r.d.l. n. 1825 del 1924), an-
cora in vigore in alcune sue parti, per non parlare del codice civile che contie-
ne una disciplina organica del rapporto di lavoro, e dello Statuto dei lavorato-
ri che, da un lato, ha introdotto il sindacato in azienda riconoscendo ad esso
una serie di diritti e prerogative, e dall’altro, ha innovato sensibilmente la di-
sciplina codicistica del rapporto di lavoro.

Quanto agli usi, bisogna distinguere gli usi normativi (art. 2078 c.c.), che
possono prevalere su norme dispositive di legge, se piti favorevoli per il lavora-
tore, ma non possono modificare la disciplina inderogabile del rapporto indi-
viduale di lavoro, dagli usi aziendali che sono usi negoziali (art. 1340 c.c.). Se-
condo un orientamento per lungo tempo accolto dalla giurisprudenza, gli usi
aziendali si concretano nella concessione generalizzata, durevole e costante di
trattamenti non previsti da altre fonti e quindi integrano il contenuto del con-
tratto individuale, con ['ulteriore conseguenza che possono essere modificati
solo con il consenso del lavoratore che ne ¢ il destinatario, e prevalgono anche
sulla disciplina collettiva®.

Secondo una pit recente giurisprudenza condivisa da una parte della dot-
trina, l'uso aziendale farebbe sorgere in capo al datore di lavoro un obbligo
unilaterale di carattere collettivo produttivo di effetti giuridici sui singoli rap-
porti individuali di lavoro “allo stesso modo e con la stessa efficacia di un con-
tratto collettivo aziendale”’, sicché per la sua modifica o soppressione po-
trebbe risultare sufficiente un accordo con il sindacato®.

4. Un discorso sulle fonti di produzione non sarebbe esaustivo e soprattut-
to non sarebbe realistico se non fosse accompagnato da un’ulteriore osserva-
zione, e cio¢ che il rapporto di lavoro ¢ regolato da un triplice ordine di fonti,
ovviamente intese in senso non formale, costituite dalle norme di legge, dalle
clausole del contratto collettivo e dalle clausole del contratto individuale.

Cass., Sez. Un., 30 marzo 1994, n. 3134; Cass., Sez. Un., 17 marzo 1995, n. 3101;
Cass. 17 maggio 2002, n. 7200, in Foro it., 2002, I, c. 2621.

7 Cass., Sez. Un., 13 dicembre 2007, n. 26107, in Rep. Foro it., 2007, voce Lavoro
(rapporto), n. 1220; Cass. 27 maggio 2008, n. 13816.

8 Cass. 10 marzo 2005, n. 5320, in Riv. giur. lav., 2005, I, p. 659.
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Lo spazio maggiore ¢ occupato dalle disposizioni inderogabili di legge e
dalle clausole inderogabili del contratto collettivo che assolvono ad una fun-
zione di integrazione, specificazione e miglioramento delle tutele previste
dalla legge, anche attraverso la previsione e il riconoscimento di diritti di
origine esclusivamente collettiva. E tuttavia non si pud fare a meno di rile-
vare la tendenza piu recente del legislatore di riconoscere al contratto collet-
tivo una funzione derogatoria in pejus delle stesse disposizioni imperative
della legge.

Cid non significa che non residui spazio per 'autonomia individuale rile-
vante nel momento costitutivo del rapporto di lavoro, se non altro per la li-
berta riconosciuta al lavoratore di accettare o rifiutare la proposta di assunzio-
ne del datore di lavoro e, in ogni caso, di scegliere altre forme di impiego della
manodopera (contratto a tempo determinato, a tempo parziale, ecc.), ma so-
prattutto nella fase di svolgimento del rapporto, quando le parti, datore di la-
voro e singolo lavoratore, possono pattuire trattamenti pil favorevoli di quelli
previsti dal contratto collettivo (v. infra, analiticamente, cap. 9).

Da quanto si ¢ detto emerge che il contratto collettivo rimane pur sempre
atto di autonomia privata ed espressione della liberta sindacale (art. 39, com-
ma 1, Cost.), ma opera in modo non diverso dalla legge, anche se in posizione
ad essa sottordinata, e con efficacia soggettivamente limitata, per la mancata
attuazione dell’art. 39, comma 4, Cost.

