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~ Sommario: 1. Persona e condizione socialtipica del
lavoratore: il problema della erisi della subordi-
nazione come referente per le tutele. - 2. La ri-
levanza delle condizioni personali del lavorato-
re per 'attribuzione delle tutele nell’ordina-
mento vigente: panoramica generale. - 3. Tutele
economiche. - 4. Tutele conservative del posto

_ di Javoro. - 5. Tutele garantite mediante la tec-
nica del divieto. - 6. Tutele promozionali, - 7.
Criteri distributivi di vantaggi o di sacrifici, - 8.
Le condizioni di debolezza effettiva del lavora-
tore nelle proposte di riforma. - 9. 11 lavoro
quale elemento fondativo dei diritti sociali, -
10. Considerazioni conclusive.

L Persona ¢ condizione socialtipica del lavo-

?qfe.~ il problema della crisi della subor-
ione come referente per le tutele.

11 diritto del lavoro si & presentato, al
suo nascere, come risposta dell’ordinamen-
to ad una grave ed evidente situazione di
disparita tra le parti del rapporto contrat-
tuale, il cui oggetto — il lavoro, appunto —-
costituisce la fonte esclusiva o prevalente di
sostentamento e di soddisfazione dei biso-
gni primari di uno dei contraenti; e si ¢

qualificato per I'implicazione diretta della
persona del lavoratore, che ha costituito
non solo 'aspetto caratterizzante, ma anche
la ragione medesima della affermazione e
della identificazione di tale autonomo ramo
del diritto (1).

(1) Sul fondamento personalistico del rapporto
di lavoro, cfr. Barassy, If contratio di lavoro nel di-
ritto positive rtaliane, 1, Milano, 1915, 440 ss, il
quale osserva che il lavoro, essendo inseparabile
dall'uomo, non ne & che una qualita, un atteggia-
mernto, un modo di essere...”; F Santoro Passarer
v, Sparito del divitto del lavoro, cit., 273 ss.: MEnGo.
N1, [ contratto di lavoro nel divitio italiano, in 11
contratty di lavoro nel divitto dei Paesi membri della
CECA, Lussemburgo, 1965, 418; Prrsiany, Contrat-
to di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, 25 ss.;
SmuracLia, La persona del prestatore di lavoro, Mi-
lano, 1967, 173 ss.; SANTONI, La posizione soggettiva
del lavoratore dipendente, Napoli, 1979: Suverrgy, I/
rapporto di lavaro (costituzione e svolgimento), Pa-
dova, 1982, 89 ss.; Ropricuez Pivero, Diritto def la-
vors e mercato, in Lay. div., 1993, 39; Prota, Rap-
porti di lavoro e tipo, Milano, 1997; Granpt, “If la-
vora now ¢ una merce”: una formula da rimeditare,
in Law. dir., 1997, 537; ScoGNaMmiGLIO, Danno biolo-
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266 CONDIZIONT PERSONALI DEL LAVORATORE

In simile prospettiva, il lavoro viene giu-
stamente considerato come manifestazione
tipica delle esigenze della persona, posto
che “in realtd non esiste il lavoro, esistono
gli uomini che lavorano” (2). Ed invero, la
vita di ciascun essere umano ruota intorno
a tre beni essenziali: gli affetti, la salute e
una fonte di guadagno. L'uomo lavora per
soddisfare i bisogni fondamentali della sua
persona e cosl assicurarsi un reddito ade-
guato agli standard della dignita sociale, che
gli permetta di costituire e mantenere una
famiglia e gli dia la sicurezza rispetto agli
eventi imprevisti che incidono sull’abilita al
lavoro e al mantenimento in vecchiaia di un
tenore di vita non troppo distante da quello
acquisito sul lavoro (3).

1l legislatore & andato progressivamente
tessendo un insieme di garanzie centrato
sulla tutela della persona del lavoratore, a
motivo della sua qualita socialtipica di parte
debole, ma anche di peculiari condizioni
personali di tale tipo sociale. Gia alla sua
origine, il diritto del lavoro sorge come legi-
slazione sociale, o legislazione protettiva, ri-

gico e rapporto di lavoro subordinato, in Arg Dir
Lav., 1997, 27; Granby, Persona e contratto di lave-
vo. Riflessioni storieo critiche sul lavoro come ogget-
to del contratio, in ADL, 1999, 309 ss.; Perong, Lé
neamenti di divitto del lavoro. Evoluzione ¢ partizio-
ne della materia tipologie lavorative ¢ fonti, Giappt
chelli, 1999; Mencont, I contratto di lavoro nel se-
colo XX, Relazione al Convegno Aidlass, Ferrara,
maggio, 2000; VaLLesona, Etica e ordinamento del
lavoro, in questa Rivista, 1, 2000, 461.

(2) Mencons, Lo sviluppo del divitto del lavoro
fattore essenziale del progresso sociale, in I nuov
termini della questione soctale e I'Enciclica Mater et
Magistra, Milano, 1962, 36. '

(3) Con parole autorevoli, F SantORO PASSAREL-
11, Spirito del diritto del lavoro, in questa Révista,
1948, 1, 274, “se tutti gli aleri contratti riguardano
Pavere delle parti, il contratto di lavoro riguarda
ancora lavere per Vimprenditore, ma per il lavora-
tore riguarda e garantisce Uessere, il bene che ¢
condizione dell’avere e di ogni altro bene”,

- solventesi in una serie di interventi legislati-

vi, frammentari, indirizzati a tutelare certe
categorie di lavoratori, ritenuti particolar-
mente deboli, come donne e fanciulli, o la
cui debolezza fosse qualificata da una con-
dizione personale, quale Iinfortunio e la
malattia (4). Nell’evoluzione giuslavoristica,
I'attenzione particolare si & poi ricompattata
in una tutela garantita alla generalita dei la-
voratori subordinati in quanto tali, indipen-
dentemente dalla verifica dell’effettiva e
concreta debolezza economico-sociale dei
soggetti,

Inveto, il processo di generalizzazione
delle tutele si & sviluppato progressivamen-
te. In una prima fase, il diritto del lavoro si
& rivolto, bensi, ad un indifferenziato insie-
me di prestatori di lavoro, ma non all'intero
panorama del mondo del lavoro, e neppure
a tutto quello del lavoro subordinato, Cam-
peggia, allora, nel quadro giuslavoristico,
una peculiare figura tipica — l'operaio del-
Pindustria — alla quale sola si riconnette
necessariamente Desigenza di tutela com-

. 48 La legge 17 marzo 1898, n. 80 sugli infortu-

. ni & paradigmatica delle vicende relative alla nasci-

 del diritto del lavoro. Gli infortu-

. sociale e poi anche giuridica,
ell ta industrializzazione, giacchg, cost, l'in-
forrunio colpisce un soggetio diversa dal capo del-

o

Vorganizzazione produttiva e nasce quindi il pro-
blema di una peculiare responsabilita imprendito-

ortani delle persane che adempiono
0, one contrattuale a favore e nel-
I'ambito dellimpresa. La storia del diritto del lavo-
ro & “consistita (...) nel riconoscere la dimensione
personale della prestazione lavorativa, in altri ter-
mini nel non trattare il lavoratore come un sempli-
ce operatore sul mercato del lavoro, ma nel vedere
in lui un uomo reale”, non soltanto un "astratto
contraente”, cosi Surior, Principi di eguaglianza ¢
limiti della ragionalita ginvidica, in Lav. dir, 1992,
219, Tale dimensione personalistica si prospetta, in
primo luogo, appunto, sul terreno dell’antinfortu-
nistica.
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\ahina 2 r:guar-
usivamente, gli

he & stata successiva-
‘ma & rimasta l'idea che
tiche si debba necessa-
un referente costituito
1 soggetti che prestano at-
g dipendente nell'impresa o
a. in veste non solo di operai,
nunque, meritino il sostegno
to per la loro soggezione, so-
ca prima che tecnico-giuridica,
controparte datoriale.
per questo che, nel Novecento, defini-
colo del Lavoro, con la elle maiusco-
la (5), il lavoro si declinava al singolare
{..), circolava senza aggettivi, sia nel lin-
guaggio dei comuni mortali che in quello
dei dotti. Gli uni e gli altri consideravano
Taggettivazione o d’importanza secondaria
o addirittura superflua” (6). E stato, evi-
dentemente, il secolo del lavoro subordina-
to come tale.
In sostanza, il referente socialtipico, la
'fhmspecxe astratta e l'apparato di tutela
avevano una loro coerenza e consequenzia-
- lira: L'a _gérato normativo giuslavoristico
- viene costruito in stretta aderenza alla figu-
~ ra del lavoratore della fabbrica medio gran-
~ ccupato a tempo pieno e per tutto l'ar-
a sua vita, inequivocabilmente sog-
presentativo della “maggioranza

: trasformazioni della produ-
\s'g‘en”z”e del mutato contesto

(53 Acrmnmm Lm i secolo del lavoro, Bolo-
gna, 1997, :

(6) Romacnows, 1L diritto del lavoro nel prisma
del principio d’eguaglianza, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1997, 534-535.
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economico-sociale — dove, nella realta po-
stindustriale reddito e prodotto continuano
ad aumentare e i posti di lavoro a diminui-
re, c.d. jobless growth (7) — non potevano
non avere un notevole impatto sugli ordina-
menti giuridici del lavoro, portandovi fatto-
vi di crisi, o forse, meglio, I'inizio di una
nuova fase di sviluppo e transizione (8).

E noto come la rivoluzione tecnologica e

(7) A riguardo, attenti osservatori dei muta-
menti economico-sociali parlano di questo fine se-
colo come dell’epoca della “fine del lavoro”, in un
diritto del lavoro definito post-occupazxonale, cfr,
BrRUNETTA, La fine della societd dei salariati, Marsi-
lio, 1994; Dore, La disoccupazione moderna: un ma-
le incurabile?, in Bologna, 1994, 2; RuxiN, La fine
del lavoro. 1l declino della forza lavoro globale e
Vavvento dell era post-mercato, Baldini&Castoldi,
1995; GaLuwo, Se ire milioni vi sembran pochi, Sui
modi per combattere la disoccupazione, Einaudi,
1998; MEnA, Societd senza lavoro. Per una nuova fi-
losofia dell occupazione, 1998; ZorroLl, Lavoro e
non lavaro nella stagione dello sviluppo senza occy-
pazione, in CarprLLerT-GAETA (a cura di), op. cit.,
205.

(8) Cfr. Romacnowr, Un divitto da ripensare, in
Lav. dir., 1995, 467; Granpt, Problemi e tendenze
del divitto del lavoro in alcune odierne societd indy-
striali, in Annali della Fondazione Giulio Pastore
(1995-1996), Milano, 1998, 193; Ieruno, I lavoro e
il mercato. Per un divitto del lavoro maggiorenne,
Milano, 1996; Marwcer, I diritto del lavoro della
seconda Repubblica, in Lav. dir, 1997, 163; Smiris,
1 dirvitto del lavoro ba ancora un futuro?, in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 1997, 609; Jeammaun, I diritto del
lavoro alla prova del cambiamento, in Lav. dir.,
1997, 339, D’ Antona, Diritto del lavoro di fine se-
colo: una crisi di identita?, in Riv. grur, lav., 1998,
311; Ssuractia, 1 divitto sindacale e del lavoro nel-
la transizione, in Riv. giur. lav., 1999, 199; Garora-
10, Un profilo ideologico del divitto del lavoro, in
Dir. lav. vel. ind., 1999, 9; Guira, Prospetiive del
contratto individuale, in Studi sul lavoro. Scritti in
onore di Gino Giugni, cit., 1999, 477; ScoGNami-
6110, Lavoro subordinato e diritio del lavoro alle so-
glie del 2000, in Studs sul lavoro. Seritti in onore di
Gino Giugni, Bari, 1999, 1171; Pussi, I diritto del
lavoro alla svolta del secolo, in Mass. ginr. lav.,
2000, 614; AAVV., 1l diritio del lavoro oggi. Tre

domande sul divitto del lavoro per giuslavoristi insi-
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microelettronica abbia favorito I'automazio-
ne e il decentramento del processo produt-
tivo, determinando un veloce mutamento
Jdei meccanismi di produzione ¢ una diver-
sificazione delle identita sociali dei produt-
tori; ci si sta avviando sempre pili netta-
mente verso un sistema di economia aperta,
caratterizzata dal fenomeno della c.d. glo-
balizzazione dei mercati e della c.d. esterna-
lizzazione dei processi produttivi, il tutto
con molteplici conseguenze sul mondo del
lavoro (9).

Ed ¢ noto, altresi, come questi muta-

gni e giovani dottorandi, in Lav. dir., 2000, n. 1;
Foa-Rantery, [1 tempo del sapere. Domande e rispo-
ste sul lavoro che cambia, Torino, 2000, 51 ss.; Bax.
pERA, M., Dopo Amsterdam. I nuove confini del di-
sitto sociale comunitario, Brescia, 2000, in part.
Cap: L.

(9) Non & questa la sede per ripercorrere anali-
si gia amplamente sviluppate, tuttavia in sintest si
pué affermare che si & passati da una prima fase,
alla fine degli anni "70, in cui vi ¢ stata un’introdu-
sione massiccia di tecnologia labour saving che ha
determinato una riduzione drastica degli organici
ad una seconda fase in cui & lo stesso tapporto di
Javoro che viene destrutturato e si generalizzano i
contratti “atipici” e le forme di precariato legale. 11
lavoro, oltre che scarso, diventa incerto € instabile.
Infine, nella fase della modernizzazione, che impli-
ca sensibili mutamenti delle grandi entita impren-
ditoriali verso una struttura pitt malecolare rappre-
sentata dallimpresa-rete, & lidea stessa di un tem-
po e di un luogo di lavoro ad essere messa in di-
scussione.

