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Il rapporto individuale di lavoro e il contratto
collettivo nella normativa precedente al codice, nel
codice civile del 1942 e nella disciplina successiva”
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*G. SANTORO-PASSARELLL, in corso di pubblicazione in Dir. rel. lav., 2022.
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riconoscimento della libertd dell’organizzazione sindacale e la mancata attuazione dell’art. 39
comma IV. — 25. Le dottrine sul contratto collettivo di diritto comune. — 26. Lo Statuto dei la-
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Parte |

1. Come ¢ noto il libro V del Codice civile ¢ intitolato al Lavoro su specifica
indicazione del Guardasigilli Dino Grandi. E altrettanto noto che I'art. 2060 c.c.
tutela il lavoro in tutte le sue forme organizzative ed esecutive, intellettuali, tecni-
che e manuali. E gia questa disposizione, riferendosi ad ogni forma di lavoro e,
quindi, indifferentemente a quella dell'imprenditore e a quella del lavoratore su-
bordinato e autonomo, si segnala per la sua diversa impostazione rispetto all’art.
35 della Cost. che, invece, si riferisce al lavoro subordinato e autonomo e all’art.
41 che riconosce la liberta dell’iniziativa economica privata e, quindi, della liberta
di impresa.

Le tre norme individuano, la prima, la cd. economia corporativa e, le altre due,
la cd. economia sociale di mercato.

Iniziando dall’art. 2060 si deve dire che di questa norma il titolo II del libro V
del codice, intitolato al lavoro nell'impresa, ¢ il naturale svolgimento perché pren-
de in considerazione l'attivita dell'imprenditore da una parte (capo I sezione pri-
ma) e quella del prestatore di lavoro subordinato nell'impresa (capo I sezione se-
conda) dall’altra parte, definendolo collaboratore dell’'imprenditore.

Secondo la impostazione dell’economia corporativa 'imprenditore e il lavorato-
re dovevano collaborare alla realizzazione dell’interesse dell’'impresa e a quello su-
periore della produzione nazionale (riferimento ancora presente nell’art. 2104 c.c.
come criterio di valutazione della diligenza del prestatore di lavoro).

In realtd, con la caduta dell'ordinamento corporativo avvenuto due anni dopo
Iemanazione del codice civile, come si & sostenuto “i/ codice civile del 1942 non ri-
specchia lideologia fascista grazie alla fedelta all’ideale di libertir dei civilisti che lo pre-

» 1
pararono .

'F. SANTORO-PASSARELLI, in Ultimi saggi, Jovene, Napoli, la mia Universita, 14. “Il codice civi-
le del 1942 non rispecchia I'ideclogia fascista grazie alla fedelta all'ideale di liberta dei civilisti che lo
prepararono”.
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2. Parimenti, si deve osservare che, pur essendo stato inserito il rapporto di la-
voro subordinato nell'impresa nel libro V e non nel titolo III del libro IV con gli
altri contratti, la formula dell’art. 2094 c.c. costituisce “un temperato omaggio” al-
I'ideologia corporativa perché, pur avendo definito il prestatore di lavoro come col-
laboratore dell'imprenditore e pur avendo privilegiato il termine del rapporto di
lavoro a quello del contratto di lavoro, nello stesso art. 2094 c.c. rimane conferma-
ta 'origine contrattuale del rapporto di lavoro subordinato quando la norma af-
ferma che ¢ prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a
collaborare nell'impresa prestando il proprio lavoro intellettuale e manuale alle di-
pendenze e sotto la direzione dell'imprenditore.

3. Non solo ma l'art. 2094 c.c. estende la tutela al lavoro manuale mutuando
Iespressione dalle disposizioni II e VII della Carta del Lavoro del 1926 e, quindi,
supera la prospettiva angusta della legge sull'impiego privato che limitava la tutela
soltanto agli impiegati.

A questo proposito, per comprendere 'importanza e la portata dell’estensione al
lavoro manuale contenuta nell’art. 2094, vale la pena aprire una breve parentesi e
ricordare l'orientamento degli interpreti del periodo precedente alla legge sull’'im-
piego privato . Bene espresso dalla relazione Orlando alla proposta di legge presen-

*Nel 1901 venne istituita la Commissione Chimirri con il compito di predisporre un disegno
di legge sul contratto di lavoro ma non consegui alcun risultato e il disegno di legge Cocco Ortu
Baccelli del 1902 sul contratto di lavoro non fu neppure discusso in Parlamento. Solo nel 1905 il
Consiglio superiore del lavoro nel 1905, a seguito della mancata approvazione del progetto di leg-
ge Cocco Ortu Baceelli, fu dell’opinione che sarebbe stato piltt produttivo affrontare il problema,
anziché nel suo complesso, per categorie ¢ cosi fu presentata alla Camera una proposta di legge
per regolare solo il rapporto di impiego privato dall’on. Luzzatti il 12 dicembre 1912 e su di essa
Orlando presentava il 24 aprile 1913 la nota relazione nella quale opportunamente chiarisce che
si tratta di un progetto che per la natura inderogabile di alcune norme, costituiva una novita asso-
luta nel diritto privato dell’epoca dominato dal principio dell’'uguaglianza delle parti e costituiva
percio un vulnus “alla liberta, intesa nel suo triplice senso di liberta giuridica, economica, e politica”.
ORLANDO, Scritti vari di diritto pubblico e scienza politica, Giuffre, Milano, 1950, 151. Anche
Turati presentava una relazione al consiglio superiore del lavoro pubblicata in Ministero agricoltu-
ra, Atti consiglio superiore del lavoro XVIII sess. nov. 1912, Roma, 1913, 166, assolutamente favo-
revole all’approvazione di questa legge perché coerentemente con una logica ed un disegno rifor-
matore si rendeva conto che in quel contesto 'alternativa era il nulla e non una legge sul contratto
di lavoro.

Turati aveva ben presente la diversa capacita di aggregazione degli operai e parimenti lo stato
di disorganizzazione e di frammentazione del ceto impiegatizio. “I commessi di negozio sono spar-
pagliati in mille botteghe e subiscono pii facilmente le rappresaglie dei padroni, difficilmente possono
fare con successo uno sciopero che sarebbe pure un'arma difensiva non indifferente” (replica alla rela-
zione p. 16).

Secondo Turati questa legge doveva assolvere ad una funzione di uniformita della disciplina si-
mile a quella che avevano avuto le norme proposte dalle camere di commercio rispetto agli usi e alle
consuetudini e all’equitd del giudice ma si rendeva conto dell'impossibilita di disciplinare nella legge
il contratto di lavoro di tutte le categorie di impiegati privati e di coagulare una materia cosi mobile
entro la formula ferrea di un articolo di legge (replica alla relazione p. 16). Non a caso nel progetto
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tata dall’onorevole Luzzatti nel 1912 per regolare solo il rapporto di impiego priva-
to. Secondo Orlando si tratta di un progetto che per la natura inderogabile di al-
cune norme costituiva un vulnus “alla liberta nel suo triplice senso di liberta ginridi-
ca, economica e politica”.

4. L’estensione compiuta dal codice civile ¢ rilevante non solo sul piano giuridi-
co, ma anche su quello socio-economico. Infatti, una terza osservazione riguarda il
modello organizzativo accolto dall’art. 2094 c.c. e cio¢ 'impresa medio grande di
tipo fordista. Questo modello rimarra ben oltre il codice e costituira il modello or-
ganizzativo accolto anche dallo Statuto dei lavoratori del 1970.

5. La quarta osservazione riguarda la nozione di subordinazione accolta da Ba-
rassi che, al sintagma “obbligare la propria opera al servizio altrui stabilita dall’art.
1628 n. 1 del codice civile del 1865, sostituisce il termine subordinazione nella sua
importante monografia sul contratto di lavoro nel diritto positivo italiano nelle
due edizioni del 19017 e del 1915-17 in due volumi*.