Occorre, tuttavia, sottolineare che numerose disposizioni legislative ema-
nate a partire dalla seconda meta degli anni 70 hanno ampliato notevolmente
le competenze del contratto collettivo. Queste norme attribuiscono ai contrat-
ti collettivi (spesso selezionati sulla base della rappresentativita dei sindacati
firmatari) una funzione integrativa o di completamento del dettato legislativo
ovvero riconoscono agli stessi contratti il potere di derogare disposizioni legali
non modificabili per mezzo di accordi individuali.

E stato talvolta obbiettato che tali rinvii sarebbero in contrasto con lart.
39 Cost., in quanto i loro contenuti sarebbero applicabili anche ai non iscrit-
ti ai sindacati stipulanti pur in assenza di una legge di attuazione dell’art. 39,
comma 4, Cost., che prevede I'estensione dell’efficacia soggettiva del contrat-
to collettivo. Ma la Corte costituzionale ha sempre respinto, suscitando qual-
che critica, tali eccezioni di incostituzionalita, replicando che tali contratti
assolvono una funzione regolamentare delegata dalla legge e, in alcuni casi
(v. art. 8, d.I. n. 138 del 2011 e art. 51, d.Igs. n. 81 del 2015), anche dero-
gatoria. E pertanto dalla legge, ¢ non dall’accordo sindacale, scaturisce
I'obbligo del datore di lavoro di conformare i propri comportamenti alle pre-
visioni dei contratti collettivi’. Tra le fonti extra ordinem meritano una men-
zione particolare gli accordi triangolari di concertazione tra le confederazioni
maggiormente rappresentative dei lavoratori e dei datori di lavoro e il Go-

? Corte cost. 30 giugno 1994, n. 268, in Foro it., 1994, 1, c. 2307; Corte cost. 18 ot-
tobre 1996, n. 344, in Giur. cost., 1996, p. 3833; Corte cost. 16 ottobre 1997, n. 309, in
Arg. dir. lav., 1998, p. 289.
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verno ormai completamente desueti perché i Governi Monti, Letta, Renzi,
Gentiloni, Conte e Draghi hanno abbandonato il metodo decisionale della
concertazione.

5. Viceversa dal 2011 con l'introduzione dell’art. 8 del d.Igs. 13 agosto
2011, n. 138 convertito in legge 14 settembre 2011, n. 148 ¢ iniziata una sta-
gione del diritto del lavoro nella quale addirittura la legge autorizza la contrat-
tazione collettiva aziendale a derogare 7 pejus determinate materie senza 'in-
termediazione del contratto collettivo nazionale. Questa apertura alla deroga
in pejus & stata addirittura stabilita direttamente dal d.Igs. n. 81 del 2015, in
materia di potere di controllo del datore di lavoro (art. 4 St. lav.) di mansioni
(art. 2103 c.c.) e di licenziamento con il ridimensionamento della sanzione della
reintegrazione in casi determinati (art. 3, d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23).

Ed ¢ stata sancita implicitamente dall’art. 51 in caso di rinvio da parte del-
la legge ai contratti collettivi una sostanziale equivalenza tra contratti aziendali
e contratti nazionali stipulati da associazioni sindacali comparativamente pit
rappresentative o dalle loro rappresentanze sindacali aziendali ovvero dalla
rappresentanza sindacale unitaria.

6. Oggi il diritto del lavoro si caratterizza per il ridimensionamento della
tecnica della norma inderogabile e conseguentemente non ha pitt come ogget-
to soltanto la tutela dei diritti di chi ha il lavoro, ma si preoccupa di garantire
la tutela del reddito ai lavoratori nei periodi di non lavoro e, infine, la promo-
zione dell’occupazione per gli inoccupati, cio¢ per coloro che sono in cerca di
prima occupazione, e per i disoccupati, cio¢ coloro che hanno perduto il po-
sto di lavoro, anche attraverso 'emanazione di norme che incentivano i datori
di lavoro ad assumere nuovo personale.

E ovvio che i nuovi provvedimenti non sono da soli sufficienti a creare
nuovi posti di lavoro, il presupposto ¢ la ripartenza della crescita economia.
Per queste ragioni ¢ opportuno aver aggiornato anche il titolo del manuale,
aggiungendo a “diritto dei lavori” I'espressione “e dell’occupazione”.