Per un'analisi dellimpatto della rivoluzione tec-
nologica sul diritto del lavoro, v. Perong, Rivoluzio-
ne tecnologica e diritto del lavoro: £ rapporti colletti-
vi, Relazione At Convegno Aidlass 1985, Milano,
1986; Carinet, Rivoluzione tecnologica ¢ divitto del
Javoro: il rapporto individuale, thidenr; Suwa, Tuno-
vazione tecnologica, divitto del lavoro ¢ protezione
sociale: dal "lavord” alla "carriera” come forma di
proprieti, in Dix. rel. ind., 1996, 67. In riferimento
ai mutamenti dell'organizzazione del lavoro ¢ al la-
voro decentrato, GALLING, Profili sociologict, in
Nuove forme di lavoro tra subordinazione, coordina-
vione, autonomia, Bari, 1997, 39 ss.; Tn., Mutamenti
in corso nellorganizzazione del lavoro, in Lav. inf.,

menti economico-so

maggiore flessibilita nel mercat yen

porto di lavoro ed abbiano messo in
uno dei cardini del diritto del lavoro, la s
“stella polare” (10): e cio la fattispecie
lavoro subordinato, a tempo indeterminato,
a tempo pieno e per lintero arco della
lavorativa (11). Tanto che la stessa dottrin
giuslavoristica si & chiesta se il suo tradizio-

1997, 89; Aue, Luci e ombre della globalizzazione,
in Nuova storia contemporanes, 1998, n. 1, 35; Ama.
10 (a cura di), I “destini” del lavoro. Autonomia ¢
subordinazione nella societd postfordists, Milano,
1998; Atti Convegns s 1998, su lmpresa ¢
nuovi modi di organizz e del lavoro. Mi .
1999; Peruiiy, Diritto
Padova, 1999; Prose

G. Giugni, cit., 1999, 876

la segmentazione del processo
effetti sul rapporto di lavero
gno Aidlass 1999, su
me di decentramento
3.86; Prruviy, Esternalizza
tivo e nuove forme di

2128, Milano,
ramo d aziends
385; Rmmi

pin, L'era dellaccesso. La rivoluzione della new

(10} Romagnour, Dal Lavoro at lavors, in Lav.
dir, 1997, 6. .

(11) Per usare un’efficace metafora di Roma-

onous, Un diritto da ripensare, in Lav. Dir, 1995,
472, “il contratto stabile, a tempo pieno ¢ indeter-
minato & una figura iuris malinconicamente avviata
a diventare una foto ingiallita dell’album difamdc
glia”. : '




ale oggetto di studio e, quindi, le stesse
at 'orte quahﬁcatome, siaac ancora afakdz

averso una stranﬁcazmne di garan-

inata dalla pressione dei gruppi
atisi per primi: anzitutto gli operai,
Ji altri lavoratori dipendenti e, in qual-
isura, talune categorie di lavoratori

4 tonbmx {13}

(12) Ormai la nozione formale di subordinazio-
ne come criterio selettivo delle tutele & apertamen-
e te in ¢risi, poiché non ¢ piﬁ vero il suo presuppo-
sto secondo cui tutti e solo i lavoratori subordinati

sarebbero bisognevoli di tutela. Non & pit vero il
“s0lo”, in quanto melti lavoratori non subordinati
sono contrattualmente deboli e vanno protetti; non
¢ piit vero neppure il “tutd”, in quanto all'interno
dell’area della subordinazione le esigenze di tutela
sono fortemente differenziate, cfr. Varresona, I/ di-
ritto sindacale, Torino, 1998, 56; In., Intervento, in
Atti convegno Aidlass Salerno, 22-23 maggio 1998,
Milano, 1999, 225. L'attuale diritto del lavoro pro-
tegge pochi, i lavoratori nel rapporto di lavoro, ed
ude molti, i lavoratori nel mercato del lavoro
marginali, disoccupati, immigrati: i debo-
i), cattura un modello antropologxco di lavoratore
che perde centralita, ed ¢ di ostacolo aﬂ’affemmrsx
di una nozione giuridica di “lavoro senza aggettivi”
che includa turta Parea del lavoro oggettxvamente
diverso da quello stabile e a tempo pieno, certo
non confinabile nell’area del non-lavoro, cfr. D'An.
TONA, Le metanorfosi della subordinazione, in Anxro-
Bronzint (a cura di), A 25 anni dallo Statuto: quale
fururo per il dirvitto del lavoro?, Quad. n. 1, Riv.

o erit, div. lav., Milano, 1996, 28.
(13) Treu, Conclusioni, in Atti del Convegno
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Dalla circostanza che il rapporto di lavo-
ro subordinato fosse divenuto, quindi, il
presupposto imprescindibile per I'applica-
zione dellapparato di tutele apprestate dal-
Pordinamento, a prescindere dall’accerta-
mento della situazione di dipendenza eco-
nomica e di debolezza contrattuale effettiva
del singolo, & conseguito un incentivo a ri-
vendicare la natura subordinata del rappor-
to e a favorire una notevole dilatazione del-
la fattispecie, colta sempre pili decisamente
nella sua configurazione astratta (14).

Questo tipo di impostazione ha retto fin
quando vi & stata, in linea di massima, ade-
renza della fattispecie normativa alla realta
strutturale: ossia fin quando la subordina-
zione ha, da una parte, rappresentato il
prototipo dominante nel panorama del la-
voro e, dall'altra, ha effettivamente coinciso
con la debolezza contrattuale in concreto, e
quindi il lavoratore subordinato ¢ stato
davvero il soggetto debole. Al mutare delle
strutture produttive ¢ al conseguente artico-
larsi delle figure lavorative, per le ragioni e
secondo le direttrici cui si ¢ fatto sopra cen-
no, la sicurezza della impostazione tradizio-
nale ha cominciato a venire meno.

Il nodo della confusione che ora si profi-
la ha origine nella scelta di ancorare la pro-
tezione sociale al contratto di lavoro e que-
st'ultimo al solo presupposto della subordi-
nazione tecnica, propria di chi accetta di la-

Nuove forme di lavoro tra snbordinazione, coordina-
zione, autononiia, Bari, 1997, 229.

(14) Secondo L. Seacnuoro Vicorima, Subordi-
nazione ¢ antonomia: fattispecie astratta ¢ situaziont
effettive, in Amato (a cura di), I destini del lavoro.
Autonomia e subordinazione nella societa post-
[urdzsta, ¢it,, 97, il ragionare in termini di fattispe-
cie ha reso astratta la concreta posizione del lavo-
ratore il quale riceve sostegno in sede .xpphcdhva
come se si presentasse sempre provvisto delfla ori-
ginaria situazione di bisogno presupposto all'epoca
della formulazione della norma qualificatoria.
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vorare alle altrui dipendenze (15). In tal
modo, il sistema delle garanzie, anziché su
un criterio sociale, & cresciuto € si & conso-
lidato, a ben vedere, essenzialmente su un
criterio formale, e come tale suscettibile di
mille usi, appropriabile dai gruppi for-
ti (16).

L'impiego di criteri di individuazione
della fattispecie di stampo giuridico formale
si & reso necessario per 'acclarata inidonei-
ta degli opposti criteri, rivolti a registrare i
connotati meramente sociali della subordi-
nazione (17). Sennonché, proptio 1'adozio-
ne di criteri collocati su tale piano hanno
condotto a trascurare il filtro sociale delle
tutele, fino a doversi registrare, € deprecare,
la diffusione di c.d. “proletari di comple-
mento” (18) beneficiari di tutele compensa-
tive di una debolezza che, viceversa, non i
grava concretamente (19).

——————"

(15) Tl criterio della subordinazione "¢ rutt’al-
tro che erronco dal punto di vista della tecnica le-
gislativa, ed infatti esso ¢ noto in tutte le legislazio-
ni. ma soltanto in Ttalia si & stabilito che tutte le
forme del lavoro subordinato devono avere lo stes-
so grado di protezione, scnza considerare, o meglio
senza voler vedere, che sotto questo manto si com-
prendono condizioni sociali molto diverse tra lo-
ro”. Cfr. Gruont, La ginngla e il deserto, in Pol dir.,
1977, 355.

(16) Guon, La giungla ¢ 4 deserto, in Pol Dir,
1977, 350-352.

(17) Sulla subordinazione tecnico-giuridica ¢

“socio-economica, per tutti, cfr. Guigra, Diritto del
lavoro, Bari, 2000, 63; SCOGNAMIGLIO, Diritto del la-
voro, Napoli, 2000, 83 ss.

(18) V. Gueni, Prospettive del diritto del lavoro
per gli anni "80, Atti Convegno Aidlass, Milano,
1983, 3-42.

(19) Questa politica & stata causa di non pochi
effetti degenerativi: mentre una fascia di lavoratori
della piccola impresa & stata esclusa dal circuito uf-
ficiale del diritto del lavoro, & successo “che isticuti
introdotti al fine di assistere o rafforzare il soggetto
economicamente debole e in condizione di subal-
rernita sociale sono diventati fonte di pingui privi-
legi a vantaggio di gruppi che operano ai bordi

Pertanto, lavoratori che versano nella me-
desima situazione di bisogno effettivo ven-
gono trattati differentemente, alla stregua di
meri indici formali. Ad esempio, la diversi
6 si manifesta in funzione del tipo di licen
Ziamento (se il licenziamento e individuale
ovvero per iduzione di personale); in fun-
sione della categoria nella quale rentra l'im-
presa (se guesta rientra 0 meno nel campo
di applicazione del trattamento straordinario
di integrazione salariale); in funzione della di-
mensione dell'impresa (se occupa 0 Do pitt
di 15 dipendenti) (20). Per questo, & sga'tb :
auspicato che “per tornare a realizzare Tegua-
glianza non solo dei, ma anche tra i, lavora-
tori il diritto del lavoro deve paradossalmen-
te valorizzarne le differenze” (21). :

In realts, si tratta di ritornare alle origi-
ni del diritto del lavoro, quando questo ap-
prestava le sue garanzie a tutela della perso-
na del lavoratore, perché senza dubbio con-
wrattualmente debole e bisognoso di prote-
ione, Cid implica il passaggio dalla
fattispecie astratta “lavoro subordinato” alla

dellautorita costituita — ¢ a volte sono autorit es-
si stessi — e che hanno avuto la sopraffina abilita
di coniugare tale loro condizione con lappartenen-
24 all'avea della protezione sociale”. In questo sen-
s0, GIUGNY, La giangla e il deserto, cit., 349

(20) Liso, Trattaments di disoccupazione Rifles-.
sioni critiche, in Rév. it dir. lav., 1995, 344. In rife

rimento alle garanzie lavoristiche legate alla dimen-
sione dell'impresa, ofc Ruact, La dimensione dell'im-
presa nel diritto del lavoro, Milano, 1978; Grma, I/
lavoro nell'impresa minore: piccola impresa, artigia-
nato, lavoro a domicilio, in questa Rivista, 1981, 1,
92: HERNANDEZ, Spunti critics in tema di dimensio-
ni dell'impresa e diritto del lavoro: regola della
" differenziazione” e wtilitd sociale, in Dir. tmp., 1982,
55; Fisuerr - G. Sanourwr, La vilevanza della soglia
dimensionale nella disciplina dei rapporti di lavoro,
in Riv, inf. mal. prof. 1999, 1157-1169; GREMIGNI,
Diritti e obblighi aziendals in base al numero dei di-
pendenti, in Guida lav., 2001, 4, 18.

(21) Romacnoti, Eguaglianza e differenza nel di-
vitto del lavoro, in Aui Aidlass Gubbio 1994, Mila-
no, 1996, 163. i

SReias e




soggetto” (23).
rioni indotte sul la-
contesto segnalati han-
i lato, un’accorta dottrina
e ¢, dall'altra, il legislatore — pur,
adeguata consapevolezza sistema-
introdurre una ri-soggettivizzazione
o attraverso una rinnovata attenzio-
ne alla persona del lavoratore e alle sue con-
e esigenze. Non pud negarsi, infatti, la
1za riconosciuta dall’ordinamento a de-
erminate condizioni personali del lavoratore,
intendendosi con tale espressione cio che & pro-
prio di un individuo e lo distingue da cio che
& proprio di altri (come il sesso, la lingua, la
tazza, il colore, letnia, la religione, la cittadi-
 nanza, la nazionalita, Ueta, la salute, il carico
~ familiare, il reddito, la maternita, la residen-
za), cui & possibile ricollegare un complesso
~ omogeneo di attribuzioni a vantaggio dei
'E, quindi, apparso interessante analizza-
re I'apparato di tutele apprestato dal legi-
slatore a garanzia delle condizioni personali
del lavoratore, utilizzando una griglia con-
- )cet,iaalc elaborata in considerazione delle
oro differenti caratteristiche, che possono
- raggruppate, fondamentalmente, in
pi. '

(22) D’Anrona, La grande sfida delle trasforma-
ziont del lavoro: ricentrare le tutele sulle esigenze
del lavoratore come soggetto, in I "destint” del lavo-
vo. Autonomia e subordinazione nella societi post-
fordista, Milano, 1998, 140.

(23) Swars, If diritto del lavoro e la riscoperta
dell'individuo, in Dir. lav. rel. ind., 1990, 87.
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‘Da una parte, quelle che rappresentano
“fartori di debolezza” del lavoratore (come
per esempio il sesso femminile e ulterior-
mente la maternita, la giovane eta, gli stati
“patologici”, la residenza in un’area depres-
sa, i carichi di famiglia, I'assenza di altre
fonti di sostentamento, la condizione di”
straniero) e che, quindi, divengono condi-
sioni di accesso ad una tutela specifica. In
altri termini, si tratta di tutte quelle situa-
sioni in cui il lavoratore potrebbe trovarsi
esposto ad una qualche “penalizzazione” e
pertanto richiedono un intervento protetti-
vo dell’ordinamento che “compensi” la pe-
culiare debolezza.