A questo proposito per completezza va sottolineato che la monografia di Barassi
sul contratto di lavoro nel diritto positivo italiano del 1901 (I ed.)° ¢ risultata vin-
cente rispetto agli apporti dei suoi predecessori perché ha utilizzato categorie esi-
stenti nel sistema del codice come la locatio operarum e la locatio operis e ha messo
in evidenza la grande elasticita e adattabilita di questi istituti, tale da renderli sem-
pre accetti®.

Tra i predecessori di Barassi mi riferisco in particolare a Tartufari’, che manife-
sta la sua contrarieta all'interpretazione estensiva delle norme della locazione di co-
se alla persona del lavoratore, perché questo a. ben avverte la peculiarita del con-
tratto di lavoro: “in nessun altro caso la prestazione oggetto del contratto si presenta
cosi strettamente connessa alla persona che ne é il subbietto, e in nessun altro caso la
persona medesima entra in modo cosi diretto nell adempimento degli obblighi contrar-
tuali onde (si riscontra) fra locatore e conduttore una personale dipendenza del primo

di legge sul contratto di impiego privato, modificato secondo i voti del consiglio superiore, non
compare la definizione di impiegato.

3NAPOLI (a cura di) La nascita del diritto del lavoro, Il contratto di lavoro di Lodovico Barassi
cent anni dapa, Vita e Pensiero, Milano, 2003.

“BARASSL, 1/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 2 ed. 1915-17, 1, 767. Sul punto v.
anche MENGONI, L ‘evoluzione del pensiero di L. Barassi dalla prima alla seconda edizione, in La nasci-
ta del diritto del lavoro, a cura di Mario Napoli, Vita ¢ pensiero, Milano, 2003, 20.

SNAPOLI (a cura di) La nascita del diritto del lavoro, Il contratto di lavoro di Lodovico Barassi
cent anni dopo, Vita e Pensiero, Milano, 2003.

®V. in arg. CAZZETTA, Scienza giuridica e trasformazioni sociali, Giuffré, Milano, 140 e adesiva-
mente, GROSSI, Scienza giuridica italiana, Un profilo storico, 1860-1950, Giuffre, Milano, 60.

"TARTUFARI, Del contratto di lavoro nell'odierno movimento sociale e legislativo (discorso letto
per l'inaugurazione dell'anno accademico nell’'universitd di Macerata), Macerata, Tip. Bianchini,
1893, 39.



1l rapporto individuale di lavoro e il contratto collettivo 5

verso il secondo congiunta ad una morale ed economica padronanza di questo su quello
che negli altri contratti é affatto sconosciuta” ®.

Ma la lucida e anticipatrice analisi di Tartufari® non risulterd vincente, perché
non riesce ad individuare nel sistema principi unitari e conclude la sua denuncia
con la richiesta di un intervento legislativo che non sard approvato nel 1902 ma
vedra la luce solo molti anni dopo e limitato solo agli impiegati.

Come si ¢ detto, in ogni caso, Barassi ha il merito, — o, a seconda dei punti di
vista, il demerito — di avere individuato i criteri distintivi tra locatio operarum e
locatio operis nella subordinazione, e cio¢ nella direzione del lavoro da parte del
conduttore d’opera, che ¢ sicuramente un criterio elastico con le sue luci e le sue
ombre, e nell’assunzione del rischio a carico dell'imprenditore.

D’altra parte, bisogna precisare che Barassi ¢ rimasto del tutto estraneo alla re-
dazione del libro V e il nuovo codice civile ha trasformato in archetipo quello che
per Barassi era un sottotipo '°.

In realtd, come ¢ stato osservato anche da Mengoni, la definizione legale dell’art.
2094 c.c. deriva dalla dottrina di Paolo Greco secondo cui “/ contratto di scambio non
indurrebbe in se e per se lo stato di subordinazione ove non si combinasse con l'ingresso o la
permanenza, stabile o transitoria, del lavoratore nell organizzazione dell impresa™ "

Come si ¢ appena detto la formulazione dell’art. 2094 c.c. ¢ in una certa misura
condizionata dalla concezione corporativa dell'impresa, confermata anche nell’art.
2086 c.c., perché riconosce la dipendenza gerarchica dei lavoratori dall'impren-
ditore mediata dall’'inserimento degli stessi nell'impresa. E per questa ragione lart.
2094 c.c. finisce per accogliere come dato tipico della fattispecie la subordinazione
del lavoratore nell'impresa e non quella elaborata da Barassi.

Ma al di la di questi rilievi sul tipo lavoro subordinato, a proposito del diritto
del lavoro bisogna porsi un interrogativo di maggior rilievo, analogo a quello che
Ascarelli si poneva per il diritto commerciale, come singolare conseguenza dell’uni-
ficazione del diritto privato con il codice del 1942, nel campo dell'interpretazione,
e cio¢ se la “civilisation” del rapporto di lavoro da parte della dottrina lavoristica al-
I'ombra del nuovo codice abbia ostacolato o rallentato o fuorviato il processo di
attenzione alla multiforme realta del lavoro dal quale il nostro diritto prende nome
e ragione 2.

A questa domanda si potrebbe rispondere sinteticamente che sul piano dell'in-
terpretazione la civilisation del diritto del lavoro ha rafforzato la convinzione nella

S TARTUFAR, o0p. cit., 11.
V. il particolare apprezzamento di GROSSL, Scienza giuridica italiana, cit., 58.

'"BARASSI, I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 2 ed., 1915-17, 1, 767. Sul punto v.
anche MENGONI, op. ult. cit., 20.

P, GRECO, [/ contratto di lavoro, in Trattato di diritto civile diretto da Vassalli, Utet, Torino,
1939, 60; MENGONL, [/ contratto di lavoro nel secolo XX, in Il diritto del lavoro alla svolta del secolo. 1.
Atti del XIII congresso Aidlass, Ferrara 11-13 maggio 2000, Giuffre¢, Milano, 2002, 8.

"2 ASCARELLL, Norma giuridica e realta sociale, in Problemi giuridici, I, Giuffre, Milano, 109.
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maggior parte della dottrina che “per il diritto del lavoro il problema é di correggere
la logica tradizionale del contratto non di rifiutarla” .

6. E importante anche ricordare 'apporto di Carnelutti alla regolazione del
rapporto di lavoro, secondo il quale non di locazione si tratterebbe ma addirittu-
ra di vendita. Ma, a parte la qualificazione del contratto, ¢ importante richiamare
il metodo dell'indagine che non puo essere un’esercitazione di logica astratta,
“ma deve tenere conto dei bisogni della vita. E Uespressione genuina di questi bisogni
¢ data dalle reciproche aspirazioni degli interessati. Di fronte a questi fenomeni il
compito del giurista é assai pin quello di cogliere, dalle manifestazioni nuove, i prin-
cipi di diritto che vanno maturando. In cio sta anche la divisa pit cara di questa Ri-
vista (diritto commerciale): essa tiene pini forse che a interpretare le leggi ad interpre-
tare la vita”.

Senza enfasi si puo ribadire che questo puo considerarsi il manifesto metodolo-
gico cui si ispira Carnelutti, in questo periodo e cio¢, da un lato, il riferimento ai
principi di diritto e, dall’altro, la constatazione che i principi di diritto che vanno
maturando presuppongono e traggono vita dalla realtd ¢ non da formule astratte
scollegate dalla realta dei fatti .

Come ricorda Ascarelli ', “la rivista di diritto commerciale era il punto di incon-
tro di romanisti, civilisti, e commercialisti in uno sforzo comune di effettivo rinnova-
mento del nostro diritto delle 0bbligazioni. E laspirazione all’unificazione del diritto
privato non era disgiunta dal desiderio di acquistare una maggiore consapevolezza dello
svolgimento del nostro diritto commerciale e di ritrovare nellintimita della storia il si-
stema del diritto vigente”.