Dopo i Governi Renzi e Gentiloni il Governo Gialloverde costituito dai
Cinque Stelle e dalla Lega ha ritenuto di contrastare la lotta alla poverta isti-
tuendo il Reddito di cittadinanza e la c.d. quota cento che ha consentito, fino
al 31 dicembre 2021, a chi dell’eta di 62 anni e 38 di contributi di andare in
pensione. E attraverso il decreto dignita ha ridotto la durata del contratto a
tempo determinato cd. acausale a 12 mesi rispetto ai 36 mesi previsti dalla
normativa precedente allo scopo di favorire I'assunzione a tempo indetermina-
to degli stessi lavoratori. Si tratta di vedere se in concreto questo obbiettivo ¢
stato raggiunto.
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7. In realta I'obbiettivo non puo considerarsi raggiunto perché non solo
non si ¢ realizzata una sostituzione dei lavoratori andati in pensione con al-
trettanti assunti, ma sono aumentati in misura esponenziale i contratti tempo-
ranei cosiddetti precari e anche il lavoro nero in qualche misura determinato
anche dalla corresponsione del reddito di cittadinanza, attribuito per carenza
di controlli efficienti anche a chi non aveva titolo. Al governo giallo verde,
come ¢ noto, nell’estate del 2019 ¢ subentrato quello giallo rosso investito
dopo qualche mese dai numerosi problemi della pandemia: emergenza sanita-
ria ed economica. Bisogna riconoscere che il governo giallo rosso ha cercato di
far fronte a questi problemi, anche in assenza del vaccino. Ha difatti negoziato
un piano di aiuti da parte dell’Europa (recovery fund) riuscendo ad ottenere
una somma considerevole di ben 209 miliardi di euro in parte a fondo perdu-
to, in parte in prestito ad un tasso certo piu agevolato di quello praticato dal
mercato. E tuttavia per dissensi all’interno della maggioranza di governo nel-
'autunno del 2020 il governo giallo rosso ¢ stato sostituito da un governo di
salute pubblica con il sostegno di tutti partiti a eccezione di Fratelli d’Italia e
presieduto da Mario Draghi. Questo nuovo governo ha apprestato un efficace
piano vaccinale che ha dato frutti positivi e ha impostato riforme in diversi
campi, da quello dell’ambiente a quelli delle infrastrutture, della digitalizza-
zione, della semplificazione burocratica. Tali riforme sono necessarie per otte-
nere dall’Europa i soldi promessi. Come si ¢ gia rilevato nella prefazione la
crisi epidemiologica oltre che sul piano sanitario ha avuto un impatto pesan-
tissimo anche su quello economico. 1l legislatore, percid, ¢ dovuto intervenire,
a pit riprese, con una legislazione contingente e quindi inevitabilmente fram-
mentaria diretta ad integrare la normativa vigente.

Solo per menzionare alcuni tra gli interventi piu rilevanti della legislazione
emergenziale, si ricordano quelli: sul lavoro agile; sulla tutela della salute e si-
curezza dei lavoratori; sulla disciplina dei licenziamenti; sul contratto a tempo
determinato e sulla somministrazione; sulle ipotesi di sospensione del rappor-
to di lavoro; sui trattamenti di integrazione salariale e sulle diverse indennita
erogate nei confronti dei liberi professionisti e dei lavoratori con rapporti di
collaborazione coordinata e continuativa. Attualmente il governo presieduto
da Mario Draghi ¢ dimissionario e quindi ¢ in carica per gli affari correnti.
Attualmente sono iniziate le consultazioni per la composizione di un governo
di centrodestra.
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Capitolo 3

Breve profilo storico
del diritto sindacale italiano

SOMMARIO: 1. Coalizioni di lavoratori, lavoro, imprese nel secolo XIX e nei primi anni del se-
colo XX fino all’'avvento del fascismo. — 2. La nascita dei sindacati, la giurisprudenza dei
probiviri, la liberta di sciopero. — 3. Lo Stato liberale e il diritto sindacale. — 4. Il diritto
sindacale corporativo (cenni). — 4.1. Il sindacato come associazione riconosciuta di diritto
pubblico e la categoria professionale. — 4.2. Le corporazioni. — 4.3. Il contratto collettivo
corporativo come fonte di diritto. Le norme corporative. — 4.4. Il reato di sciopero e di ser-
rata. — 4.5. Caduta dell’ordinamento corporativo. — 5. Le basi costituzionali del diritto sin-
dacale. — 6. La funzione creatrice della dottrina: 'autonomia collettiva come specie
dell’autonomia privata. — 7. La teoria dell'ordinamento intersindacale. — 8. La tesi del con-
tratto collettivo come fonte. — 9. Lo Statuto dei lavoratori. — 10. Dalla tutela dei diritti alla
tutela dell’occupazione: il Jobs Act.