Dall’altra, invece, alcune condizioni per-
sonali sono considerate “fattori di forza”
(per esempio, la famiglia plurireddito o non
numerosa, 'anzianita di servizio collegata
alla pensionabilita o alla prossimita a pen-
sione) e di conseguenza determinano l'esclu-
sione del lavoratore dal sistema di tutele, in
quanto “meno socialmente meritevole”, o
quanto meno titolare della garanzia solo in
subordine all’'assenza di altri lavoratori pia
bisognosi. :

Infine, in considerazione della — da va-
rie parti ritenuta — inidoneita del lavoro
subordinato a costituire ancora il referente
tipo per lattribuzione delle tutele, verranno
esaminate, in una prospettiva de iure con-
dendo, le proposte di legge sulla riqualifica-
zione dei rapporti di lavoro e sulla redistri-
buzione delle tutele lavoristiche legate an-
cora una volta alle condizioni personali dei
"nuovi lavoratori” ad ulteriore conferma
della tendenza alla ri-personalizzazione del
lavoro. :

2. La rilevanza delle condizioni personali del
lavoratore per Lattribuzione delle tutele
nell ordinamento vigente: panoramica ge-
nerale.

Le tutele evocate dalla griglia accennata
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nel paragrafo precedente, peraltro, a loro
volta, richiedono di essere analiticamente
esaminate in funzione della finalita perse-
guita.

Alla luce della considerazione che prece-
de. va rilevato che il tipo di tutela giuslavo-
ristica pitt diffuso & sicuramente quello di
carattere economico, che puo dirsi rappre-
sentare la base di quasi tutte le tutele previ-
ste in ragione delle condizioni personali del
lavoratore rilevanti per P'ordinamento. Del-
la tendenza sono prova, a ben vedere, gli
interventi normativi recenti a protezione
dei ¢.d. nuovi lavori, che garantiscono prin-
cipalmente una tutela economica, alla qua-
le, a volte, affiancano quella conservativa
(come esempio di questo secondo genere di
tutela, merita di essere gia posta in evidenza
la tutela dei lavoratori afflitti dalla tossico-
dipendenza, che appunto si distingue per
risultare, singolarmente, incentrata solo sul-
Ja conservazione del posto di lavoro, senza
alcun sostegno di tipo economico) (24).

Sempre in tema di tutele conservative, va
rivelato che, in altre circostanze, il legislato-

re interviene in modo da assicurare la con-

servazione del posto di lavoro attraverso la

sospensione del rapporto ¢/0 I'accollo del-

Ponere economico sulla controparte o 5

soggetti terzi. Cosi vengono tutelati gli "Sta-
ti patologici” del lavoratore (ad esempio

malattia, infortunio, invalidita, The, Hiv,
tossicodipendenza e alcolismo, bandicap),

nonché le condizioni che rappresentano.

una realizzazione della persona (maternita,
funzioni pubbliche elettive, qualita di stu-
dente) o Padempimento di un dovere (ser-
vizio militare) (25).

Comunque sia, & indiscutibile che I'ordi-
namento ha creato una variegata sfera di

M E L e
{24) Sul punto, fnfra par. 4.
(25) Per i riferimenti normativi si rinvia al pat.

protezione, essenzialmente, con riguardo.
le condizioni personali espte
trinseca debolezza dei relativi
cune di queste condizioni godos
particolare tutela all'interno del rapp
lavoro subordinato attraverso la te
divieto, utilizzata per la protezio
fondamentali quali la dignita ¢ la riserv
sa (ad esempio, il divieto di licenziamen
delle lavoratrici madri, ¢ ora anche del
dre, o a causa di matrimonio, di lavoro no
turno, di indagini sulle opinioni, ecc.). In
quest’ambito, un rilievo fondamentale & ti-
vestito dal divieto di atti discriminatori,
consistenti in differenze di trattamento do-
vute esclusivamente a fattori tipizzati dal le-
gislatore con riferimento a liberta fonc
mentali (liberta di opinione politica, sin
cale, religiosa) o a caratteri propri della per- 4
sona (sesso, razza, eta, lingua, cxttadmama,
etnia, infezione da Hiv) (26). -

1l gravissimo problema della disoccupa-
sione, specialmente dei giovani e nelle re-
gioni meridionali, ha indotto a emanare una
“molteplicita di provvedimenti direrti ad in-

.ss0 nel mondo del lavoro ‘
Infine, & da segnalare un tipo di tutela
#distributiva” di vantaggi o sacrifici in caso
di concorso tra pitt lavoratori in specifiche
circostanze (assunzioni, promoziorii, antici-
pazioni del TFR, part-time, trasferimento

(26) Per i riferimenti normativi §i rinvia al'par.

27 V. itzﬁa par. 6.




oratore, Cigs, licenziamento colletti-
, considerazione di alcune condizioni
~ personali (carichi di famiglia, anzianita,

o Ia cui amplezza non si pud ancora mi-
e, ma che, in ogni caso, testimoniano
la linea di tendenza seguita dall’ordinamen-
to _pos tive e lasmano intravedere gli esiti

rale f@rma d1 tutela legata alle condleom
personali del lavoratore: quella di tipo eco-
“nomico che, in alcune circostanze, si aftfian-
: "altra di tipo conservativo — e, per-
nto, verra trattata nel paragrafo 4, relativo
alla tutela conservativa —, mentre pit spes-
costituisce I'unica garanzia riconosciuta
' al lavorawre, ed ¢ di quest'ultima che ora ci

le ipotesi di tutela prettamente eco-
_nomica, particolare attenzione desta, ai fini
del ragionamento che si sta svolgendo,
di maternita. In siffatta cornice oc-
fatti, considerare la tutela della
cﬂe_lavoramm autonome (legge
e delle libere professioni-
9 del 1990) (29), che si &
do alla ormai consolidata

29 (:}tm: icgg» prevedono che le lavoratrici
autonome commercianti, le coltivatrici dirette, le
r e libere professioniste han-
no dmtm ad una | indennita di ‘maternitd giornaliera

per i due mesi che precedono la data presunta del
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condizione reddltuale) che detemunaﬂo un

tutela delle lavoratrici madri subordina-

te (30). Le richiamate leggi sottolineano il

pereorso storico relativo alla valutazione
economica sociale e giuridica del lavoro
femminile: e, precisamente, il definitivo
passaggio dalla tutela della donna in quan-
to soggetto debole, insieme ai fanciulli, e
quindi socialtipo o sottotipo sociale (le
c.d. mezze forze) (31 ), ad una condizione

parto ¢ per i tre mesi successivi ad esso, Devono,
perd, essere iscritte in appoam elenchi, rispettiva-
mente delle Camere di Commercio, gli Uffici pro-
vinciali del Servizio per i contributi agricoli unifi-
cati e presso le competenti G asse di plevxdenza per
i liberi professionisti.

In riferimento all’estensione. ‘dﬂﬂa tutela della
maternita alle lavoratrici autonome e libere pro-
fessioniste & intervenuta pid volte la Corte costitu-
zionale, cfr. Corte Cost, 21 aprile 1993, n. 181, in
questa Ripesta, 1993, 11 425; Corre Cost. 21 apri-
le 1994, n. 150, in Mase. giur lap, 1994, 297, con
nota di Sagrra; Corte Cost. 26 gennaio 1998, n.
3, in Mass. giur lav., 1998, 550, con nota di Dew
1A Rocea, La tutels della maternita tra lavoro su-
bordinato e lavoro autonomo, cui mi permetto di
tinviare, In dottring, criticano l'impostazione della
Corte, Misciong, La maternita per le “donne pro-
fessioniste”, in Lav. giur, 1998, 465; Prra, Iuden-
nita di materniti senza danno?, in Ruv. é. div. lav.,
1998, 1% 233

(30) 1 legislatore si preoccupa, per la prima
volta, della maternita in modo specifico con la leg-
ge 1. 1347 del 1934 “Disposizioni sulle lavoratrici
madri”. Tra le prime leggi del periodo post-
costituzionale troviamo la legge 26 agosto 1950, n.
860 relativa alla tutela fisica ed economica delle la-
voratrici madri, la legge 7 gennaio 1963, n. 7, rela-
tiva al divieto di licenziamento delle lavoratrici per
causa di matrimonio, infine la legge 30 dicembre
1971, n. 1204 relativa alla tutela delle lavoratrici
madri subordinate.

(31) Come @ stato sottolineato, Bavuestrero, 1/
diritto del lavoro e la differenza di genere, in Riv.
grur. lav., 1998, 287, “le donne, loro malgrado, so-
no le protagoniste di quella disciplina le cui origini
si confondono con la prima legiblazione sociale. La
legislazione sociale delle origini non & neutra; al
contrario, & una kglala?mne sessuata’, essendo la
protezione riservata’ ai fanciulli ¢ alle donne”.
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di parita con I'nvomo lavoratore e, quindi,
persona che lavora tutelata ancora in rela-
zione ai suoi connotati tipici (in tal senso
risulta indicativa la tutela antidiscriminato-
ria, su cui #fra par. 5) ma anche, specifi-
camente, in relazione alle peculiari condi-
zioni personali che viene ad assumere (in
particolare, la maternita) (32).

La normativa specifica relativa a lavora-
trici autonome e libere professioniste, an-
che se in piena continuita con la legge n.
1204 del 1971, non ha potuto recepire tutte
le misure di tutela regolate da quest ultima,
che presuppongono necessariamente il rap-

(32) Sul tema la letteratura & amplissima, cfr.

BaLLESTRERO, [ diritto del lavoro e g differenza di
genere, cit., 287: BALLESTRERO, Azions positive.
Punto ¢ a capo, in Lav. dir, 1996, 117; BALLESTRE
R0, Le azioni positive tra uguaglianza ¢ diritto dise-
guale, in Nuove leggs civ. com., 1994, 17; Pessi, Ri-
flessioni sulla legge n. 125 del 1991, in questa
Rivista, 1993, T, 103; Dz Cristoraro, M.L., La leg-
ge italiana per la parita di opportunita delle lavora-
trici, Commento alla L. 10 aprile 1991, n. 125, Na-
poli, 1993; Mormig, voce Lavoratrici madri, in
Enc. giur, Roma, 1993, 3280; Mazzorra, Egua-
glianza, paritd, pari opportunitd, in Lav. dir., 1992,
481; Gaera-Zovvovry, I diritto diseguale, Torino,
1992: Catarant, L'eguaglianza di opportunitd e il
lavoro femmintle, Napoli, 1992; Bokrong, voce La-
poratrici madri, in Enc. giny. Treccani, Roma, 1990,
vol. XVIIL; Bavugsirero, Dalla tutela alia parita.
La legislazione italiana sul lavoro delle donne, Bo-
logna, 1979; De Cristoraro; M.L., Tutela e/o pari-
1a? Le leggt sul lavoro femminile tra protexione ¢
ugnaglianza, Bari, 1979: Trev, Lavoro femminile ¢
principio d'uguaglianza, in Riv. trim. dir. proc. oy,
1978, 7; Aui Convegno Aidlass su La discipling
ginridica del lavoro femminile, Milano, 1978; D&
Luca, La legge sulla parviti di trattamento ira uc-
mini ¢ donne in materia di lavoro: prime conside-
razioni, in questa Rivista, 1978, 1, 465; Trey,
Commento alla legge 9/12/1977, n. 903, in Nuove
leggi civ. com., 1978, 787; Corrrau, La tutela della
donna lavoratrice, Torino, 1972; GUIBOTTL, I lavo-
ro delle donne ¢ dei fanciulli ¢ la tutela delle lavo-
satrici madri, in Borsi-Percoresi (diretto da), Trat-
tato di divitto del lavoro, vol. 11, Padova, 1959,
271 ss. :
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porto di lavoro subordinato, e si & limitata,
pertanto, a riconoscere prestazioni econo-

miche (33). -
" A ben vedere, la ratio della tutela
(33) La Corte Costituzionale (Corte
aprile 1993, n. 181, in questa Rivista, 1993, 11, 425)
— chiamata 2 vagliare la legittimita dell’art. 4 della
legge 29 dicembre 1987, n. 546, nella parte in cui

non prevede anche per le lavoratrici autonome in-
dennita in caso di astensione anticipata dal lavoro,
di cui all'art. 5 della legge n. 1204 del 1971, pur
non negando l'esistenza di un trattamento differen-
siato ¢ meno favorevole per le lavoratrici autono-
me — ha, tuttavia, dichiarato inammissibile la que-
stione assumendo non essere irragionevole una di-
versa normativa in base all'opinabile eriterio della
differente situazione lavorativa in cui si trovano ad
operare le lavoratrici autonome rispetto a quelle
ubordinate. A ben vedere, tale giustificazione &
concretamente insussistente giacché quella tutela
appare opportuna proptio in considerazione della
natura del lavoro svolto dalle lavoratrici autonome
o libere professioniste. Infatti, le condizioni di la-
voro di questa categoria di lavoratrici sono, gene-
ralmente, pregiudizievoli alla salute della donna e,
di conseguenza, del bambino, in quanto & risaputo
che esse operano sotto pressione € con ritmi che
non conoscono orari, Infine, sempre sulla criticabi-
le linea di un’impossibilita di assimilazione delle
tutele del lavoro subordinato al lavoro autonomo si

.

pone Pultima sentenza della Corte Costituzi

(Corte Cost. 26 gennaio 1998, n. 3, di
tutela della maternita delle libere pre I
questa sentenza la Corte non ha la
questione di legittimita ¢ Zion: o
della legge 11 dicembre 1990, n. 379, in
cui riconosce alle libere professioniste l'indennita

di maternita, nei due mesi precedenti la ds
sunta del parto nonché nei tre mesi successi sen-
za imporre come condizione I'astensione. effettiva
dal lavoro. Le argomentazioni poste dalla Corte al-
la base della sua motivazione non convincono del
turto nel momento in cui si guarda alla ratio della

disciplina garantistica, che & quella di "witclarela

salute della donoa e del nascituro, soprattutto at-
traverso lo strumento dell’astensione dal lavoro, ed
evitare nel contempo che alla maternita si colleghi
uno stato di bisogno, o semplicemente una dimi-
nuzione del tenore di vita”, che indurrebbe, invece,
verso una patificazione delle tutele tra lavoro su-
bordinato ed autonomo. In dottrina, criticano Iim-
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- lxmé,ﬁ vuoi nel lavoro subordinato vuoi
el lavoro autonomo: vale a dire la tutela
1a maternita, della funzione familiare,
della salute della donna e del nascituro. E
questi sono certamente valori che inducono
verso la progressiva omogeneizzazione fra
disciplina del lavoro subordinato — ancor-
possa dirsi che questa risulti eccessiva-
ite rigida e garantista — e disciplina del