Come si ¢ detto il nostro A. apprese anche il metodo di quella rivista che poi,
come vedremo in seguito, rivendichera orgogliosamente verso la fine della sua vita.

E per comprendere ancora meglio il metodo cui si ispira Carnelutti, mi sembra
opportuno ricordare quanto scrive Vivante nella parte finale della sua mirabile pro-
lusione romana, vera e propria requisitoria contro il Codice di commercio, in occa-
sione della sua chiamata a Roma, rivolta agli studenti '®: “/n questa solenne occasione
ho preferito far la critica del codice e vi ho svelato gli arcaismi del suo sistema. Ma ser-
biamo la critica per i giorni solenni. Il compito nostro sara piic modesto perché io devo
esporvi il diritto vigente. Imparando sul serio il sistema del diritto vigente riuscirete a
Jormarvi delle convinzioni giuridiche, una virtic che manca in genere agli avvocati e
talvolta anche ai magistrati del nostro paese ... E quando vi sarete creati con lo studio

" MENGONL. L’influenza del diritto del lavoro sul diritto civile, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
1990, 6.

*Come vedremo successivamente il suo metodo sard di sostanziale adesione alla impostazione
corporativa del contratto collettivo.

"> ASCARELLL, La dottrina commercialistica italiana e Francesco Carnelutti, in Problemi giuridici,
II, Giuffre, Milano, 1959, 987.

'In Riv. italiana per le scienze giuridiche, 2012, 23, 24.
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un sistema di convinzgioni giuridiche troverete un valido presidio alla vostra morale
professionale. Nei tecnicismi ¢'é una forza, purtroppo quasi vergine ancora, per rinvigo-
rire il carattere morale del nostro paese”.

E questo il metodo cui Carnelutti si ispira nei suoi primi studi che egli stesso
denomina “di battaglia”.

Ma ¢ bene rileggere quello che scrive 'A. “La verita dell affermazione di Alberto
Lotmar che il contratto di lavoro abbia oggi almeno tanta importanza quanto la ven-
dita, trova facile conferma nella lettura di qualunque repertorio di giurisprudenza o di
legislazione. Questa massa informe di materiali giuridici nuovi bisogna elaborare; su
questa nuova plaga di terreno ancora vergine bisogna che il giurista passi laratro e il
sarchio. Tutte le leggi estravaganti, tutte le norme costituite o che stanno per costituirsi
debbono essere coordinate fra loro, ricondotte ai principi, ricollegate ai presupposti; tutti
i fenomeni giuridici venuti fuori in questo campo richiedono analisi e classificazione.
Anche a tenere conto soltanto delle leggi ormai formate in Italia, non si puo dire affatro
che il rapporto di lavoro sia specialmente regolato da un solo articolo del codice civile, e
per il resto non trovi disciplina fuori dai principi generali: la legge sui probiviri, la leg-
ge sul lavoro delle donne e dei fanciulli, la legge sulla risicoltura, la legge sul riposo fe-
stivo, la legge sul lavoro notturno nei panifici, la legge sugli infortuni, i vari regolamen-
ti per la prevenzione di questi, la legge sulle casse di maternita, il codice di commercio
medesimo integrano il regolamento di quel rapporto disciplinando variamente la forma
del contratto, la capaciti dei soggetti, i requisiti dell oggetto, il contenuto delle 0bbliga-
zioni reciproche, il modo e il tempo e il luogo della prestazione di lavoro, le modalita
della prestazione della mercede, la estinzione del rapporto e le conseguenze particolari
di questa. Presto, dalla legge sul contratto di impiego altre norme saranno costituite,
altre lacune saranno colmare” .

E ancora: “Uno studio sistematico, su queste basi, del diritto del lavoro non rispon-
de soltanto ad un ideale estetico di sintesi e di armonia, giova alla migliore interpreta-
zione delle norme speciali e al migliore svolgimento dei germi in queste contenuti per la
Jformazione compiuta e moderna del diritto privato” '®.

7 CARNELUTTL, ibidem.

'8 CARNELUTTL, wlt. op. cit., p. XIII: “Cio che nocque, pit di ogni altra cosa, al progresso di questa
interpretagione, fu lisolamento dellistituro dal complesso organismo del diritto privaro. Gli errori spesso
gro::oldm', spesso disastrosi che io mi sono studiato di combattere sul concetto di operaio, di imprendz'tore,
di apprendista, sulla revisione dell'inabilits, sulla funzione dei libri paga, sulla responsabilita
dell'imprenditore che non ha assicurato, sulla prescrizione dell'azione contro di lui e tanti altri possono
essere facilmente evitati con la semplice coordinazione della responsabilita per linfortunio professionale ai
principi del contratto di lavoro o a quelli del contratto di assicurazione”. D’altra parte, Carnelutti mette
in evidenza (wlt. op. cit., p. XIV) come la evoluzione degli istituti giuridici avvenga in gran parte per
la pressione di istituti di diritto speciale su istituti di diritto comune; le nuove norme si affermano
quasi sempre modestamente sotto forma di eccezioni di scarso rilievo: bisogna che il giurista, il quale
vigila lo svolgersi progressivo dei principi ... frughi con pazienza in questi angoli reconditi, tra le pie-
ghe delle leggi speciali per trovarvi i germi pieni di vigore. Sotto questo aspetto il diritto commercia-
le ha fornito e fornira alla teoria del diritto privato generale elementi preziosi. E cosi io penso che
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Vale la pena, dunque, di uno studio sistematico di queste norme singolari '°.

7. Una norma di grande modernita ¢ I'art. 2087 c.c. che stabilisce la responsabi-
lita dell'imprenditore per la tutela dell'integrita psicofisica e la personalita morale
dei prestatori di lavoro, personalita morale che nel linguaggio attuale altro non ¢
che la dignita dei prestatori di lavoro tutelate non solo da fondamentali norme co-
stituzionali come lart. 2, 3, 4, 32 Cost., da 35 a 40 Cost., ma da tutte le norme del
titolo I dello Statuto dei lavoratori.

Si tratta ovviamente di una responsabilita contrattuale e non oggettiva e cio si-
gnifica che in caso di inadempimento dell'imprenditore dell’obbligo di sicurezza il
prestatore puo sollevare eccezione di inadempimento ai sensi dell’art. 1460 c.c.

Ma va richiamata un’altra caratteristica della norma che ¢ aperta all’evoluzione
della sicurezza nel tempo perché limprenditore deve adottare nell’esercizio
dell'impresa le misure che secondo la particolarita del lavoro, I'esperienza e la tec-
nica risultino necessarie. E non a caso su questa norma si ¢ formata la giurispru-
denza sul danno biologico, morale ed esistenziale, anche se quella pit recente ha
superato la tripartizione affermando la tipicitd del danno non patrimoniale. Su
questa norma si fonda pure la giurisprudenza sul mobbing.

8. Come si evince dal §2 della sezione III del titolo II del libro V il codice con-
sidera, secondo la concezione tipicamente liberale, le parti del rapporto di lavoro in
una condizione di parita formale senza prendere minimamente in considerazione la
posizione di sostanziale disparitd nella fase precontrattuale riassunta nel famoso
brocardo tamen coactus volui.

Cosi i tipici poteri dell'imprenditore come quello direttivo, disciplinare, di con-
trollo, lo jus variandi sono riconosciuti senza limiti al datore di lavoro ad eccezione
della proporzionalita tra infrazione e sanzione nel potere disciplinare.