1. 1l diritto sindacale e la disciplina del rapporto di lavoro costituiscono due
settori del diritto del lavoro strettamente connessi sia sul piano teorico che nella
realta fenomenica. Pertanto, la trattazione separata dei due settori si giustifica so-
lo per ragioni di chiarezza espositiva. Si aggiunge a queste due parti il diritto
dell’occupazione che prende in considerazione le politiche passive (ammortiz-
zatori sociali) e cioe sussidi per coloro che non hanno o hanno perso il posto di
lavoro e quelle attive diretta a favorire 'incontro tra domanda e offerta di lavoro
(centri per I'impiego) che per la verita finora non hanno brillato per efficienza.

La connessione tra attivita sindacale e prestazione di lavoro si realizza sto-
ricamente, sul piano fenomenico, nella fabbrica di tipo fordista, che in Italia si
sviluppa tra la fine del secolo XIX e gli inizi del secolo scorso. La fabbrica ¢ il
luogo in cui si costituiscono i primi rapporti di lavoro tra gli operai, che lavo-
rano gomito a gomito, e il padrone della fabbrica. E la medesimezza degli in-
teressi dei suddetti lavoratori favorisce la formazione delle prime coalizioni
occasionali operaie per ottenere migliori condizioni economiche dal datore di
lavoro.

Risulta quindi che almeno in prima istanza I'interesse dei lavoratori che
prestano la loro opera in fabbrica ¢ espresso da una coalizione inizialmente
occasionale e poi stabile, denominata sindacato e che tale interesse ¢ contrap-
posto a quello del titolare della fabbrica.
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Contrapposizione evidenziata dai primi scioperi della fine del secolo XIX e
risolta con la stipula dei primi accordi collettivi, denominati concordati di ta-
riffa perché determinavano la tariffa, cio¢ la retribuzione minima che il datore
di lavoro si impegnava a corrispondere agli operai.

Le parti che stipulano il concordato di tariffa sono da un lato il gruppo dei
lavoratori e dall’altro il singolo datore di lavoro.

In altre parole, quest’'ultimo, singolarmente considerato, ¢ parte dell’accor-
do di tariffa, mentre i lavoratori non sono legittimati a stipulare tale accordo
singolarmente, ma solo collettivamente.

Le prime coalizioni occasionali di tutela degli interessi dei lavoratori si
formano con un duplice scopo: da un lato escludere la concorrenza tra gli ap-
partenenti al gruppo e, conseguentemente, neutralizzare il diverso e minore
potere contrattuale che 'operaio come singolo ha di fronte al datore di lavoro,
o meglio padrone; dall’altro lato, tali coalizioni si costituiscono anche per ot-
tenere qualche miglioramento retributivo attraverso la stipula di contratti col-
lettivi.

L’eliminazione della concorrenza al ribasso tra i lavoratori non puo pre-
scindere, come ¢ evidente, dall’inderogabilita del contratto collettivo: i trat-
tamenti minimi dallo stesso stabiliti, in altri termini, non possono essere mo-
dificati in senso peggiorativo dal datore di lavoro e neppure dall’operaio, che
non pud accettare trattamenti inferiori a quelli minimi quando conclude il
contratto individuale di lavoro (vedi infra, cap. 9).

Ma anche nella pit significativa ricostruzione giuridica del concordato di
tariffa, ad opera di Giuseppe Messina', la prevalenza di questo contratto su
quello individuale resta di tipo obbligatorio e non reale: clausole peggiorative
potevano essere validamente pattuite nei contratti individuali, ferma restando,
per I'inadempimento dell’accordo di tariffa, una teorica responsabilita risarci-
toria del padrone nei confronti delle coalizioni sindacali firmatarie.

Il concordato di tariffa, inoltre, ha un’efficacia soggettiva limitata agli ap-
partenenti alle coalizioni stipulanti, secondo i principi generali in tema di effi-
cacia del contratto.

Ma sia tali coalizioni, sia gli stessi scioperi, sono strumenti molto deboli e
precari a difesa degli interessi dei lavoratori. E vero, infatti, che lo sciopero
non ¢ piu considerato reato dal codice penale Zanardelli. Tuttavia, pur depe-
nalizzato, lo sciopero rimane una forma di inadempimento contrattuale e
quindi possibile causa di licenziamento, in quanto non era allora previsto al-
cun tipo di limite al potere di recesso da parte del datore di lavoro.