Oro autonomo,

La maternita costituisce una delle condi-
zioni personali pili intensamente protette
dall’ordinamento ed & valore che la stessa
Costituzione tutela all’art. 37. Per tale sua
rilevanza, la tutela della maternita si ritiene
costituisca una c.d. “garanzia generale di

ituto” (34), cosicché dovrebbe essere of-

erta in egual misura o, comunque, con
nalgghl risultati, ad ogni lavoratrice che
versi in condizione di debolezza socio-
‘economica effettiva.
~ Anzi, in rispondenza a tale esigenza, il
legislatore non & rimasto ancorato ai tradi-
zionali confini del diritto del lavoro e, dopo
rsi occupato — sebbene parzialmente
delle lavoratrici autonome e libere pro-
essioniste, ha allargato 'orizzonte verso
uove ﬁgure estendendo ulterlormentc la

ttivo  ha infatti portato ad allargare de-
ate utele, in partxcolare queﬂe eco-

mste" cit,, 465 In senso fa-
. Istituzioni di diritto del lavo-

- (34) Cosi la deﬁmsce D’Au'mm, Limiti costitu-
zionale alla disponibilita del tipo contrattuale nel de-
ritto del lavoro, in ADL, 1995, 89.

voratrici titolari di borse lavoro e 1mp1egate
in lavori socialmente utili (LSU). E cio an-
che se attraverso tali istituti il legislatore ha
introdotto nell’ordinamento una nuova €
pecxdmrc famspecte di lavoro, il c.d. “lavo-

to senza contratto”, non proptriamente ri-
conducibile al rapporto di lavoro subordi--
nato, né alla parasubordinazione, o, in ge-
nerale, al lavoro autonomo (35). E il caso
di sottolineare che la tutela economica, qui,
viene estesa con riguardo non soltanto alla
maternitd ma altresi iﬂla malattia e al carico
familiare.

Precisamente, nel caso dei piani di inse-
rimento professionale (introdotti dall’art.
15, comma 1, lett. b), della legge n. 451 del
1994) nel 1998 viene estesa la tutela della
malattia e della maternita, con la circolare
del Ministero del lavoro, n. 120 del 12 otto-
bre 1998 (36). Per le borse lavoro (istituite
dall’art. 26 della legge 24 giugno 1997, n.
196 e attuate dal d.lvo 7 agosto 1997, n.
280), 'INPS, nel messaggio del 27 marzo
1998, n. 13324 (37), ha chiarito che ai tito-
lari viene estesa la tutela in caso di malattia
e maternita, nonché, in presenza dei requi-
siti di legge, l'assegno per il nucleo familia-
re. :

Infine, per i lavori socialmente utili, con

(35) L'espressione & di Perong, Lineamenti di
diritto del lavoro, cit., 207, poi, in particolare, 223;
VAaLLEBONA, [stituzioni di diritto del lavoro. IT 1 rap-
porto di lavoro, cit., 32, che definisce tali istituti co-
me “le attivita dei senza lavoro”; Marmerersi, Lavo-
ro e solidarieta svciale, Torino, 1999, 147; Cuccio-
viNo, Sulla natura giuridica def lavori socialmente
utili, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1997, 265.

(36) Ministero del lavoro, circolare 12 ottobre
1998, n, 120, in Guida lav., 1998, 42, 17. Successi-
vamente, v. Gircolare INPS, 27 gennaio 1999, n.
13, in Guida lav., 1999, 5, 60. Per un quadro tias-
suntivo, v. SUVESTRY, Piani di inserimento professio-
nale e Inps, in Guida lav., 1999, 7, 63.

(37) Messaggio INPS, 27 marzo 1998, n. 13324,
in' Guida lav., 1998, 14, 17,
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cireolare n. 66 del 26 maggio 1996 del Mi-
nistero del lavoro € stata prevista la tutela
in caso di assenze per malattia ¢ maternita,
nonché la corresponsione dell’assegno per
il nucleo familiare. La disciplina dei lavori
socialmente utili (38) & stata modificata, a
norma dell’art. 22 della legge 24 giugno
1997, n. 196, dal d.vo 1 dicembre 1997, n.
468, che, all’art. 8, commi 9 e 15, prevede
Passicurazione contro gl infortuni sul lavo-
ro e le malattie professionali e, in caso di
maternita, I'astensione obbligatoria con Pin-
dennita pari all’'80% dell'importo dell’asse-
gno (39).

(38) L'art. 45, comma 2, della legge 17 maggio
1999, n. 144 ha delegato il Governo ad apportare,
entro il 28 febbraio 2000, “le necessarie modifiche
e integrazioni alla previgenie disciplina dei lavori
socialmente utili” al fine di adeguarla allo sviluppo
di iniziative di occupazione stabile ¢ alle nuove
competenze degli enti locali in materia di mercato
del lavoro. In attuazione di tale delega, il Governo
ha emanato il d.lvo 28 febbraio 2000, n. 81, in
Guida lav., 2000, 15, 14, che entrera in vigore il 22
aprile p.v., che modifica soltanto in parte le prece-
denti disposizioni di legge contenute fondamental-
mente nel dlvo n. 468 del 1997 e nel decreto inter-
ministeriale di attuazione del 21 maggio.

(39) Tn conformit al parere espresso dal Mini-
stero del lavoro, PINPS ha fornito alcuni chiari-
menti con circolare 18 giugno 1999, n. 138 relati-
vamente alla corresponsione dell'assegno per il nu-
cleo familiare alle Javoratrici in maternita obbliga-
toria impegnate in lavori socialmente udilt. L'asse-
gno, in primo luogo, pud essere cONCESSO alle lavo-
ratrici che possono far valere una copertura
assicurativa in qualungue epoca conseguita. In se-
condo luogo, lassegno pud essere CoNcesso alle la-
voratrici che, pur non potendo far valere alcuna
precedente copertura assicurativa, sono state impe-
gnate per almeno una settimana (sei giorni lavorati-
vi) nei lavori socialmente utili.

In riferimento alla tutela della maternita delle
lavoratrici impegnate in lavori socialmente utili &
intervenuta la Corte Costituzionale (16 luglio 1999,
. 310, in questa Rvista, 1999, 11, 536, con nota di
DeLia Rocea, Lavori socialmente utili ¢ maternitd:
la Corte costituzionale estende la tutela oltre il lavo-
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. incostituzionale. Ma v'¢ di pilt. La Corte & a

Tornando su un terreno pilt propriamen-
te giuslavoristico, va ricordato che con la
legge finanziaria per il 1998 (art. 59, com-
ma 16, della legge n. 449 del 1997) (40) le
prestazioni di maternita sono state estese.
anche alle lavoratrici autonome professioni-
ste ¢ parasubordinate non provviste di al
forma previdenziale obblig
alla gestione separata (attu

presso PINPS, stabilendosi il p :

» agamento di
un’aliquota contributiva aggiuntiva dell
0,5%: quindi, sia a coloro le quali eserciti-

0 subordinato, cui mi permetto di rinviare) secon-
do la quale la non applicazione dell'art, 15 della

y <

legge n. 1204 del 1971 alle suddette lavoratrici &

ad affermare che “il rapporto che si instatira a se-
guito dello svolgimento di lavori socialmente utili,
anche se ha origine da motivi assistenziali, riguarda
pur sempre un impegno layotativo certamente pre :
cario ma a carattere continuativo ¢ retribuito, pur
se non comporta la cancellazione dalle liste di mo--
bilita” con cid confermando l'attuale & denza al-
lestensione delle forme di tutela colle a '
dizioni personali del lavoratore,
voro” che abbiamo accolto
comma 2, Cost.). - G o o
(40) Tn attuazione dell'art. 59, comma 16, del--
la legge n, 449 del 1997 il Ministero del lavoro L
emanato il D.M, 27 maggio 1998 ida
n. 47 del 1 marzo 1999, ivi, 1999, 10, - cireo-
lare n. 147 del 12 luglio 1
Inoltre, a conferma
zazione del trattamento «
non, il legislatore ha stabilito, da una patte, con £
c.d. Collegato Fisegie {art. 34, legge 12 novembre
2000, n. 342), Passimilazione dei redditi dei para-
subordinati a quelli da lavoro dipendente {sul
punto, v. Bonati, Collaborazione coordinata € con
tinuativa: chiseiments Inps e Finanze, in Guida
lay., 2001, 7, 44) e, dall'altra, con la legge finan-
siavia per il 2001 (legge 23 dicembre 2000, n.
388), attraverso una norma di interpretazione au-
tentica (art. 80, comma 12), lestensione della ma-
ternita e dell’assegno per il nucleo familiare a fa
vore di lavoratori autonomi e parasubordinati
deve essere realizzata nelle forme e nelle modalita
previste per il lavoro dipendente. i
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06 un'attivita libero professionale e non sia-
no iscritte a casse o albi, sia alle lavoratrici

he hanno in corso rapporti di collabora-

zione coordinata e continuativa.

- Peraltro, nella prospettiva della creazio-

ne di un sistema di protezione sociale ulte-
‘nspetto alla tutela premdcnzxale gla

condizione lavoranva e dunque* in una pto-
pettlva di sicurezza piuttosto che di previ-
denza sociale, il legislatore ha introdotto
nella legge finanziaria per 1999 (art. 66 del-
la legge 23 dicembre 1998, n. 448) I'inden-
a di maternita alle casalinghe. La norma
revede che, con riferimento ai figli nati
uccessivamente al 1° luglio 1999, alle ma-
dri cittadine italiane residenti, che non go-
dono di trattamenti previdenziali di mater-
‘nita (41) e il cui nucleo familiare di appar-
enenza risulti in possesso di risorse econo-
miche non superiori a un determinato indi-
are della situazione economica (42),

) assegno di maternita mensile, ero-

(41) Alla luce dell'art. 80, comma 10, della leg-
23 dicembre 2000, n. 388, viene data un’inter-

sretazione autentica all’espressione “trattamenti
revidenziali di maternitd” nel senso che 'assegno
aternita a favore di lavoratrice appartenente a

eo familiare bisognoso spetta in assenza dei
em;i economici di maternita erogato dal-

 ai sensi dell’art. 13, comma 2, della legge n.
1971 e successive modificazioni, e di altri
conomici di maternita corrisposti da

yto non tenuti al versamento dei con-

78, n. 109, come modificato dal
130, e da tre decreti: il

306 (tutti in 5.0. alla

. 1. 209). Con il primo

unificati di valutazione del

ore di vita &eﬁe persone che fanno domanda di
gevolazioni sociali; il secondo si occupa delle re-

gato dall’INPS, di 200.000 lite, nel limite
massimo di cinque mensilita (43). In ade-
renza alla finalita dell’integrazione paritaria

gole per la certificazione della situazione economi-
ca. Infine, il terzo ha disposto il regolamento attua-
tivo ‘per ¥a eoncessione:d&i trattamemi di famiglia e

zioni ecanomxdxe, in particolare ha previsto delle
formule per la riparametrazione del valore della si-
tuazione economica, nel caso in cui il nucleo fami-
liare sia composto da pitt di 5 persone (per ulterio-
ri chiarimenti v, Circolare INPS 20 settembre
1999, . 179, in Guada lav, 1999, 38, 105). L'ISE
costituisce un parametro di riferimento della situa-
zione economica familiare (ottenuto sommando il
reddito complessivo ai fini IRPEE il valore del pa-
trimonio mobiliare ¢ il valore delle proprieta im-
mobiliari diviso per il coefficiente corrispondente
alla specitica composizione del nucleo familiare:
ISE=Sr+Sp/NF} attraverso il quale sara selezionato
Paccesso agevolato al Welfare per il godimento di
quelle prestazion: ¢.d. universalistiche erogate dalle
amministeazioni pubbliche. In particolare, per l'as-
segno di maternita destinato alle donne senza alcu-
na copertura previdenziale e appartenenti a fami-
glie disagiate, il valore dellISE di riferimento non
deve superare un valore di lire 50.800.000 annui
per { nuclei familiari ¢on tre componenti; per i nu-
clei familiari con diversa composizione detto requi-
sito economico & ripatametrato sulla base della sca-
la di equivalenza prevista dal d.lvo n. 109 del 1998,
i cui criteri sono illustrati nell’allegato A del D.M.
n. 306 del 1999. Nel caso, invece, per esempio, di
un assegno di maternita di lire 203.200 per tredici
mensilita, per nuclei familiari di cinque componen-
ti con tre figh minori, il limite ISE & di lire 36.576.000.