E anche il potere di recesso ¢ riconosciuto ad entrambe le parti, con il solo ob-
bligo del preavviso ai sensi dell’art. 2118 c.c. e della giusta causa ai sensi dell’art.
2119 c.c. che ¢ quel fatto o atto anche non inerente allo svolgimento della presta-
zione o all’esercizio dell’'impresa che fa venir meno la fiducia fra le parti e non con-
sente la prosecuzione neppure provvisoria del rapporto.

Anche secondo la legge n. 604 del 1966 che pure ha tipizzato il giustificato mo-
tivo soggettivo e oggettivo del licenziamento (art. 3), il licenziamento privo di giu-
stificato motivo e di giusta causa era valido e cio¢ idoneo a estinguere il rapporto,

giovi, sotto identico profilo la coordinazione al diritto comune di questi speciali istituti del diritto
del lavoro.

' CARNELUTTL, ult. op. cit., p. XV: “La legge degli infortuni vi é quasi tutta percorsa nelle sue vie
maestre e nei suoi aspri sentieri : la teoria dei soggerti, attivo e passivo ( operaio e imprenditore) la teoria
del presupposto della responsabiliti (lesione per causa violenta in occasione del lavoro) la teoria dell oggetto
della responsabilita (misura dell indennita) la teoria della successione nel diritto all’indennizzo ( diritto
dei superstiti ) la teoria dell attuazione della responsabilita (assicurazione)”.
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ma illecito perché obbligava I'imprenditore a risarcire il danno o a ricostituire il
rapporto (art. 8).

9. Solo dallo Statuto dei lavoratori (I. n. 300 del 1970), che accoglie come il
codice civile il modello dell'impresa fordista, i poteri del datore di lavoro sono sen-
sibilmente limitati.

Basta pensare al potere di controllo del patrimonio aziendale che viene deman-
dato alle guardie giurate (art. 2) e alle visite personali di controllo alle condizioni
previste dalla legge; al controllo dello svolgimento della prestazione lavorativa at-
traverso il personale di vigilanza (art. 3) al controllo delle assenze per malattia dei
dipendenti affidato ai medici dei servizi ispettivi e non pit al medico di fabbrica
(art. 5).

L’art. 4 vieta il controllo del personale attraverso strumenti di controllo a distan-
za. Come ¢ noto, l'installazione di impianti audiovisivi che hanno il solo scopo di
controllare a distanza il lavoratore ¢ vietata e comunque per installare tali impianti ¢
necessario il previo accordo collettivo con le r.s.a., oggi le r.s.u. e, ove non si rag-
giunga tale accordo, ¢ necessaria I'autorizzazione della sede territoriale del'INL.

Va detto che questo regime ¢ stato derogato perché oggi il controllo da parte
dell'imprenditore sugli strumenti di lavoro come il cellulare, il tablet lo smartpho-
ne in uso dal lavoratore ¢ consentito senza I'autorizzazione preventiva del sindacato
e quindi il controllo come, per esempio, la geolocalizzazione del lavoratore puo di-
ventare molto penetrante.

Anche lo jus variandi regolato dall’art. 2103 c.c. ¢ stato modificato dall’art. 13
dello Statuto. In primo luogo, perché 'oggetto della tutela ¢ la professionalita ac-
quisita dal lavoratore e quindi lo svolgimento di mansioni superiori da diritto al
lavoratore alla cd. promozione automatica quando siano decorsi tre mesi dall’attri-
buzione delle mansioni. Era consentita I'adibizione a mansioni equivalenti da in-
tendersi come mansioni di contenuto professionale equivalente.

Infine, era sanzionata addirittura con la nullitd adibizione del lavoratore a
mansioni inferiori. Ogni patto contrario ¢ nullo. La norma ¢ stata modificata nel
2015, ma non ho difficolta ad affermare che anche allora era una norma troppo
rigida perché, se non era possibile adibire il lavoratore a mansioni equivalenti,
Ialternativa era il recesso dell'imprenditore dal rapporto di lavoro.

Parimenti I'art. 2106 c.c. sulle sanzioni disciplinari che si limitava a sancire la
proporzionalita tra infrazione e sanzione ¢ stato integrato dall’art. 7 dello Statuto
dei lavoratori che ha introdotto opportunamente il cd. codice disciplinare, nel sen-
so che 'imprenditore non pud irrogare una sanzione se non ¢ prevista la relativa
infrazione e neppure se non ¢ osservato il principio del contraddittorio tra datore
di lavoro e lavoratore che deve essere sentito a sua discolpa. Tant’¢ che la sanzione
rimane sospesa. E non possono essere irrogate sanzioni che comportano mutamen-
ti definitivi del rapporto, diversamente dal licenziamento che puo essere irrogato
perché non modifica il rapporto ma lo estingue con I'avvertenza che in questo caso
devono essere osservate la procedura e le misure stabilite dall’art. 7.
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Ma come ¢ noto l'art. 18 dello Statuto prevedendo la reintegrazione come san-
zione unica contro il licenziamento ingjustificato determina la invalidita del licen-
ziamento e, quindi, la sostanziale continuita del rapporto di lavoro. Questa norma
sposta il baricentro della tutela perché privilegia I'interesse del datore di lavoro alla
continuita e alla stabilita del rapporto rispetto a quello dell'imprenditore alla tem-
poraneita dei vincoli contrattuali. Si tratta di un cambiamento radicale nella tutela
del lavoro subordinato anche se va chiarito che la reintegrazione deve essere intesa
in senso giuridico e non come esecuzione in forma specifica dell’obbligo di reinte-
grare il lavoratore in azienda.

E tuttavia anche la sanzione della reintegrazione in senso giuridico offre al lavo-
ratore una forte maniglia nell’ipotesi, non infrequente, in cui si arrivi ad una tran-
sazione in caso di cessazione del rapporto.

Si noti infine che I'art. 2118 c.c. non ¢ stato abrogato ma il suo ambito di ap-
plicazione ¢ stato notevolmente ridimensionato perché si applica: ai dirigenti; al
lavoro domestico; ai familiari; agli atleti professionisti; agli ultrasessantenni che
hanno maturato il diritto a pensione; ai lavoratori in prova e anche agli apprendisti
solo al completamento del loro periodo formativo.

Per i dirigenti di aziende industriali ¢ previsto un regime di stabilitd convenzio-
nale che rende piti oneroso il licenziamento. E la stessa nozione di giustificatezza ¢
pitt ampia di quella legale perché comprende qualunque motivo che turbi la fidu-
cia tra le parti.

10. Non possono essere omesse nella trattazione, norme sul rapporto di lavoro
come l'art. 2113 c.c. che sancisce 'indisponibilita relativa e non assoluta dei diritti
derivanti da norme inderogabili*. Questa disposizione stabilisce che gli atti di di-
sposizione di diritti relativamente indisponibili sono invalidi e piti precisamente
annullabili se effettuati in costanza di rapporto perché possono essere impugnati
nel termine di decadenza di sei mesi dalla cessazione del rapporto. 1l fatto che il la-
voratore possa impugnare I'atto di disposizione anche dopo la cessazione del rap-
porto indica che il legislatore prende atto della posizione di debolezza del lavorato-
re, il quale potrebbe essere indotto a non impugnare in costanza di rapporto per
evitare possibili ritorsioni del datore di lavoro. Cio significa che oggetto della ri-
nuncia e della transazione sono diritti gia entrati nel patrimonio del lavoratore e
non ovviamente diritti futuri, ossia diritti ancora non acquisiti. E tuttavia a seguito
di una modifica normativa le rinunce e le transazioni possono essere effettuate per-
ché come dispone I'ultimo comma dell’art. 2113 c.c. le disposizioni di questa
norma non si applicano alla conciliazione intervenuta ai sensi degli artt. 185, 410,
411 c.p.c. e in sede di certificazione.