2. Verso la fine dell’800 in Italia le coalizioni occasionali tendono a tra-
sformarsi in strutture stabili e cio¢ in veri e propri sindacati. Si tratta spesso

"G. Messina, I/ concordato di tariffa nell'ordinamento giuridico del lavoro, in Riv. dir.
comm., 1904, 1, p. 458 ss.
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di associazioni di lavoratori che operano in un determinato ramo di industria,
ad esempio i metallurgici, gli edili, e talvolta di associazioni di lavoratori che
svolgono un determinato mestiere, ad esempio I'associazione dei carpentieri.

Il sindacato assume quindi la forma giuridica dell’associazione, dalle quali
perd si contraddistingue perché ¢ portatore di un interesse collettivo e non
soltanto comune.

L’interesse collettivo non esiste i rerum natura, ma & individuato di volta
in volta dallo stesso sindacato: ¢ un posterius rispetto al sindacato. Detto inte-
resse ¢ successivamente inverato, in concreto, dalla stipula del contratto collet-
tivo.

Con la diffusione dei concordati di tariffa, nel 1893, ¢ istituita la magi-
stratura dei probiviri, che decide le controversie di lavoro secondo equita.
Non esistevano, infatti, norme legali a tutela dei diritti dei lavoratori. Le pri-
me forme di legislazione sociale si sarebbero sviluppate solo qualche anno pit
tardi e limitatamente a particolari categorie di soggetti e solo per alcune mate-
rie come, ad esempio, ['orario di lavoro.

Dalla raccolta di questa giurisprudenza ad opera di Redenti?, risulta che
tale magistratura, anche per la competenza tecnica dei suoi componenti, non
solo togati, predispose una serie di massime a tutela degli interessi dei lavora-
tori. E tali massime costituirono una sorta di disciplina applicabile ai casi
uguali o simili.

Nel 1906, per la prima volta, nell’ambito di un accordo sindacale tra la
Fiom e la fabbrica di automobili ITALA viene formalmente istituita la Com-
missione interna, organismo non associativo interno alla fabbrica, di tutela
degli interessi dei lavoratori.

Successivamente, il concordato di tariffa ¢ diventato contratto collettivo,
dal momento che non si & limitato a determinare il salario che il datore di la-
voro doveva corrispondere ai dipendenti, ma si ¢ esercitato nella regolazione
anche di altre materie come le mansioni, I'orario di lavoro, le sanzioni disci-
plinari, ecc.

Si pud quindi affermare che le prime forme di regolazione dei diritti e de-
gli obblighi dei lavoratori in fabbrica hanno origine nel contratto individuale
e collettivo.

3. Bisogna aggiungere che in quel periodo vi fu una forte resistenza al-
Iintervento legislativo di regolazione del contratto di lavoro e di tutela degli
interessi dei lavoratori, come ¢ testimoniato dalla non approvazione del dise-
gno di legge Cocco Ortu Baccelli nel 1901. La ragione principale di contrarie-
ta a questa legge ¢ che limitava il principio allora intangibile della liberta con-
trattuale delle parti.

*E. Redenti, Introduzione al Massimario della Giurisprudenza dei Probiviri, Roma,

1906.
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Si deve aggiungere che lo Stato liberale unitario con democrazia a carattere
censitario, cio¢ a suffragio elettorale ristretto per censo fino al 1912, sulla scia
della ideologia liberale affermatasi con la rivoluzione in Francia (v. legge Le
Chapelier), non consentiva la formazione di istituzioni intermedie tra 'indivi-
duo e lo Stato. In particolare, il sindacalismo nascente dei lavoratori veniva
considerato un inammissibile attentato alla liberta di industria e di commercio
e, come si ¢ detto, al principio intoccabile della liberta negoziale.

Cio aiuta a comprendere perché prima del 1889, ossia sotto la vigenza del
codice penale sardo del 1859, in Italia erano considerati reati sia le intese dei da-
tori di lavoro allo scopo di indurre ingiustamente ed abusivamente gli operai ad
una diminuzione del salario (art. 385) sia le intese degli operai allo scopo di so-
spendere e ostacolare o fare rincarare il lavoro senza ragionevole causa (art. 386).