(43) Gli att. 50 ¢ 63 della legge 17 maggio

1999, n. 144 (c.d. Collegato Lavoro) prevedono al-

cune disposizioni che modificano o integrano lart.
66 della legge Finanziaria 1999, tra cui, appunto, la
previsione che tali assegni siano concessi dai Co-
muni ma erogati dall'INPS. Inoltre, importo del-
I'assegno & stato progressivamente innalzato: prima
dall’are. 49, comma 12, della legge 23 dicembre
1999, n. 488 (Finanziaria 2000), che lo ha elevato a
lire 300.000 mensili, nel limite massimo di cinque
mensilita, per ogni fighio nato dal 1¢ luglio 2000 o
per ogni minore adottato o in affidamento prea-
dottivo, sempre dal 1° luglio 2000; in seguito, dal-
Part. 80, comma 11, della legge 23 dicembre 2000,
n. 388 (Finanziaria 2001), che lo ha elevato a lire
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degli immigrati e dell’estensione delle tutele
base, la legge finanziaria per il 2000 (art. 49
della legge 23 dicembre 1999, n. 488) esten-
de la tutela della maternita anche alle extra-
comunitarie in possesso di carta di soggior-
no (art. 9, d.lvo 25 luglio 1998, n. 286) (44)
e riduce gli oneri sociali per la maternita
stessa. '
E evidente I'evoluzione verso un Welfare non
piti occupazionale, ma piuttosto universalistico,
delle cui garanzie usufruisce il soggetto, lavo-
catore subordinato o meno, che versa in con-
dizioni di effettivo bisogno, valutate sulla ba-
se del e.d. “riccometro”, che dovrebbe funzio-
nare, quindi, da filtro verso quelle prestazio-
ni fonidamentali 1a cui titolarita prescinde dal-
lo status professionale (45). _
Passando a esaminare, sempre sul piano

500,000, sempre nel limite massimo di cingue
mensilitd, per ogni figlio nato o per ogni minore
adottato o in affidamento preadottivo dal 17 gen-
nato 2001, : :
(44) In particolare, I'art. 49, della legge n. 488/
1999, al comma 8, attribuisce, a determinate condi-
zioni, alle lavoratrici residentt, cittadine italiane o co-
munitarie o straniere in possesso di carta di soggior-
no, per le quali sono stati versati contributi per la tu-
tela previdenziale obbligatoria della maternita ma non
sia stata poi corrisposta, in tutto o in parte, alcuna pre-
stazione, un assegno di importo complessivo di lire
3.000.000, a carico dello Stato e concesso e corrispo-
sto dall INPS, per ogni figlio nato o per ogni mino-
ce adottato o in affidamento preadottivo dal 1° luglio
2000 (elevato a lire 500,000 per ogni figlio nato o per
ogni minore adottato o in affidamento preadottivo dal
19 gennaio 2001); mentre, al comma 12, qualora i me-
desimi soggetti non godano di alcuna tutela econo-
mica per la maternita e appartengano a nuclei fami-
liasi in condizioni disagiate, prevede la concessione,
a decorrere dal 1° luglio 2000, dell’assegno (ex art. 66,
legge n. 448/1998) di importo pari a lire 300,000 men-
sili (sempre elevato a lire 500.00 per i casi appena se-
gnalati), nel limite massimo di cinque mensilita. Per
ulteriori approfondimenti, v. Ropa, Maternita per stra-
nieve con carta di soggiorno, in Guida lav., 2000, 1, 52,
(45) In quest’ottica, merita di essere evidenzia-
ta la prima forma di tutela universale ispirata a cri-
teri di giustizia distributiva. L'ordinamento si

delle tutele prettamente cconomiche, il cari-
co di famiglia, & d’obbligo il rilievo per cui
la normativa ha ruotato intorno alla condi-
sione familiare, a motivo della preminenza :
che la stessa Costituzione accorda al valore
della famiglia, laddove afferma che "La Re-
pubblica riconosce i diritti della famiglia
come societd naturale fondata sul matrimo-
nio” (art. 29 Cost.), “provvede che siano as-.
solti i compiti dei genitori incapaci {art. 30
Cost.), agevola con ” misure economiche e
con altre provvidenze la formazione della
famiglia e 'adempimento dei compiti relati-
vi, con particolare riguardo alle famiglie nu-
merose” (art. 31 Cost.) (46). .

preoccupa, infatti, degli anziani in disagiate condi-
ioni economiche e che, quindi, non hanno matu
rato neppure il diritto ad una pensione di vecchiaia
“integrata al minimo”. In questo caso, lo Stato pa-
ga a queste persone Vartuale assegno sociale (ex
art. 3, commi 6 ¢ 7, legge n. 335 del 1995 che ha
cambiato il nome alla pensione sociale istituita con
Part. 26 della legge n. 153 del 1969), a condizion
che abbiano pia di 63 “anni, siano residenti pel
ritorio italiano e in base a un criterio di e
quindi a prescindere dalla circostanz:

stati 0 no lavoratori. Inoltre, i titolari di questo
segno, in quanto ufficialmente riconosciuti <o
poveri, sono automaticamente esentati dal paga-
mento dei ticket sanitari. Sull’argomento i

le, cfr. Rossi, La pensione sociale, ia pes

legiata e la pensione de

$0C., 1965, 982; 2 g
sociali all'assistenza &

184; Cannerra, La pemsione socraie

prof,, 1970, 873: Avtssanny, Pensione previdentia

e pensione sociale; una distinzione qualitativa, in
Mass. giur. lav., 1980, 279; CINELLL, Pensione socia-
le, in Nowiss. dig. it., Appendice, V, Torino, 1984,
839; I, Tutela degli anziani ¢ degli inabili al lavo-
ro, disciplina della pensione sociale, principio di pa-
vitd e prassi amministrativa, in Rip. it dir. lav.,
1984, 11, 286. Pensiant, Diritto della previdenza so-
ciale, Padova, 2000; NEGR-SaraceNo, Le politicke .

contro la povertd in Italia, Bologna, 1996, 50; e

(46) 11 diritro del lavoro, e in particolare il si-
stema di sicurezza sociale, non ha riconosciuto alla
famiglia una sua rilevanza autonoma ma & stata
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| particolare, i carichi familiari rilevano

ai fini dell'attribuzione di benefici di carat-

~ tere economico sia nella determinazione

della retribuzione sufficiente — alla luce

~dell’art. 36 Cost. (47) — sia, in un quadro

previdenzialistico, ai fini del diritto all’asse-
er il nucleo familiare.

11 difficile contemperamento tra il prin-

cipio della sufficienza e quello della propor-

zionalita sanciti dall’art. 36 Cost. (48) spie-

spesso considerata "esclusivamente come parame-

tro di valutazione dell’ampiezza del bisogno indivi-

uale e della determinazione dell’intensita della tu-

tela” da riconoscere al singolo lavoratore, peraltro

 subordinato, inserito in un nucleo familiare. Sul-

I'argomento, cfr. Aves, Famiglia e diritio della sicu-

za sociale: modelli ¢ stramenti ginridici per un

“nuove” Stato Sociale, in questa Rivista, 1999, 1,

157; Ip, Famiglia ¢ sicurezza sociale nei principi co-
stituzionali, ibidem, 1996, 1, 405.

{(47) V. Corte Cost. 10 dicembre 1987, n. 599,

fust. cv., 1987, 3506.

{48) I giudici, da parte loro, mancando ogni in-

: one sulle concrete modalita e sugli strumenti di

- apphcazxone di tali principi, si sono divisi su due po-

sizioni: quella prevalente [Cfr. Cass. 20 dicembre 1971,

n. 3698, ined. a quanto consta; Cass. 15 gennaio 1981,

n. 349, in Rep. Foro it., 1981, voce Lavoro (rappor-

), n. 1117; Pret, Ispica 22 giugno 1987, in questa

 Rivista, 1989, 11, 292; Cass. 15 maggio 1987, n. 4503,

 Giust. Civ, Mass., 1987, fasc.5; Cass. 15 maggio 1990,

ust. civ., Mass., 1990, fase. 5; Cass. 3 di-

4. n. 10366, in Gz‘zlr. i, 1996, 1. 1, 546

sto 1996, n. 7383, in Riw. It. dir. lav., 1997,

ha ritenuto il contratto collettivo un punto

nto facoltativo e, nel determinare la retri-

te, ha tenuto conto anche delle con-

o sociocconomiche dell’ambiente

presta la propria attivita lavorati-

isi, delle stesse condizioni per-

ettenda quindi delle deroghe

rtuali; quella minoritaria [Cfr.

131, in Rep. Foro #., 1987,

283; Cass. 25 febbraio 1994,

T ’ L 11, 101; Cass. 14 mag-

n M& Foro it 1998 3227; Cass. 26 mar-

8. in Foro 2., 1998, 32271 ha piii semplicemen-

te dato prevalenza al principio della proporzionalita

e ha ritenuto il contratto collettivo un punto di rife-

ga l'evoluzione del nostro ordinamento nel
senso di soddisfare il profilo familiare della
tutela del reddito del lavoratore (49) non
propriamente attraverso interventi sulla de-
terminazione della retribuzione, ma con in-
terventi di natura previdenziale, in partico-
lare con Pintegrazione della retribuzione da
parte di prestazioni previdenziali (50): in
un primo momento, per mezzo degli asse-
gni familiari — regolati dal r.d.l. 21 agosto

rimento obbligatorio e vincolante, limitandosi ad ap-
plicare i minimi salaciali nazionali. In dottrina, cfr.
Prosperertt, U., Lo suiluppo del diritto del lavoro in
relazione alfe modificazioni della vita economica, in Pro-
blemi di diritto del lavoro, Milano, 1970, vol. 1, 111
e Nowma e fatto economico nel contratto collettivo di
lavore, thidem, 200; VaLrerona, Costo del lavoro ¢ au-
tonomia colleitiva, in questa Rivista, 1978, 1, 368; In,
1 lavoratore-consumatore nel dirvitto del lavoro attua-
le, in questa Révisia, 1983, 1, 208; I, Linuti legali al-

“autonemia collettiva per il contenimento del costo del
lavoro, i, 1984, 1, 128; In, Autonomia collettiva e oc-
cupazione: Uefficacia soggettiva del contratto collettivo,
in Dir. lav. rel. ind., 1997, 412, Sulla rilevanza delle
condizioni ambientali e territoriali, ma non anche di
quelle personali e familiari, v. Ponrranvovss, Influen-
za delle condizioni territoriali sui minimi salariali del-
la contrattazione collettiva e sulla determinazione giudiziale
della retribuzione, in Nuove forme di retribuzione ¢ at-
tualitd dei principi costituzionalt, Arti Convegno Con-
findustria, 3 febbraio 1997, 2 dattil.

(49) E “la identificazione tra retribuzione e uni-
co reddito del prestatore di lavoro a connotare la po-
sizione (o, se si vuole, lo status) professionale del la-
voratore. A tale stregua, il diritto del lavoro si quali-
fica per le sue finalita protettive di un soggetto la cui
debolezza sociale (...} deriva dalla mancanza di ulte-
viori fonti di reddito”, cost Perong, Tutela della reiri-
buzione ¢ del reddito nel diritto del lavoro e nei divit-
ti della previdenza sociale, in questa Rivista, 1983, 1,
123. Infatti, “con 1l dato della sufficienza viene intro-
dotto, nella retribuzione, un elemento personalistico,
inerente altresi alla considerazione del nucleo fami-
liare (c.d. salario familiare), che rappresenta un pri-
mo, significativo carattere differenziale rispetto al
corrispettivo contrattuale”, cosi SCOGNAMIGLIO, Lavo-
ro, in Enc. géur. Treccani, 1990, 11.

(50) Perone, Retribuzione, in Enc. dir, Milano,
1989, 43.
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1936, n. 1632 — ¢ syccessivamente dell’as-
segno per il nucleo familiare (art. 2, legge
13 maggio 1988, n. 153).

Facendo leva sugli assegni familiari, il le-
gislatore ha inteso eliminare, 0 quanto me-
no ridurre, la accertata situazione di biso-
gno determinata dal carico di famiglia nei
casi in cui il sostentamento di questa derivi
dallo svolgimento di un’attivita lavorati-
va (51). Con la legge n. 153 del 1988 (poi
integrata dalla legge n. 451 del 1994), gli
assegni familiari vengono sostituiti dall’asse-
gno pet il nucleo familiare, parametrato sul
reddito totale familiare (52). Si ¢ passati,
cosi, da un debole beneficio riconosciuto a
wutti i lavoratori con familiari a carico ad
una misura, di carattere pit marcatamente
assistenziale, rivolta alle famiglie di lavora-
tori che versano in particolari e comprovate
condizioni economiche di bisogno (53).

(51) Persiant, Diritto della previdenza sociale,
cit. L :

(52) Limporto varia in funzione diretta al
mero dei componenti della famiglia ed inv

reddito del nucleo familiare nonché alla presenza

al suo interno di particolari condizioni di difficolta
(presenza di disabili, vedovanza, separazione, di-
vorzio), Con tale nuovo istituto il legislatore si &
preoccupato di adeguare la retribuzione alle esi-
genze del nucleo familiare riconnesse alla insuffi-
cienza del reddito, in onore della formula costitu-
zionale che vuole la retribuzione “sufficiente” a
soddisfare i bisogni non solo del lavoratore ma an-
che dei componenti della sua famiglia. L'assegno
per il nucleo familiare si pone, quindi, quale tipico
"strumento di redistribuzione dei redditi”. Tn altre
parole realizza “un’integrazione monetaria del red-
dito familiare, coprendo in parte il divario tra il
reddito considerato necessario, per le varie tipolo-
gie familiari, affinché possa essere garantito un
adeguato tenore di vita”, cfr. AMENDOLA, L’assegno
per il nucleo familiare, in Prev. soc., 1988, 25; Pro.
SPERETTL, voce Assegni familiari, in Enc. giur., 1994,

(53) 11 fatto che i sostegni alla famiglia siano
iscritti nel sistema della previdenza comporta che
la famiglia in quanto tale, e in particolare quella
con i figli, non costituisca un soggetto privilegiato

I carichi di famiglia rappresentano una
condizione personale di tale intensa consi-
Jerazione costituzionale da assumere rilievo
ai fini della distribuzione della = :
1a economica anche al di 1 del r:
lavoro subordinato, per estends
una volta, alle nuove figure lavor
ad includere i cittadini in condizione
sogno. In questa prospettiva va sottoline
l'estensione dell’assegno per il nucleo fan
liare sia ai lavoratori autonomi e parasubor-
dinati (art, 59, comma 16, della legge 27 di-
cembre 1997, n. 449), sia a favore di quei

nuclei familiari composti da tre o pitt figly -« .

minori che risultino in una condizione
"non abbienza” (art. 65 della legge 25 di
cembre 1998, n. 448). e
Mentre inizialmente I'assegno spettava
solo lavoratore subordinato (54), la
1. 449 del 1997, all'art. 59, comma K

previsto per i lavoratori autonomi
bordinati, iscritt : y
presso I'Inps e n

cleo familiare e Vass :
1999, 89; Misct, I provvedimenti economici per la
famiglia: reddito minimo d'inserimento, indicatore
della situazione economica equivalente, santlometro,
ibidem, 93.