*La disposizione, modificata dalla 1. n. 533 del 1973, trova applicazione anche ai collaboratori
coordinati e continuativi ai sensi dell’art. 409, n. 3, c.p.c.
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11. Va segnalato anche l'art. 2112 c.c. che sancisce la continuita del rapporto di
lavoro presso il cessionario in caso di trasferimento di azienda. Ovviamente la
norma a fronte del vantaggio riconosciuto al lavoratore la cui anzianitd non viene
interrotta dal trasferimento di azienda, non gli consente di prestare il consenso
come avviene in caso di cessione del contratto come prevede I'art. 1406 c.c. Pari-
menti il trasferimento in quanto tale non puo essere considerato giustificato moti-
vo oggettivo di licenziamento. Va detto che I'art. 2112 c.c. ¢ stato oggetto di suc-
cessive modifiche, tra le quali spicca il trasferimento di parte dell’azienda e accanto
alla cessione per contratto anche la fusione.

12. Occorre evidenziare che negli anni 60 nell’ordinamento italiano sono inter-
venute due leggi significative la n. 1369 del 1960 che vietava I'appalto di mano
d’opera e la n. 230 del 1962 sul contratto a tempo determinato.

La prima legge, come ¢ noto, vietava la dissociazione tra il soggetto che utilizza
effettivamente il lavoro altrui e il soggetto che formalmente assume e retribuisce il
lavoratore.

La ratio di questo divieto derivava dal fatto che 'imputazione del rapporto al
datore di lavoro interposto avrebbe consentito al datore di lavoro interponente di
sottrarsi alle sue responsabilita. Va detto che gia I'art. 2127 c.c. vietava 'interposi-
zione nel lavoro a cottimo.

Come ¢ noto, questo sistema di tutela ¢ stato progressivamente smantellato
prima dalla legge n. 196 del 1997 che regolava il cosiddetto lavoro interinale e cioe
consentiva alle imprese in presenza di causali giustificative di natura rigorosamente
temporanea di provvedere al fabbisogno di lavoratori, senza assumerli direttamen-
te, avvalendosi di vere e proprie agenzie di fornitura professionale di mano d’opera
debitamente autorizzate e poi con il d.Igs. n. 276 del 2003 che ha ulteriormente
allentato il divieto con la somministrazione di mano d’opera che ¢ esercitata esclu-
sivamente da agenzie autorizzate ed ¢ caratterizzata da un rapporto triangolare fon-
dato su due contratti: 1) dal contratto di somministrazione tra agenzia e utilizzato-
re che ¢ di natura squisitamente commerciale e 2) il contratto di lavoro subordina-
to tra agenzia e lavoratore.

Questa forma contrattuale assicura all'imprenditore notevoli vantaggi a fronte
ovviamente di un maggior costo: infatti al costo della retribuzione del lavoratore si
aggiunge il costo dell’agenzia di somministrazione che non lavora certo gratuita-
mente. In particolare 1) la possibilita per I'utilizzatore di avvalersi di una prestazio-
ne senza dovere assumere il lavoratore e computarlo nell’organico; 2) I'azzeramento
del rischio di assenze e pertanto della discontinuita della prestazione lavorativa per-
ché in caso di impossibilita del lavoratore I'agenzia invia un sostituto; 3) la possibi-
lita per I'impresa di sperimentare anche per piu di sei mesi (durata massima del pe-
riodo di prova) al fine di valutare I'opportunita di assumerlo in un secondo mo-
mento.

Per contro il lavoratore ¢ pur sempre temporaneo con le conseguenze che la
temporaneita del rapporto comporta.
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E a questo proposito va ricordato che il contratto a tempo determinato era re-
golato da una disciplina rigorosamente antifraudolenta (l. n. 230 del 1962) perché
consentiva ipotesi di apposizione del termine tassative eccezionali e temporanee al
di fuori delle quali il contratto si reputava a tempo indeterminato. E si noti che fi-
no al 1966 il datore di lavoro non aveva particolare convenienza ad utilizzare que-
sto tipo di rapporto perché comunque poteva recedere liberamente dal contratto di
lavoro ai sensi dell’art. 2118 c.c. Solo dopo il 1970 con la introduzione della rein-
tegrazione gli imprenditori hanno sentito il bisogno, in considerazione del fatto
che la flessibilita in uscita era drasticamente limitata, di avere una flessibilita in en-
trata e di qui la nascita di numerosi contratti temporanei. Le vicende legislative
successive al 1970 sul contratto a tempo determinato testimoniano un progressivo
allargamento della disciplina restrittiva, come si desume prima dall’art. 23 della
legge n. 56 del 1987 che abilitava i contratti collettivi a prevedere ulteriori ipotesi
di apposizione del termine rispetto a quelle legali, e poi dal d.Igs. n. 368 del 2001,
attuativo della direttiva 99/70/CE, che ha segnato il passaggio dalle ipotesi tassati-
ve all'individuazione di una fattispecie generale, cd. causalone che consentiva I'ap-
posizione del termine a fronte di ragioni tecniche, produttive organizzative o sosti-
tutive. La riforma si prefissava I'obbiettivo di ampliare il ricorso al contratto a ter-
mine, ma buona parte della giurisprudenza ha interpretato la legge in senso restrit-
tivo e ha sostenuto che la ragione tecnica organizzativa e produttiva dovesse essere
contraddistinta, se non dal requisito della eccezionalita o straordinarieta, almeno
dal requisito della temporaneita.

Il diffuso contenzioso generato da questo requisito e la perdurante crisi occupa-
zionale hanno indotto il legislatore nel 2014 con il d.1. n. 34 a liberalizzare com-
pletamente il ricorso al contratto a termine con I'abolizione delle ragioni giustifica-
trici e Papposizione di una durata massima di tre anni.

L’impianto normativo ¢ stato riprodotto, con lievi modifiche, nel d.lgs. n. 81
del 2015, ai sensi del quale il ricorso al contratto a termine era subordinato unica-
mente al rispetto della disciplina sui divieti, dell’obbligo di forma scritta, dei limiti
temporali e di quelli quantitativi.

E noto che il legislatore nel 2018 con il dichiarato intento di contrastare feno-
meni di crescente precarizzazione del rapporto di lavoro ha di nuovo irrigidito la
disciplina del contratto a tempo determinato perché ha ridotto il termine di durata
del contratto senza causali a dodici mesi mentre ha reintrodotto il regime delle
causali per un rapporto con durata superiore a dodici mesi, e ha stabilito la ridu-
zione della durata massima da trentasei a ventiquattro mesi.

Va precisato perd che, da un lato, la formulazione delle condizioni previste per
prolungare di dodici mesi la durata del contratto non sono di facile applicazione e
sono troppo restrittive, come per esempio le esigenze temporanee ed oggettive
estranee all’ordinaria attivita, e, d’altro lato, I'acausalitd del primo contratto per i
primi dodici mesi induce il pit delle volte i datori di lavoro ad optare per il zurmn
over dei lavoratori entro I'anno dalla loro assunzione per non incorrere successiva-
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mente nell’insidioso vincolo delle causali. In questi termini la riforma finirebbe per
aumentare anziché attenuare lo stato di precarieta del lavoratore.
E, infine, da ultimo ¢ stata valorizzata di nuovo l'autonomia collettiva quando

Part. 4 del d.I. 73/2021 (conv. l. n. 106 del 2021) ha affiancato alle condizioni di

origine legale anche le specifiche esigenze individuate dai contratti collettivi.

13. All’articolo 2094 c.c., come ¢ noto, si giustappone l'articolo 2222 c.c.,
che ovviamente prende in considerazione la figura, non tanto del lavoro auto-
nomo menzionato dal titolo terzo del libro V del codice civile, quanto del con-
tratto d’opera.