Solo con la promulgazione del codice penale Zanardelli viene depenalizza-
to lo sciopero, il quale, percio, si configura come atto penalmente lecito, ma
sul piano civile resta un inadempimento che consente la risoluzione del con-
tratto di lavoro. In altri termini, il licenziamento libero, cio¢ senza obbligo di
motivazione, indebolisce notevolmente la posizione di autonomia e I'esercizio
della liberta e dell’attivita sindacale dei lavoratori.

D’altra parte, nello stesso periodo intervengono le prime leggi di tutela del
lavoro e nel 1892 nasce la prima centrale sindacale confederale: la Cgil, di
ispirazione socialista. Nello stesso anno infatti si costituisce il Partito sociali-
sta. Ed ¢ pubblicata 'enciclica del papa Leone XIII Rerum novarum, che pre-
sta attenzione alle esigenze elementari di vita dei lavoratori.

Nel 1912 ¢ sancito il principio del suffragio universale limitato ai soli uo-
mini. Nel 1919 viene realizzato un primo abbozzo di legge sull'impiego priva-
to e nel 1923 ¢ approvata la legge sull’orario di lavoro.

La legge sull'impiego privato fu poi promulgata solo nel 1924, dopo diver-
si tentativi andati a vuoto e, come dice il termine, si limitava a regolare soltan-
to il rapporto degli impiegati e non degli operai.

In conclusione, nello Stato liberale del primo periodo, che va dall’unifi-
cazione del Regno al codice Zanardelli, vige un regime di sostanziale intolle-
ranza nei confronti dei fenomeni sindacali, mentre il periodo successivo e fino
all’avvento del Fascismo ¢ contrassegnato da un regime di relativa tolleranza e
di liceita penale dello sciopero, anche se 'ultimo decennio del secolo XIX fu
contrassegnato da violente lotte sociali e politiche.

4. Con l'avvento del Fascismo tutte le liberta e percid anche quella sinda-
cale vennero progressivamente limitate. In particolare il r.d. 24 gennaio 1924,
n. 64 conferiva ai prefetti il potere di ispezionare le associazioni, di sciogliere
gli organi direttivi e, successivamente, anche il potere di sciogliere le associa-
zioni svolgenti attivita antinazionale e di confiscarne i beni. In secondo luogo,
con il patto di Palazzo Vidoni del 2 ottobre 1925 la Confindustria riconosce-
va il monopolio della rappresentanza sindacale alle organizzazioni sindacali
fasciste e in cambio otteneva I'eliminazione della Commissione interna.
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4.1. L’ordinamento corporativo fu istituito con legge 3 aprile 1926, n.
563. Questo provvedimento legislativo, pur riconoscendo formalmente la li-
berta sindacale, perché consentiva la costituzione di piti sindacati, legittimava
il governo ad attribuire personalitd giuridica di diritto pubblico ad un solo
sindacato, a condizione che raggruppasse il 10% della categoria di riferimen-
to. Tale categoria era determinata dallo stesso governo autoritativamente. In
questo modo il sindacato era sottoposto a penetranti controlli pubblici e do-
veva essere comunque diretto da persone di “sicura fede nazionale”. Il sinda-
cato riconosciuto aveva la rappresentanza legale di tutti i lavoratori apparte-
nenti alla categoria, iscritti e non iscritti al sindacato.

4.2. Alla fase sindacale segui con legge 5 febbraio 1934, n. 163, la creazio-
ne delle corporazioni, enti di diritto pubblico che riunivano al proprio interno
le associazioni sindacali contrapposte e provvedevano, sotto la guida e il con-
trollo del Governo, ad una regolamentazione dell’attivita economica. Le cor-
porazioni emettevano le ordinanze corporative.

4.3. 1l contratto collettivo corporativo, stipulato dalle contrapposte asso-
ciazioni sindacali di categoria riconosciute, aveva efficacia erga ommnes. Le
norme corporative erano considerate fonte di diritto dall’art. 1 delle preleggi
del Codice civile del 1942 e, collocate al terzo posto dopo la legge e il regola-
mento, prevalevano con efficacia reale e sostituivano le clausole difformi del
contratto individuale (art. 2077 c.c.). Il contratto corporativo era inderogabile
in peius dalle pattuizioni individuali ed aveva cosi una funzione uniformante.
Infatti, le clausole del contratto corporativo potevano essere modificate in me-
lius da clausole del contratto individuale a condizione che contenessero spe-
ciali condizioni piti favorevoli. In altri termini, il contratto corporativo non si
limitava a stabilire il minimo di trattamento economico come il contratto col-
lettivo di diritto comune, ma determinava un trattamento uniforme, che po-
teva essere modificato solo in presenza di determinate qualitd e caratteristiche
della persona o della prestazione di lavoro.