(54) Infatti la somma dei redditi da lavoro di-
pendente, da pensione o da altra prestazione previ-
denziale, deve essere superiore al 70% del reddito
complessivo del nucleo familiare altrimenti il dirit-
to non Sorge. '
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mento del prelievo contributivo pari al
1.5% — ulteriormente incrementato dello

5% ogni biennio fino a raggiungere, nel -

028, a tegime, il 19% (55) — una nuova
quota contributiva, pari allo 0,5%, per
arantire a questi soggetti sia, come abbia-
) visto, il diritto allindennita di materni-
ta, sia il diritto allassegno per il nucleo fa-
miliare (56). ;
' Nella tendenza accennata si iscrive l'ulte-
yre estensione effettuata a favore dei gio-
vani titolari di borse lavoro (art. 26 della
' legge n. 196 del 1997), in presenza dei re-
quisiti e delle condizioni di legge (57).

(55) Turtavia, nel tentativo di rafforzare la tute-
la assistenziale nei confronti di quest Javoratori, la

legge n. 448 del 1999 ha disposto un'accelerazione.

ia deseritto progressivo aumento dell'aliquota
ntributiva pensionistica — l'aumento biennale di

% viene raddoppiato, portandolo al 1%, e per-
tanto il traguardo del 19% sari raggiunto nel 2014

_ e sono state estese alle ipotesi di degenza ospe-
 daliera per malattia le disposizioni dettate in tema
tutela della maternita e assegni al nucleo familia-

€. .
(56) Con il D.M. 27 maggio 1998, in G.U. del
24 luglio 1998, n. 171, il Ministero del lavoro ha
lisciplinato I'estensione, a decorrere dal 1 gennaio
998, dell’assegno di maternita e dell’assegno per il
nueleo familiare ai soggetti iscritti alla gestione se-
arata dei lavoratori autonomi e parasubordinati
uita con legge 8 agosto 1995, n. 335 —;
he IINPS, con circolare n. 47 del 1999,
, 1999, 10, 32, ha stabilito delle istru-
ive a riguardo. In questo caso, il diritto
sma dei redditi derivanti dallattivita
tonomo o lavoro coordinato e conti-
non & inferiore al 70% del reddito com-
cleo familiare. Lassegno comunque
omposti da due genitori ¢ un
ci senza figli minori, purché

chiarito PINPS nel messaggio del

1998, n. 13324, in Guida lav., 1998, 14,

n particolase, P'assegno per il nucleo familiare
trova presupposto in uno stato di bisogno at-
' tuale, derivante dalla presenza di familiari a carico
e che, ai sensi dell'art. 2, dlvo 13 marzo 1988, n.

Nel quadro della sicurezza sociale si
iscrive, inoltre, il riconoscimento dell’asse-
gno anche alle famiglie numerose ¢ non ab-
bienti. L'art. 65 (58) della legge n. 448 del
1998 dispone, a partire dal 1° gennaio 1999,
che Passegno per il nucleo familiare — per
un ammontare pati alla misura massima di
200.000 lire al mese per 13 mensilita —
yenga riconosciuto ai nuclei con almeno tre
figli di eta inferiore ai 18 anni che risultino
in possesso di risorse economiche non su-
periori al valore dellindicatore della situa-
sione economica (ISE) di cui al dlvo 31
marzo 1998, n. 109 e successive modifica-
sioni (59). 1l progresso segnalato, quindi, &

69, compete in misura differenziata in rapporto al

complesso dei reddi assoggettabill all’Irpef del
nucleo familiare. Cir. Bussivo, Borse di lavoro: ¢
chiarimenti dellInps, in Guida lav., 1998, 14, 13;
Messaggio INPS, 20 febbraio 1998, n. 8583, ibi-
dem, 9, 19

(58) Lart. 63 ¢ stato, in parte, modificato dal-
Part. 50 della legge 17 maggio 1999, n. 144 {c.d.
Collegato Lavoro) che ha stabilito che l'assegno &
erogato dall' INPS sulla base dei dati forniti dai
Comuni. Inoltre, nel caso in cui il nucleo familiare
sia composto da pit di 5 persone, il D.M. 15 luglio
1999, n. 306, ha previsto delle formule ai fini della
riparametrazione del valore della situazione econo-
mica, Per ulteriori chiarimenti v. Circ. INPS; 20
settembre 1999, n. 179, in Guida lav., 1999, 38,
105. Infine, tale articolo € stato ulteriormente mo-
dificato dall’art. 80, commi 4, 5, 6,7, 9, della legge
23 dicembre 2000, n. 388. In particolare, 'eroga-
sione di detto assegno pud essere effettuata dai
Comuni anche associati tra loro, ovvero dallINPS,
a seguito della stipula di specifici accordi tra i co-
muni e Vistituto medesimo. I nuclei interessati so-
no quelli composti dal richiedente, cittadino italia-
1o o comunitario, ¢ da tre minori conviventi che
siano figli del richiedente o del coniuge. L ammon-
tare dell’assegno & sempre pari alla misura massima
di lire 200.000 per tredici mensilitd e varia a secon-
da del valore dellIndicatore della situazione eco-
nomica del beneficiario, ma deve essere comunque
cortisposto in misura almeno pari a lire 20.000.

(59) In generale sullIndicatore della situazione
economica; ¢.di ISE, v. nota n. 42.
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notevole: questa volta si prescinde dalla ti-

pologia dell’attivita Javorativa svolta, aven-
do riguardo solo alla situazione economica
complessiva del soggetto richiedente, non-
ché al numero dei componenti il suo nucleo
familiare (60). : :

Un’ulteriore tutela di tipo economico,
che si collega alle peculiari disagiate condi-
sioni economiche del lavoratore, & rappre-
sentata dall’esonero dal pagamento delle
spese in caso di soccombenza nelle contro-
versie in materia assistenziale e previdenzia-
le. Tuttavia, dopo una serie di interventi del
legislatore e della Corte costituzionale (61),

(60} Questi sono segnali importanti di una
estensione, al di 1a del rapporto di lavoro subordi-
nato, di certe tutele fondamentali. Infatti, se con la
finanziaria per il 1998 ci si & preoccupati di una
nuova fascia di lavoratori non ancora tutelata, con
la finanziaria per il 1999 si prescinde completa-
mente dal tipi di lavoro prestato, preoccupandosi
di apprestare la tutela ai auclei familiari numerosi
¢ in disagiate condizioni economiche.

(61) Ricordando brevemente la normativa, inizial-
mente la materia era regolata dall’art. 57 della legge
30 aprile 1969, n. 153, che stabiliva Pesonero dal pa-
gamento delle spese, competenze ¢ onorari, del lavo-
ratore soccombente nei giudizi promossi per ottenc-
re prestazioni previdenziali, a meno che il giudizio
intentato verso gli stessi non fosse manifestamente in-
fondato e temeratio, Dopo intervento della Corte co-
stituzionale (Corte Cost. 1 marzo 1973, n. 23, in que-
sta Ravista, 1973, 11, 249, con nota di MARroNE, che
ha dichiarato la illegittimita dell’art. 57 della legge n.
153 del 1969 nella parte in cui esclude dal beneficio
in esso previsto le controversie del lavoratore nei con-
fronti del’ INAIL), il legislatore, con la legge 11 ago-
sto 1973, n. 533 (sulla legge in generale, PERONE, I
nuovo processo del lavoro, Padova, 1975), all'art. 9 ha
mantenuto il principio di soccombenza estendendo-
lo a tutti i giudizi promossi dai lavoratori per ottene-
re prestazioni previdenziali, sempre che la pretesa non
fosse manifestamente infondata e temeraria. Non so-
lo. Agli artt, 11-15 la legge, per garantire Paccesso dei
non abbienti alla giustizia — nell’art. 11, comma 2
della legge n. 333 del 1973 si rinviene la definizione
di “non abbienza” agli effetti dell’ammissione al pa-
trocinio gratuito nelle controversie di lavoro e

il primo, con l'art, 4, comma 2, della legge
14 novemmbre 1992, 1. 438, ha abolito total-

mente la previsione di favore ora-
tore soccombente, senza rispond
1o della Corte e quindi senza disting
lavoratore abbiente € non abbie

Cid ha portato ad una nuova pronunz
Giudice delle leggi (63), che ha ritenu
legittima 1'abrogazione generalizzata €

previdenziali (reddi inferiort ai due milioni all’anno)
— ha previsto il patrocinio a spese dello Stato per le
controversie individuali del lavoro e per quelle in ma-
teria di previdenza e di assistenza obbligatoria. E sta-
to allora che ci si & iniziati a porre Pinterrogativo se
fosse legittimo l'indiscriminato esonero favore di tt-
i i lavoratori, a prescindere dalle loro condizioni eco-
la Corte Costituzionale (Corte Cost. 4 lu-
in Giust. civ, 1979, 1,553) inun i~

mo momen ammumlegxmmo ,p;;scindéfé' dal-
e condizioni economiche del lavoratore — in quan-

to il costo del processo | ‘
coloro le cui condizioni eCODOMICAE
no 'ammissione al gratuito patrocinio” -
to (Corte Cost. 16 aprile 1987, n. 135, in Fc
II, 1974) ha affermato che “non si pos
4 non tener in conto delle condizioni economt
lavoratore ed in specie della sua possibile condizio-
ne di non abbiente. Proprio le possibili elevate con-
dizioni economiche dei ‘lavorato :
prensivo di varie categoric anche m
te tra loro) fondano Popportunita di una revisione
la norma censurata ¢ ur a sua piil restrittiva previsi
ne. () Ma la determinazione concreta delle ¢
zioni e degli estremi della situazione di non.
importa scelte affidate alla discrezione del
re e che questa Corte non pud compiete”.
Zione non & piti legittima per 1 lavoratc
si trovano in elevate condizioni
rinvio 4l legislatore per stabili
Ja quale non scatta il disitto.

(62) In dottrina, ¢

riticano la sc

dal legislatore, Cineruy, GH incerti prodromi della
riforma previdenziale: le misure urgenti ‘della legge
. 438 del 1992, in Rap. it. dir: lav., 1993, 1, 37; Prv
AU, Onere di soccombenza e termini di decadenza:
il contenzioso previdenziale dopo il decreto legge n.
384 del 1992, in questa Rivista, 1992, 1, S3de

(63) Corte Cost. 13 aprile 1994, 1. 134 Ruw, giur.
law., 1994, T1, 535, con nota di ANDREONL erositd
del processo previdenziale nelle scelte legislative ¢ del-




inata dell’art. 152 disp. att. c.p.c, che
curi qualunque distinzione tra abbienti
bbienti, poiché in tal guisa si deter-
: ¢ una situazione di disparita so-
tanziale nel processo rispetto all'lstituto
_assicuratore, in violazione dell’art. 3, com-
ma 2, Cost.. Alla luce di tale intervento vie-
ne auspicata una revisione della disciplina
a previsione dettagliata che risponda
 al principio di giustizia distributiva (64).

4, Tutele conservative del posto di lavoro.

Un ruolo rilevante nell’attribuzione di
tutele collegate con le condizioni personali

“orte costituzionale; in Giust. civ., 1994, 1106 e 2287
nota di Soroy, Le Corte Costituzionale e le spese
processuals nelle cause previdenzials; e 3153 con com-
mento di Glorars, La sentenza n. 134 del 1994: una
conferma dellesistenza dei limati costituzionali alla ri-
duzione dello Stato sociale.
= (64) In questo senso merita di essere messa in
evidenza una recente sentenza della Corte costitu-
zionale (8-12 marzo 1999, n. 65, in Dir. prat. lav.,
1999, 20, 1442) nella quale la Corte, per stabilire
se il lavoratore autonomo debba essere iscritto nel-
Ia prima o seconda classe del collocamento, ha in-
dividuato, quale criterio distintivo, il reddito impo-
nibile prodotto nell’anno solare e lo ha addirittura -
ificato nel limite di lire 7.200.000 annue im-
ibili, in analogia con quanto disposto dal d.lvo
468 del 1997 in materia di LSU. Pertanto, se ta-
imite individua un reddito insufficiente ad assi-
un’esistenza dignitosa, i si chiede, allora, se
rincipio possa avere una porfata generale
plicato in via analogica al caso in esa-
ido da limite per stabilire il patrocinio
considerazione del fatto che la soglia
Wanno individuata dall'art. 11, com-
. 533 del 1973 ¢ ormai inade-
Jimite per 'esonero dalle spe-
ali previdenziali in caso di soccombenza
Te orma viduato da un reddito infe-
ore - re della situazione economica
: introdotto dal 31 marzo 1998, n. 109,
come modificato dal d.lgs. 3 maggio 2000, n. 130,
una sorta di “riccometro” utilizzato per individuare
. gli aventi diritto alle prestazioni sociali.
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 del lavoratore viene svolto da norme intese

alla conservazione del posto di lavoro attra-
verso la sospensione del rapporto. 1l legisla-
tore interviene in modo da assicurare la
funzionalita del rapporto al ricorrere di si-
tuazioni che ne altererebbero altrimenti
Pequilibrio. A seconda dell’evento, al lavo-
ratore viene garantita la conservazione del
posto e, nella gran parte dei casi, altresi una
tutela di tipo economico, che grava sulla
controparte (mantenimento della retribu-
zione) o su soggetti terzi (prestazione previ-
denziale). '

E da osservare che, in quest’ambito, al-
cune condizioni personali (sieropositivita,
tossicodipendenza, onere di familiari stretti
del lavoratore) costituiscono significativi
esempi della tendenza dell’ordinamento
verso forme di tutela che si estendono a
nuove situazioni di bisogno, rilevanti pur
sempre nel quadro del rapporto di lavoro
subordinato; altre (maternita, infortunio,
malattia) sono attributive della tutela (so-
spensiva e/o economica) a nuove categorie
di soggetti protetti, oltre I'ambito tradizio-
nale del lavoro subordinato.