I contratto d’opera ¢ una forma di lavoro autonomo, ma non ¢ certamente
'unica fattispecie. Basti pensare al contratto di agenzia, al contratto di mandato,
che sono anch’esse forme di lavoro autonomo.

La differenza tra il contratto d’opera e il contratto di agenzia sta nel fatto che il
contratto d’opera, ¢ un contratto ad esecuzione istantanea o al massimo prolunga-
ta. Mentre, il contratto di agenzia, come il mandato a tempo, come il contratto di
lavoro subordinato, ¢ un contratto di durata nel senso che entrambi soddisfano un
interesse durevole della controparte?'.

Ma se il contratto di agenzia ¢ come il contratto di lavoro subordinato, di dura-
ta, questi due contratti si distinguono perché il preponente non esercita un potere
direttivo nei confronti dell’agente. Nel contratto di agenzia 'agente esegue la pre-
stazione secondo le istruzioni del preponente, ma questo non significa che I'agente
sia a disposizione del preponente come, invece, ¢ il lavoratore subordinato nei con-
fronti del datore di lavoro, che nei suoi confronti esercita il potere direttivo. E bene
segnalare gia da ora la profonda differenza tra le istruzioni del preponente e le di-
rettive del datore di lavoro. Anche nel contratto d’opera il committente indica nel
contratto, e non durante lo svolgimento del rapporto, il risultato che vuole sia rea-
lizzato dal prestatore d’opera che, diversamente dal lavoratore subordinato, non ¢ a
disposizione del committente. La seconda differenza che esiste tra il contratto di
lavoro subordinato e il contratto d’opera ¢ che il primo ¢ un contratto di durata,
come il contratto di agenzia, mentre il contratto d’opera ¢ ad esecuzione istantanea
o prolungata. E questo significa che l'interesse, del cliente-committente, ¢ soddi-
sfatto in un unico momento.

Non c’¢ la soddisfazione di un interesse durevole, ma soltanto la soddisfazione
dell’interesse del committente nel momento in cui I'opus o, il servizio, ¢ compiuto.
E quindi viene consegnato al committente.

Quanto al contratto d’opera intellettuale bisogna dire che puo essere a esecu-
zione istantanea quando ha per oggetto lo svolgimento di un servizio, ma anche di
durata, quando ha per oggetto un’attivita di consulenza o una serie collegata di

2V G. Orro, 1 contratti di durata, in RDComm, 1943, n. 5-6, 143 ss.; G. OPPO, 1 contratti di du-
rata, in RDComm, 1944, 1, 18 ss.
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servizi (contratto c.d. di clientela). In questo caso la durata ¢ determinata dal nesso
tra i diversi opera .

Con queste prime notazioni ho voluto mettere in evidenza i tratti essenziali del-
le due fattispecie che rimangono ferme nonostante I'introduzione in questi anni di
diversi tipi contrattuali.

14. Come ¢ noto, dopo il 1970 ¢ iniziato un processo di moltiplicazione dei
rapporti di lavoro in entrata anche come contrappeso alla reintegrazione che aveva
ovviamente limitato il potere di recesso del datore di lavoro. Basta pensare alla ri-
forma del processo del lavoro del 1973 che ha modificato I'art. 409 del c.p.c. E, al
n. 3 ha introdotto, come fattispecie processuale, “i rapporti di agenzia e rappresen-
tanza commerciale e altri rapporti che si concretano in una prestazione d opera coordi-
nata e continuativa e a carattere prevalentemente personale anche se non subordinato”.

Questa fattispecie ha determinato un processo che ha presentato luci ed ombre
perché, da un lato, ha creato una forma di lavoro autonomo continuativo che ha
per oggetto il lavoro in sé e che il codice civile non conosceva e, dall’altro, ha in-
centivato forme di falso lavoro autonomo perché questo tipo di rapporto continua-
tivo arreca al committente un’utilitd molto simile a quella del lavoro subordinato.
In altri termini il lavoro autonomo continuativo soddisfaceva un interesse durevole
del committente, non un interesse istantaneo come nel contratto d’opera.

Questa, naturalmente, ¢ una novita dirompente perché, da fattispecie processua-
le, le collaborazioni continuative e coordinate, sono diventate un contratto atipico,
percid, non regolato come tipo legale. E, la non applicazione a questi rapporti di
una serie di normative del lavoro subordinato (come la normativa sui licenziamenti,
come la contribuzione e la riforma previdenziale aveva previsto, inizialmente, una
contribuzione del 10% rispetto alla contribuzione del 33% per il lavoro subordina-
to0), ha favorito la moltiplicazione di queste collaborazioni per un solo motivo: per-
ché costavano molto meno al committente, ma come si ¢ detto, assicuravano allo
stesso un’utilitd molto simile a quella che garantisce il lavoro subordinato.

E, quindi, spesso e volentieri queste collaborazioni continuative e coordinate
diventavano forme fraudolente di lavoro autonomo per evitare i costi del lavoro
subordinato.

15. Non solo, ma nel 1997, in un articolo sicuramente importante *, scritto da
Persiani, De Luca Tamajo e Flammia, fu costruita con notevole abilita e anche con

2 G. OPPO, ibidem.

» Per una definizione del potere di coordinamento del committente e per la individuazione del
tertium genus poi accolto dal d.Igs. n. 276 del 2003 v. R. DE Luca TAMAJO, R. FLAMMIA, M. PERSIA-
NL La crisi della subordinazione e della sua idoneiti selettiva nei trattamenti garantistici. Prime proposte
per un nuovo approccio sistematico in una prospettiva di valorizzazione del tertium genus: il lavoro coordi-
nato, in QDLRI, 1998, n. 21, 331 ss.; critico verso questa ricostruzione, R. SCOGNAMIGLIO, Lavoro
subordinato e diritto del lavoro alle soglie del 2000, in ADL, 1999, 1, 273 ss. ¢ in part. 291-292.
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molta fantasia la tesi del potere unilaterale di coordinamento del committente, il
cui oggetto non ¢ agevole individuare dal momento che esso si esercita come il po-
tere direttivo durante lo svolgimento del rapporto. E non ho difficolta ad affermare
che il potere di coordinamento inventato dalla dottrina puo considerarsi una delle
cause che ha favorito il moltiplicarsi delle forme di falso lavoro autonomo.

E vero che il d.lgs. n. 276 del 2003 ha normaro il potere di coordinamento co-
me potere unilaterale del committente fino al d.Igs. n. 81 del 2015 che ha abrogato
la disciplina del lavoro a progetto lasciando in vita le collaborazioni continuative e
coordinate di cui all’art. 409 n. 3 c.p.c. E poi, come ¢ noto, 'art. 15 della legge n.
81 del 2017 ha chiarito finalmente che non ¢ configurabile un potere unilaterale di
coordinamento nelle collaborazioni continuative e coordinate, ma entrambe le par-
ti, come in ogni contratto, dettano le condizioni di svolgimento della collaborazio-
ne e il collaboratore ha, nell’ambito delle condizioni pattuite tra le parti, il potere
di organizzare la propria prestazione.

Si deve anche aggiungere che la disciplina del lavoro a progetto, ormai abrogata
non aveva raggiunto 'obbiettivo proposto, e cio¢ eliminare le collaborazioni conti-
nuative e coordinate false perché non aveva definito cosa fosse il progetto, il pro-
gramma e la fase, sicché anche un mansionario poteva considerarsi un progetto.

Tanto ¢ vero che la legge n. 92 del 2012, ha tentato di evitare 'abuso incontrol-
lato del progetto, ma non ha chiarito cosa dovesse intendersi per progetto. E quin-
di fu un tentativo che non ebbe I'effetto sperato perché queste collaborazioni sono
continuate spesso in modo fraudolento fino all’abrogazione della relativa discipli-
na. Una volta abrogata la disciplina del lavoro a progetto a tali collaborazioni or-
mai risulta applicata una disciplina assai scarna, certamente meno favorevole di
quella del lavoro a progetto, con il risultato che le collaborazioni continuative e
coordinate genuine ricevono attualmente una tutela assai modesta.