4.4. I conflitti non potevano essere risolti attraverso forme di autotutela:
lo sciopero e la serrata erano considerati delitti contro ’economia pubbli-
ca. Essi venivano composti, secondo lo schema dirigista proprio dello Stato
fascista, direttamente dal Ministero delle Corporazioni e, successivamente,
dalla Magistratura del lavoro, organo composto da magistrati ed esperti che
giudicava secondo equitd. Le sentenze corporative avevano efficacia nei con-
fronti di tutti gli appartenenti alla categoria e non solo nei confronti degli
istanti.

4.5. L'ordinamento corporativo fu soppresso con r.d.l. 9 agosto 1943, n.
72, e il 2 settembre dello stesso anno fu siglato il primo accordo sindacale
Buozzi Mazzini che ricostituiva le commissioni interne.
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Il d.Igs. lgt. 23 novembre 1944, n. 369, dispose la soppressione e la messa
in liquidazione delle associazioni di diritto pubblico, mentre I'art. 43 mante-
neva in vigore le norme contenute nei contratti collettivi “salvo successive
modifiche”. Questo inciso fu variamente interpretato sostenendosi da qualcu-
no che le modifiche dovessero provenire da atti di rango normativo, mentre
secondo l'interpretazione prevalente, anche della Cassazione, tali modifiche
potevano essere introdotte anche dai contratti collettivi di diritto comune. E
appena il caso di precisare che un’interpretazione siffatta, se per un verso po-
teva apparire non rigorosa, perché riconosceva ad un contratto collettivo di
diritto comune, e cio¢ ad un atto di autonomia privata, la forza di modificare
un atto normativo come il contratto corporativo, tuttavia per altro verso sod-
disfaceva le esigenze del nuovo sistema e riconosceva spazio al ruolo dinamico
della contrattazione collettiva di diritto comune.

5. Con la promulgazione della Costituzione del 1948 i principi informato-
ri del diritto sindacale cambiano radicalmente non solo, ovviamente, rispetto
a quelli dell’ordinamento corporativo, ma anche rispetto a quelli del periodo
dello Stato liberale.

Infatti, con la Costituzione repubblicana nasce lo Stato sociale che ricono-
sce spazio alle societa intermedie, come i partiti ed i sindacati. L’art. 39 stabi-
lisce il principio della liberta sindacale come liberta tipica rispetto a quella as-
sociativa prevista dall’art. 18.

Inoltre, l'art. 39 ¢ stato considerato dalla prevalente dottrina il fondamen-
to dell’autonomia collettiva e percid della contrattazione collettiva di diritto
comune tra libere e contrapposte organizzazioni sindacali di lavoratori e datori
di lavoro.

La natura antagonista degli interessi dei lavoratori rispetto a quelli dei da-
tori di lavoro risulta confermata dall’art. 40 Cost., che ha elevato lo sciopero a
rango di diritto costituzionale. Esso non ¢ pili considerato un inadempimen-
to, ma legittima la sospensione di entrambe le obbligazioni principali dedotte
nel contratto di lavoro: lo svolgimento della prestazione lavorativa da parte del
lavoratore e la corresponsione della retribuzione da parte del datore di lavoro.
Il conflitto non ¢ pit considerato con sfavore dall’ordinamento ma, ad avviso
di alcune dottrine, diviene un mezzo per garantire 'attuazione del principio di
uguaglianza sostanziale sancito dall’art. 3, comma 2, Cost.

Tuttavia, lo sciopero, almeno fino a quando resta in vigore la regola del li-
cenziamento ad nutum, ossia senza obbligo di motivazione, rimane un’arma
spuntata a tutela dell'interesse dei lavoratori.

Infine, rimane sostanzialmente inattuato il principio sancito dall’art. 46
Cost. della partecipazione dei lavoratori alla gestione delle aziende.

Pertanto, sia pure in prima approssimazione, si puo concludere che il dirit-
to sindacale, con I'avvento della Costituzione repubblicana, ¢ costituito da un
complesso di norme di diversa origine: legale e collettiva.

Tra le prime si possono annoverare: a) le norme di rango costituzionale
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