Nell’ambito di considerazioni ora svolte,
va anzitutto sottolineato che la maternita,
tra le condizioni personali tutelate fin dalle
origini (65), in ragione della sua essenziali-

(65) Non & questa la sede per ripercorrere i
noti contenuti della disciplina relativa alla tutela
delle lavoratrici madri, tuttavia il tema trattato in-
duce alla segnalazione di recenti interventi giuri-
sprudenziali tesi al perfezionamento della tutela le-
gislativa. In particolare, quell’orientamento giuri-
sprudenziale relativo ai permessi retribuiti in caso
di parto gemellare, secondo il quale, in ipotesi di
parto gemellare, il datore di lavoro deve riconosce-
re alla madre un numero di ore giomnaliere di ripo-
so retribuito per allattamento e un numero di gior-
ni di permesso retribuito per malattia dei bambini
doppio rispetto a quello previsto dalla legge per
Pipotesi di un solo neonato, ofr. Pret. Venezia, 15
settembre 1998 ¢ Pret. Catania 19 ottobre 1998, in




284

12 e della sua rilevanza costituzionale (artt.
31 e 37 Cost.), nel tempo, & stata estesa al
di 13 dei confini del lavoro subordina-
to (66).

La disciplina della maternita, ancorché
connessa alla peculiare condizione fisiologi-
ca della donna, nondimeno, ha risentito del
processo verso la parificazione dei sessi, co-
sicché alcune norme di tutela, e in partico-
Jare quelle concernenti la tutela conservati-
va, ormai, si riferiscono anche al padre la-
voratore, Gia lart, 7 della legge n. 903 del
1977 individua ‘la figura del padre-

Guida lav., 1998, 49, 24, con nota di GOTTARDYL
Pret. Milano 4 dicembre 1998, ibidem, 50, 11;
Pret. Roma 9 febbraio 1999 e Trib., Trani 19 feb-
braio 1999, ibidem, 1999, 8, 21 ¢ 23; Trib. Vercelli
23 luglio 1999, in Guida lav., 1999, 41, 27, che ha
riconosciuto, in caso di parto trigemellare, da parte
i una lavoratrice con orario di lavoro superiore al-
le sei ore, quattro ore di permesso giornaliero, due
per il primo figlio aumentate di un’ulteriore ora
per ogni altro gemello, Inoltre, merita menzione la
recente sentenza della Corte Costituzionale (30
giugno 1999, n. 270, in Guida lav., 1999, 39, 25,
con nota di Gorraror, Tutela previdenziale della la-
voratrice nell’ipotesi di parto prematuro) che ritiene
illegittimo il comma 1, lett. ¢ dell'art. 4 della legge
n. 1204 del 1971 nella parte in cui non prevede,
per lipotesi di parto prematuro, una decorrenza
dei termini del periodo di astensione idonea ad as-
sicurare una adeguata tutela della madre ¢ del
bambino. La Corte ha rinviato al legislatore o, in
mancanza, al giudice il compito di individuare la
vegola idonea a soddisfare le rilevare esigenze. La
decorrenza potrebbe avvenire al momerito dell’in-
gresso del neonato nella casa familiare o alla data
presunta del termine fisiologico di una gravidanza
normale, La prima ipotesi & analoga a quella relati-
va allaffidamento preadottivo del neonato (Corte
Cost, 24 marzo 1998, n. 332, in Foro 1., 1999, 1,
60), mentre la seconda ¢ accolta nella legge 8 mar-
70 2000, n. 53 relativa ai congedi parentali.

(66) Tuttavia, poiché il tipo di tutela che ha
trovato estensione fuort dal rapporto di lavoro su-
bordinato & solo di tipo economico, € stata trartata
nel paragrafo precedente, appositamente dedicato
alle tutele economiche.
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lavoratore (67) quale titolare del diritto-
dovere di partecipazione alla cura e all'assi-
stenza della prole. Un decisivo passo in
avanti verso la parita sostanziale, :
to compiuto dalla legge 8 marz
53 di recepimento della Diretti
raria 3 giugno 1996, relativa ai
rentali (68). :
Oltre alla maternitd, anche la condizion

(67) Non & possibile ripercorrere Sunditus il
contrasto giurisprudenziale relativo al padre lavo-
ratore, tuttavia non si puo non dar conto delle
principali sentenze in proposito. Cfr. Pret. Milano,
31 ottobre 1978, in Orient. giur, lav., 1979,
con nota di GALLL, Parita di trattamento womo-
donna ed. astensione obbligatoria dal lavoro dope 4l
parto; Corte Cost. 19 gennaio 1987, n. 1, wm Dy
prat. fav., 1987, 6, 403, Sagrra, [ padre lavoratore e
la sentenza 1/87 della Corte Costituzionale, in Mass.
giur. lav., 1987, 135 Licuow, U diritto di assenza
del padre lavoratore; note sui c.d. "permessi di pater-
nitd”, in Il dir di fam: e della persona, 1982, 984;
SuvaGNA, Commento alle sentenza della Corte Cos
del 19/1/1987, in Nuove legg
155; Fruicern, Anche il padre lavoratore ha dirito -
ad assentarsi dal lavoro per accudire il figlio, in.
Corr. giur., 1987, 1, 297; Corte Cost, 15 luglio
1991, n. 341, in Rév. giuwr. lav., 1992, TL, 529; Dy

Nunzio, Un altro passo verso la paritd tra i sessinel

diritto del lavoro, Giur. it., 1991, 1, sez. I;
Cost. 21 aprile 1993, n. 179, in Mass. gin
1993, 143; Corte Cost. 21 aprile 1994
Mass. giur. lav., 1994, 297, con no a di Sar
(68) La legge ¢ diretta a garantire una
conciliazione delle responsability professional
miliari dei lavoratori, condizione indispensabile po
il raggiungimento dell'obiettivo della parita di
portunitd e di trattamento tra le donne e gli uo
ni. Con riferimento al contenuto, il congedo viene
concesso in occasione della nascira o dell'adozione
di un bambino, al fine di consentire la cura del
bambino, ha durata trimestrale e puo essere richie-
sto non soltanto in successione al congedo di ma-
ternita ma in qualsiasi momento, entro un periodo ;
di durata variabile che puo giungere fino agli otto
anni del bambino. La determinazione delle condi-
ioni di accesso e delle modalita di applicazione -
- del congedo & rimessa alle fonti, anche di origine
contrattuale, dei singoli Stati. La legge prevede, in-
vece, una disposizione che assicura al lavo al
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atologica” del lavoratore (invalidita e in-

o (69), malattia (70), tossicodipen-
enza, handicap) risulta protetta, general-

 termine del periodo di congedo, il ritorno al mede-
simo posto occupato in precedenza o equivalente,
'nog,ché misure contro i licenziamenti intimati a
causa della domanda o della fruizione del congedo.
La legge ¢ stata, poi, integrata ¢ chiarita da una se-
rie di altri interventi: Circolare Ministero del Lavo-
ro 7 luglio 2000, n. 43 su cui Gremiant, Maternita:
parte Lastensione obbligatoria flessibile, in Guida al

Jap., 2000, 29, 21; Circolare Ministero del Lavoro
19 luglio 2000, n. 53 su cui GOTTARDL, Congedi pa-
rentali: nuovi chiarimenti dal Ministero, thidem, 30,
12: Cire. INPS 4 settembre 2000, n. 152, ibidem,
35, 27 sempre in tema di flessibilita dell'astensione
obbligatoria; Circolare INPS 23 gennaio 2001, n.
15, in Guida lav., 2001, 6, 20, relativa alle regole
applicative in materia di copertura figurativa, di ri-
scatti e di versamenti volontari, su cui Roba, Con-
gedi parentali: Uultima civcolare dell'lups, ibidem,
15. In giurisprudenza, Trib. Milano, ordinanza 24
gennaio 2001, in Guida lav., 2001, 7, 13, commen-
cata da Gorraroy, La prima sentenza post legge n.
53/2000: § riposi giornalieri in caso di adozione, i,
10.

Sul tema, cfr. Izz1, Conged: parentali: un passo
wanti verso la pariti lavoratori-lavoratrici. in Dir.
at lav, 1997, n. 21, 1523; Gorrakoy, I congeds
parentali in Europa, in Lav. inf., 1996, 15; Ricciar-

o1, Conged: parentali: come wigliorare il rapporto

 ita/lavoro, in Il progetio, 1997, n. 17, 70; Lay, I

congedi parentali e familtari, in Dir. prat. lav.,

97, 40, 2686; GOTTARDI, Congedi parentali (vo-

ce), in Nov. Dig, Utet, 1999; FONTANA, 1i lento ¢

faticoso sviluppo della disciplina sui c.d. “permessi

Ii paternitd”, in questa Rivista, 1999, 1, 407; Gor:

gedi parentali entrano nel nostra orde-

Guida Jav., 2000, 9, 12; Riccaror, [

rentali, in Mass. ginr. lav., 2000, n. 4,

Nz10, La niova tutela della maternitd e

n Guida lav., 2000, 12, 10; Rozza,

ti particolari, ihidem, 15, BONATY,

di parentali e il rapporto di la-

Nuni, La direttiva n. 96/34/CE

, il suo recepimento nell or-

i sligno, in questa Rivista, 2000, 1, 207;

Dew Putess, La muwove disciplina dei congeds paren-

tali, famiitiari e formatsvt, in Riv. it div. lav., 2000,
g o

mente, con tutela sospensiva e/0 economi-
ca, che trova applicazione non piu (o non
soltanto) alllinterno del rapporto di lavoro
subordinato ma anche in riferimento ad al-
tre nuove figure professionali caratterizzate
da debolezza contrattuale analoga a quella
del lavoratore subordinato (71).

In particolare, la riforma previdenziale

mi provvedimenti giuslavoristici della fine del se-
colo scorso: da una parte, la legge 17 marzo
1898, n. 80 — che rese obbligatoria per i datori
di lavoro Passicurazione contro gli infortuni sul
Javoro — rappresenta il primo intervento statale a
wrela di chi, vivendo del proprio lavoro, si viene
a trovare in condizione di bisogno; dall’altra, la
legge 18 luglio 1898, n. 350, che istitui la Cassa
nazionale di previdenza per la vecchiaia ¢ Pinvali-
dita degli operai a carattere volontario. La previ-
denza volontaria si trasformd in obbligatorta con
Pistituzione defla Cassa nazionale per le assicura-
sioni sociali (ddgr. 21 aprile 1919, n. 603) ed ero-
gava pensioni in caso di vecchiaia, invalidita e ai
superstiti. In generale, v. Persian, Diritto della
previdenza sociale, cit,

(70) La turela sospensiva ed economica contro
le malartie & stata I'ultima a trovare realizzazione
mediante un intervento diretto dello Stato. Infatti,
la prima tutela forma di tutela, in tal senso, fu
quella della tubercolosi, considerata malattia socia-
le, istituita con il dl. 27 ottobre 1927, n. 2055. A
questa si aggiunse la tutela contro le malattie pro-
fessionali introdotta con il regio decreto 13 maggio
1929, n, 928. Una tutela della malattia generalizza-
ta, per quasi tutti i lavoratori subordinati, ¢ obbli-
gatoria si ¢ realizzata solo con le casse mutue costi-
tuite ad opera della contrattazione collettiva corpo-
rativa che prevedevano discipline differenziate per
ciascuna delle categorie di lavoratori alle quali si ri-
ferivano. E con la legge di riforma sanitaria (legge
23 dicembre 1978, n. 833), che ha istituito il Servi-
2o sanitario nazionale, che si & passati alla tutela
della salute nella sua globalita e di tutti i cittadini,
senza distinzioni di condizioni individuali e sociali.

- (71) NelPottica dell'irrilevanza della subordina-
zione quale clemento pregiudiziale per 'applicazio-
e delle tutele, la stessa Corte costituzionale ha
esteso la tutela antinfortunistica ad altre figure la-
vorative in base ad una “rendenziale estensione
della garanzia a tutti i soggetti che, per ragioni di
favoro latamente considerate, siano esposti allo
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di cui alla legge 8 agosto 1995, n. 335, ha
introdotto (art. 2, commi 25-32) la piu volte
richiamata gestione separata dell'INPS (72)
finalizzata all'estensione dell’assicurazione
generale obbligatoria per invalidita, vec-
chiaia e superstiti ai soggetti che esplicano
attivita di lavoro autonomo, libero profes-
sionale o sono titolari di rapporti di colla-
borazione coordinata e continuativa non
subordinati (73). In tale gestione sono sta-
te, pertanto, ricomprese le numerose cate-
gorie professionali di recente comparsa nel
mondo del lavoro, che fino ad allora non

stesso rischio obiettivamente riferibile alle lavora-
zioni protette”. Cfr. Corte Cost. 10 dicembre 1987,
n. 476, in Giust. civ., 1988, 1, 316, che ha esteso la
tutela infortuni ai partecipanti all'impresa familia-
re; Corte Cost. 21 marzo 1989, n. 137, in Mass.
giur. lav., 1989, 141; Corte Cost. 2 marzo 1990, n.
98, in questa Rizista, 1990, 11, 383, con nota di
Garra; Corte Cost. 15 luglio 1992, n. 332, in Mass.
gitr. lav., 1992, 451, con nota di ALmraxpl, che ha
esteso la tutela antinfortunistica all’associato in
partecipazione che presti opera manuale. [n gene-
rale, v. CiNeLLy, Previdenza sociale ¢ ovientamenti
della giurisprudenza costituzionale, in Riv. it. dir.
lay., 1999, 1, 73.