16. Nel 2015 Tart. 2 d.lgs. n. 81 ha previsto le cd. collaborazioni organizzate
dal committente e ad esse ha applicato integralmente la disciplina del lavoro su-
bordinato e non ha usato la formula dell’art. 2239 c.c. che applica la disciplina del
lavoro subordinato ai rapporti non inerenti all’esercizio dell'impresa solo in quanto
compatibile.

A mio avviso questa norma almeno nella sua formulazione originaria aveva una
funzione antifraudolenta. E, infatti, fino alla sentenza della Corte di Appello di
Torino?* sfido chiunque a trovare un contratto nel quale fosse scritto “la presta-
zione di lavoro ¢ organizzata dal committente”. Nessuno avrebbe mai scritto una
formula del genere. Perché, chiaramente, sarebbe stata applicata la disciplina del
lavoro subordinato.

Invece, secondo la Corte di Appello di Torino la norma sovramenzionata indi-
viduerebbe una fattispecie intermedia tra lavoro subordinato e autonomo contrad-

# Corte di Appello Torino, sez. lav., del 4 febbraio 2019, n. 26.
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distinta dal potere organizzativo del committente. E a questa fattispecie il giudice
potrebbe applicare solo parzialmente la disciplina del lavoro subordinato.

Anche dottrine autorevoli sostengono che I'art. 2 comma 1 avrebbe individuato
uno spazio normativo per la etero-organizzazione *, che sarebbe costitutiva di una
nuova fattispecie tra lavoro subordinato e le collaborazioni continuative e coordi-
nate?, e di una disciplina che dovrebbe essere individuata dal giudice.

Secondo le suddette dottrine, le collaborazioni organizzate dal committente ai
sensi dell’art. 2 comma 1 del d.Igs. n. 81/2015 darebbero vita ad un quartum ge-
nus, accanto al lavoro subordinato, a quello autonomo, e alle collaborazioni conti-
nuative e coordinate dell’art. 409 n. 3 c.p.c.

E tuttavia va ricordato quanto afferma un’acuta dottrina®’, secondo la quale
“tutte le costruzioni che si basano sulla nozione di lavoro eterorganizzato nascono, per
cosi dire, con un vizio di origine. E, dichiarando di prestare fede al dettato normativo,
in realta propongono proprie (legittime e magari condivisibili) visioni di politica del
diritto”. E conclude, con un interrogativo retorico, una “simile operazione puo essere
compiuta dall'interprete sulla base dell’esile dato contenuto nell'articolo 2, comma 1,
del decreto legislativo n. 81/20157.

In realtd 'art. 2 comma 2 consente solo ai contratti collettivi stipulati dalle or-
ganizzazioni sindacali comparativamente piti rappresentative di individuare una
disciplina diversa da quella del lavoro subordinato e non anche al giudice.

Bisogna, infatti, essere avvertiti che, al di la di ogni argomentazione tecnica, il
confronto ¢ tra chi valorizza la etero-organizzazione, o se si preferisce il potere or-
ganizzativo, rispetto al potere direttivo al fine di individuare una disciplina per
questo tipo di rapporto parzialmente diversa da quella del lavoro subordinato (ma
in concreto meno favorevole: basti pensare alla non applicazione della disciplina
del licenziamento), cosi come era previsto dalla disciplina del lavoro a progetto
ora abrogata, e chi invece nega autonoma rilevanza all’etero-organizzazione e ri-
tiene che a questi rapporti continuativi e organizzati dal committente, debba esse-
re applicata, ai sensi dell'art. 2 comma 1 la disciplina del lavoro subordinato, sal-
va, ai sensi dell’art. 2 comma 2, una diversa disciplina dettata dalla contrattazione
collettiva.

5 Si legga sul punto T. TREU, In tema di Jobs Act. Il riordino dei tipi contrattuali, in DLRI, 2015,
n. 146, 155 ss.

XV, in questo senso A. PERULLI, Oltre la subordinazione, Giappichelli, 2021, in part. 129 ss. e
195 ss.: ID., La nuova definizione di collaborazione organizzara dal committente, Note al d.lgs. n.
81/2015, in RIDL, 2019, n. 4, III e di recente anche A. MARESCA, Brevi cenni sulle collaborazioni
etero-organizzate, in RIDL, 2020, n. 1, I; ID., La disciplina del lavoro subordinato applicabile alle col-
laborazioni etero-organizzate, in DRI, 2020, 146 ss.; precedentemente, prima della modifica dell’art.
2 comma 1 operata dal d.1. 101/2019, R. PESSL, 1/ tipo contrattuale: autonomia e subordinazione dopo
il Jobs Act, in WP C.S.D.L.E. Massimo D antona.IT, 2015, n. 282, 15.

¥ M. MAGNANI, Subordinazione, eterorganizzazione e autonomia tra ambiguitd normative e opera-
zioni creative della dottrina, in DRI, 2020, n. 1.
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Da ultimo il d.1. n. 101 del 2019 ha modificato I'art. 2 comma 1 e ha sostitui-
to “esclusivamente” con “prevalentemente”, ha eliminato U'inciso “anche con riferi-
mento ai tempi e luoghi di lavoro” e ha aggiunto una seconda parte al primo
comma “le disposizioni di cui al presente comma si applicano anche qualora le mo-
dalita di esecuzione della prestazione siano organizzate mediante piattaforme anche

digitali”.

17. Queste modifiche non sono di piccolo conto e certamente ampliano
I'ambito di applicazione dell’art. 2 comma 1, sicché dopo queste modificazioni
si deve prendere atto che la norma fa riferimento anche a lavoratori sicuramente
autonomi deboli e applica anche ad essi la disciplina integrale del lavoro subor-
dinato.

E non a caso la Cassazione in una sentenza del 24 gennaio 2020 n. 1663, che
pure prende in considerazione il caso Foodora, regolato dalla normativa anteriore
alle modifiche legislative del 2019 appena richiamate, non solo respinge la qualifi-
cazione accolta dalla Corte di Appello di Torino come tertium genus, ma non esita
ad affermare al par. 27 che la disciplina del lavoro subordinato si applica “anche a
prestatori rvitenuti in condizione di debolezza economica operanti in una zona grigia
tra autonomia e subordinazione ma considerati meritevoli comunque di una tutela
omaogenea’” 8.

Se cosi ¢, ben si puo dire che la Cassazione preferisce utilizzare la categoria della

subordinazione socioeconomica anziché quella della eterorganizzazione ».

E vero che nel 2012 una nozione di dipendenza economica fu accolta dal legi-
slatore (art. 69-bis del d.1gs. n. 276/2003, introdotto dalla legge n. 92/2012) con la

norma che prevedeva una presunzione relativa di collaborazione continuativa e

V. la recentissima Cass. 24 gennaio 2020, n. 1663. Secondo la quale con riferimento alle mo-
difiche introdotte dal d.I. n. 101 del 2019 P'intento protettivo appare confermato dalla recente no-
vella, la quale va certamente nel senso di rendere piu facile 'applicazione della disciplina del lavoro
subordinato, stabilendo la sufficienza, per 'applicabilitd della norma, di prestazioni prevalentemente
e non pilt esclusivamente personali, menzionando esplicitamente il lavoro svolto attraverso piatta-
forme digitali e, quanto all’elemento dell’etero-organizzazione, eliminando le parole “anche con rife-
rimento ai tempi e al luogo di lavoro”, cosi dimostrando chiaramente l'intento di incoraggiare inter-
pretazioni non restrittive di tale nozione (par. 27 della sentenza).

*? Infatti, come afferma uno dei pitt autorevoli sostenitori della subordinazione socioeconomica
R. SCOGNAMIGLIO, Lavoro subordinato e diritto del lavoro alle soglie del 2000, in ADL, 1999, n. 2,
299, la relativa indeterminatezza e I'ampia apertura della definizione proposta del lavoro subordina-
to, e cio¢ il dovere dipendere da altri per lavorare, rendono possibile e sollecitano anzi, la compren-
sione nel suo ambito di modelli diversi di rapporti di lavoro e di prestazioni, eventualmente caratte-
rizzate da rilevanti differenze di trattamento.

Del resto, sia pure in un’altra prospettiva e con riferimento al lavoro esclusivamente personale la
Corte costituzionale, con la famosa sentenza n. 30/1996, relatore Luigi Mengoni, aveva identificato
la subordinazione nella cd. doppia alienita, intesa come destinazione esclusiva ad altri del risultato
per il cui conseguimento la prestazione ¢ utilizzata e come alienitd dell’organizzazione produttiva in
cui la prestazione si inserisce, sicuramente pitt ampia di quella ricavabile dall’art. 2094 c.c.
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coordinata per le prestazioni c.d. “a partita iva” rese da soggetti titolari di un reddi-
to basso, al ricorrere di almeno due presupposti tra:

a) durata superiore alla soglia minima prestabilita;

b) committenza prevalente (sostanzialmente monocommittenza);

c) presenza di una postazione fissa di lavoro presso una delle sedi del commit-
tente .

Tale nozione, pero, riferita sul piano formale a rapporti di lavoro autonomo,
finiva indirettamente per costituire, sul piano sostanziale, il presupposto per
I'applicabilitd della disciplina del lavoro subordinato. La stessa legge, infatti, in
modo assolutamente non lineare e probabilmente contraddittorio, stabiliva una
ulteriore presunzione, stavolta assoluta, di subordinazione per le collaborazioni
senza progetto (art. 69, comma 1): tale qualificazione legale operava espressamen-
te anche per le co.co.co. presunte tali ai sensi dell’art. 69-6is°"! Di conseguenza, il
rapporto a partita iva in presenza degli indici di dipendenza economica previsti
dal legislatore si presumeva di co.co.co. ma, poiché nasceva inevitabilmente senza
progetto, in virtl della doppia presunzione finiva per essere considerato lavoro
subordinato.

Ma come ¢ noto, questa norma ha avuto una modesta applicazione perché le
fattispecie concrete non presentano sempre congiuntamente i tre requisiti. E, in
generale, il ricorso ad indicatori come la dipendenza economica in altri ordinamen-
ti, come in quello spagnolo, non ha raggiunto risultati soddisfacenti *. Secondo un

» Ai sensi dell’art. 69-bis, comma 1, le prestazioni lavorative rese da persona titolare di posizione
fiscale ai fini dell'imposta sul valore aggiunto sono considerate, salvo che sia fornita prova contraria
da parte del committente, rapporti di collaborazione coordinata e continuativa, qualora ricorrano
almeno due dei seguenti presupposti:

a) che la collaborazione con il medesimo committente abbia una durata complessiva superiore a
otto mesi annui per due anni consecutivi;

b) che il corrispettivo derivante da tale collaborazione, anche se fatturato a piu soggetti ricondu-
cibili al medesimo centro d’imputazione di interessi, costituisca pitt dell’80% dei corrispettivi annui
complessivamente percepiti dal collaboratore nell’arco di due anni solari consecutivi;

¢) che il collaboratore disponga di una postazione fissa di lavoro presso una delle sedi del com-
mittente.

Ai sensi del comma 2, inoltre, “La presunzione di cui al comma 1 non opera qualora la prestazione
lavorativa presenti i seguenti requisiti:

a) sia connotata da competenze teoriche di gmda elevato acquisite attraverso sz'gmﬁaztz'vi percorsi
Jormativi, ovvero da capaciti rtecnico-pratiche acquisite attraverso rilevanti esperienze maturate nel-
Lesercizio concreto di attiviti;

b) sia svolta da soggerto tirolare di un reddito annuo da lavoro autonomo non inferiore a 1,25 volte il
livello minimo imponibile ai fini del versamento dei contributi previdenziali”.

! Cfr. lart. 69-bis, comma 4, ai sensi del quale “/z presunzione di cui al comma I”, (presunzione
relativa di co.co.co) “determina lintegrale applicazione della disciplina di cui al presente capo, ivi com-
presa la disposizione dell'articolo 69, comma 1” (presunzione assoluta di subordinazione per le co.co.co.
senza progetto).

32 Sull’esperienza spagnola del Trade (77abajo autonomo dependiente economicamente) e per un
tentativo di individuazione di indici di dipendenza o debolezza economica si v. G. SANTORO-
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autore %, se fosse stata in vigore una norma del genere avrebbe potuto essere appli-
cata ai pony express di trenta anni fa e ora ai rapporti di lavoro dei ciclofattorini,
comunemente denominati riders®.

Bisogna precisare che tra i lavoratori autonomi deboli ai quali si applica la di-
sciplina del lavoro subordinato in ragione delle modifiche apportate dal d.I. n. 101
del 2019 non rientrano sicuramente i piccoli imprenditori, come si ricava dalla di-
sciplina del lavoro autonomo non imprenditoriale del 2017, che, infatti, non si
applica espressamente ai piccoli imprenditori.

18. A mio avviso, pertanto, se veramente si vuole individuare una disciplina che
non incentivi il falso lavoro autonomo ¢ necessario abbandonare criteri formali
come il potere di coordinamento e ancor pi il potere organizzativo del datore di
lavoro che difficilmente, almeno nel concreto svolgimento del rapporto di lavoro,
si distinguono dal potere direttivo.

Ma bisogna invece avere riguardo a criteri come la debolezza contrattuale o la
dipendenza economica del collaboratore.

E contrattualmente debole il collaboratore che non pud modificare la proposta
contrattuale della controparte. Pud considerarsi economicamente dipendente il
collaboratore che riceve il 60% o il 70% del lavoro da un solo committente.

E ovvio perd che il lavoratore contraente debole o economicamente dipendente
¢ un lavoratore autonomo funzionalmente collegato al committente come il picco-
lo agente al preponente ma non ¢ soggetto alle direttive del datore di lavoro e nep-
pure ad un preteso potere di coordinamento o organizzativo del datore di lavoro.

Pertanto, si pud ritenere che la dipendenza economica o la debolezza contrat-
tuale sono criteri che possono giustificare 'applicazione ai suddetti rapporti di una
disciplina parzialmente diversa da quella del lavoro subordinato perché, diversa-
mente dal cd. potere di coordinamento e dal potere organizzativo del datore di la-
voro, non incentivano forme di falso lavoro autonomo.

Anche se bisogna ribadire che la nozione di dipendenza economica, normata
negli ordinamenti di altri paesi come la Spagna, a giudizio degli stessi Spagnoli,
non ha dato grandi risultati, e non ha risolto il problema.

In ogni caso, l'individuazione del lavoro autonomo continuativo contrattual-
mente debole o economicamente dipendente non compete all’interprete, ma al le-
gislatore che, per evitare la proliferazione delle forme di falso lavoro autonomo,
dovrebbe sostituire al criterio della coordinazione quello della debolezza contrat-
tuale o della dipendenza economica. L’esigenza di un intervento normativo siffatto

PASSARELLL, Falso lavoro autonomo e lavoro autonomo economicamente debole ma genuino: due nozioni
a confronto, in RIDL, 2013, 103 ss.

¥ P. ICHINO, Subordinazione autonomia e protezione del lavoro nella Gig-Economy, nota in RIDL,
2018, 11, 294.

3 Trib. Torino 7 maggio 2018, in RIDL, 2018, 11, 283.
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