(72) Arttualmente il contributo dovuto ¢ del
13% (compresa la quota dello 0,5% per la mater-
nita) in quanto la legge n. 449 del 1997, all'art. 59,
comma 16, aveva previsto un incremento del pre-
lievo contributivo pari al 1,5%, ulteriormente in-
crementato dello 0,5% ogni biennio fino a rag-
giungere, nel 2028, a regime, il 19% ma, come gia
ricordato, la legge n. 488 del 1999 ha raddoppiato
P'aumento biennale al 1% e, pertanto, il traguardo
del 19,5% sara raggiunto nel 2014,

(73) La legge 3 agosto 1998, n. 315, ha, addi-
rittura, esteso ai dottorandi di ricerca 'obbligo di
iscrizione alla gestione separata dell'INPS, sebbene
Part. 2, comma 26, della legge n. 335 del 1995 ab-
bia espressamente escluso da tale obbligo i soggetti
assegnatari di borse di studio. L”INPS &, in segui-
to, intervenuto a ribadire la legittimita di tale ob-
bligo nella circolare 5 maggio 1999, n. 101, in Gui-
da lav., 1999, 19, 78, Per ulteriori chiarimenti v.
Trattamento fiscale delle borse di studio, in Guida
lav., 1999, 40, 65; Il Sole 24 ore, 18 ottobre 1999,
14.

erano protette dal sistema previdenziale. La

tutela di questi soggetti viene arricchita dal-
la legge 27 dicembre 1997, n. 449, che, al-

Part. 59, comma 16, che, come gia anticipa-

to, prevede l'estensione della tutela relativa

alla maternita e agli assegni per il nucleo fa-

miliare attraverso il pagamento di un’ali-
quota contributiva aggiuntiva del 0,5% (74)

¢ dalla legge 17 maggio 1999, n. 144 che,
all’art. 55, comma 1, lett. 9, delega il Go-
verno a stabilire I'estensione dell’obbligo di

assicurazione contro gli infortuni sul lavoro
¢ le malattie professionali ai parasubordina-
ti soggetti a rischi lavorativi specifici (75).

(74) Con il DM, 27 maggio 1998, in G.U. del
24 luglio 1998, n. 171, il Ministero del lavoro ha

disciplinato Pestensione, a decorrere dal 1° gen-
naio 1998, dellassegno di maternita e dell’assegno
per il nucleo familiare ai soggetti tenuti all’iscrizio-
ne alla gestione separata; inoltre, anche 'INPS,
con circolare n. 47 del 1999, in Guida lav., 1999,
10, 32 ¢ circolare 12 luglio 1999, n. 147 ha indica-
to le condizioni e i termini per poter percepire gli
assegni. :

(75) La delega al Governo, contenuta nell’art.
55, comma 1, lett, 2, della legge 17 maggio 1999,
n. 144, ha trovato attuazione con l'art. 5 del d.vo
23 febbraio 2000, n. 38 e, pertanto, i collaboratori
coordinati e continuativi sono assoggertati all’ob-
bligo assicurativo con PINAIL dal 16 marzo 2000.
Per ulteriori chiarimenti, cfr. Circolare INAIL, 11
aprile 2000, n. 32, in Guida lav., 2000, 16, 66, con
articolo di Casarr, Parasubordinats: istruzioni Inail

e calcolo del premio; Di Fusco-Cacciapsciia, Lavo-

ratori parasubordinati e assicurazione Inail, ibidem,
12, 91; Pesst, Prime consideraziont sull estensione
della tutels per gli infortuni e le malatiia professio-

_ nali at lavoratori parasubordinati ad opera del d.lgs.

23 febbraio 2000, n. 38, in Rev. inf. mal. prof.,
1999, 969 ss.; MaGNo, La nuova classificazione dei
dators di lavoro e dei lavoratori ai fini INAIL, in
questa Rvista, 2000, I, 591, in part. 596. Inoltre,
per effetto dell’entrata in vigore dell’art, 34 della
legge 21 novembre 2000, n. 342, c.d. collegato fi-
scale alla finanziaria 2000, sono state introdotte in
materia rilevanti innovazioni concernenti anche i
redditi derivanti da rapporti di collaborazione
coordinata e continuativa, su cui v. INAIL, Nota

T TR R




In riferimento, poi, alle condizioni per-
“sonali del lavoratore che denotano la sensi-
bilita dell’ordinamento verso nuove situa-
zioni di bisogno o, come sono state recente-
mente qualificate dalla dottrina (76), “si-
tuazioni soggettive emergenti” (sieropositi-
vita, tossicodipendenza e alcolismo), il legi-
slatore ha apprestato un apparato di tutele
conservative diversificato.

Se la tutela nei confronti dell’Aids si ri-
solve essenzialmente nella mera protezione
del lavoratore da possibili discriminazioni o
da controlli ingiustificati (su cui infra par.
5), la disciplina relativa al lavoratore tossi-
codipendente ¢ alcalista (D.PR. 9 ottobre
1990, n. 309, come modificato dalla legge
18 febbraio 1999, n. 45) (77) & piu severa e
dettagliata ancorché egli goda esclusiva-
mente di tutela sospensiva (ai fini riabilitati-
vi) e non anche economica (78).

26 gennaio 2001, Assicuraziont Inail dei lavorators
parasubordinatt, in Guida lav., 2001, 7, 93.

~ ; (76) SMURAGLIA, Diritti fondamentali della per-
; sona nel rapporto di lavoro (situazioni soggettive
. emergenti e nuove tecniche di tutela), in Riv. giur.
lav., 2000, 447-481.

(77) Cfr. PANDOLEO, Prime norme contrativali sui
tossicodipendenti, in Dir. prat. lav., 1986, 1068; Frzz,
11 divitto al lavoro dei tossicodipendenti, in Lav. 80, 1990,
609: Pra, Disposizioni per la tossicodipendenza e P Aids
nel rapporto di lavoro, cit.; Toro, La tutela del lavora-
tore tossicodipendente, in Riv. it. dir. lav., 1993, 1, 247,
APPALARDO, Tossicodipendenza. Le ripercussiont sul rap-
1o di lavoro, in Consulenza, 1996, 14, 1309; Prracor,
mpimento del lavoratore per incapacita natura-
usata da etilismo, in Mass. giur. lav., 1997, 423;
na sentenza inaccettabile della Cassazione:
i ha sempre ragione, in Riv. it. dir. lav.,, 1997,

11, D’ Ovio, voce Sospensione del rapporto, in
Dig dise. priv. sez. comm., Torino, 1998, 36, SMURAGLIA,
Diratti fondamentali della persona e rapporto di lavo-
o (situazioni soggettive emergents e nuove tecniche di

tutela), cit., 467.

(78) In particolare, 'art. 125, del D.PR. n. 309
del 1990, prevede per determinate categorie di la-
voratori, destinati a mansioni che comportano ri-
schi per la sicurezza, incolumita e salute dei terzi,
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Anche i portatori di handicap e i loto fa-
miliati sono oggetto di disciplina particola-
re, introdotta dalla legge n. 104 del 1992
(“Legge quadro per 'assistenza, l'integra-
zione sociale e i diritti della persona con
bandicap”), la quale definisce la persona
con handicap (79) — quale nuovo soggetto
di diritti, di garanzie e di tutele, sia nella

accertamenti sanitari obbligatori, prima dell’assun-
zione e periodicamente. Quest’obbligo investe tutti
i lavoratori che svalgano mansioni a rischio, non ri-
levando, in questo caso, il tipo di contratto conclu-
so. Inoltre, Part. 124 stabilisce la conservazione del
posto di lavoro, nel limite di tre anni, per il lavora-
tore che decide di affrontare un programma tera-
peutico e riabilitativo. Questa volta, pero, del dirit-
to ne gode solo il prestatore assunto con contratto
a tempo indeterminato. In quest’ottica & auspicabi-
Je un intervento legislativo che bilandi le situazioni,
quanto meno all'interno del rapporto di lavoro su-
bordinato. A riguardo ¢ stato, giustamente, affer-
mato, Toro, cit., 255, che “questa via ¢&, del resto,
obbligata se non si vuole arrivare all’affermazione
per cui l'ordinamento tutela in modo difforme la
medesima esigenza, sol che di essa sia portatore un
lavoratore assunto a tempo determinato o, invece,
indeterminato”. E da rilevare che la tutela, sia per
il lavoratore tossicodipendente che per i suoi fami-
liari — che possono chiedere una aspettativa per
”concorrere al programma terapeutico e riabilitati-
vo —, & solo sospensiva € non anche economica, in
quanto non & prevista né il mantenimento della re-
tribuzione né un’indennita sostitutiva.

(79 L’art. 3, comma 1, della legge n. 104 del
1992 (come integrata e modificata dalle seguenti
leggi: legge 21 maggio 1998, n. 162, concernente
misure di sostegno in favore di persone con handi-
cap grave; legge 28 gennaio 1999, n. 17, di integra-
sione e modifica della legge 104/1992; e la legge
18 maggio 2000, n. 126, recante disposizioni us-
genti per assicurare la prosecuzione degli interventi
assistenziali in favore dei disabili con handicap in-
tellettivo), definisce soggetto con bandicap chi
“presenta una minorazione fisica, psichica e senso-
riale che sia comunque causa di difficolta di ap-
prendimento e di relazione e integrazione lavorati-
va e che determini un processo di svantaggio socia-
le ¢ di emarginazione”; e, al comma 2, aggiunge
che si tutela il diritto alla persona con handicap ad
ottenere prestazioni e servizi “in relazione alla qua-
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forma di servizi per la prevenzione, la cura
e la riabilitazione che in quella di interventi
di integrazione lavorativa “volti a superare
stati di emarginazione ed esclusione” — e
riconosce tutele di tipo conservativo a favo-
re dei soggetti stessi e dei loro familia-
ri (80).

Per quanto riguarda, invece, le incom-

SRR L2
lita e alla consistenza della minorazione, alla capa-
cita complessiva individuale residua ¢ allefficacia
delle terapic riabilitative”. Infine, al comma 3, vie-
ne individuato il soggetto portatore di un handicap
grave, contraddistinto da una forte riduzione del-
Pautonomia personale e relazionale, al quale si ri-
conosce prioritd nei programmi e negli interventi
dei servizi pubblici.

{80) E all’art. 33, commi 1,2,3 ¢ 6, della legge
0. 104 del 1992 (come modificato dagli artt. 19 e 20
della legge n. 53 del 2000) che troviamo una serie di
agevolazioni che consistono in permessi giornalieri o
mensili e congedi per il lavoratore che assiste il disabile
(parente o affine entro il 3° grado) e per i lavoratori
handicappati in situazione di gravita e, all'art. 80, comma
2, della legge 23 dicembre 2000, n. 388, viene previ-
sta la possibilita di godere di due anni di congedo con-
tinuativo o frazionato, completamente coperti dal pun-
1o di vista economico e previdenziale, per i genitori
di disabili gravi.

In generale, la disciplina & la seguente: la lavo-
ratrice madre o, in alternativa, il padre lavoratore,
possono optare per il prolungamento del periodo
di astensione facoltativa fino al compimento del
terzo anno di etd del bambino handicappato grave,
a condizione che il bambino non sia ricoverato a
tempo pieno presso gli istituti specializzati. Sia il
padre che la madre hanno diritto ad una indennita
giornaliera pari al 30% della retribuzione. 1 benefi-
ciari possono chiedere al datore di lavoro, in alter-
nativa all’assenza facoltativa, di usufruire di un per-
messo giomaliero, retribuito, di due ore, sempre fi-
1o al compimento del terzo anno di eta del bambi-
no. Finché il bambino non ha superata i tre anni
di eta i genitori (la madre o, in alternativa, il pa-
dre) possono allontanarsi dal lavoro in caso di ma-
Jattia documentata del bambino. Dopo i tre anni la
madre o il padre hanno diritto a tre giorni di per-
messo al mese indipendentemente da stati di ma-
Jattia acuta. Possono chiedere i permessi non solo i
genitori del bambino, convivente o anche non con-
vivente, ma anche i parenti o affini entro il 3% gra-

benze riguardanti la cura dei familiari del
lavoratore, sono stati previsti permessi e
congedi per decessi, gravi infermit ray
motivi familiari con un regolamento (DM
21 luglio 2000, n. 278) che, con ritardo, da
attuazione al rinvio operato dall’art. 4, della
legge n. 53 del 2000 relativa ai congedi pa-
centali. Sebbene la materia fosse, in parte,
regolata dai contratti collettivi, la previsione
legislativa — che adegua la normativa italia-
na a quella europea — segna I'importanza
acquisita nell’ordinamento positivo degli in-
teressi ai quali viene accordata protezione
per il tramite di questa tipologia di congedi,
nonché la necessita di una disciplina orga-
nica ed omogenea (81). -
Infine, tra le condizioni personali attri-

do o il coniuge dellhandicappato convivente. In
questo caso il diritto scatta a condizione che non
esista altro soggetto, non lavoratore convivente, in
grado di assicurare I'assistenza. E ancora. & impor-
tante che la legge, all'art. 33, comma 5, abbia pre-
visto di agevolare Pattivita lavorativa di questi geni-
tori nel senso di sceglicre, ove possibile, la sede di

lavoro pil vicina al proprio domicilio e quindi pia

consona alle loro esigenze e di non essere trasferit,
senza il loro consenso, ad altra sede (sul cfr.
infra nota n, 107). Sull’argomento cofr. Cire. INPS
18 febbraio 1999, n. 37, in Guida lav., 1999, 8, 24;
Messaggio INPS, 15 marzo 1999, n. 23307, thidem
13, 22; Circ. INPS 17 luglio 2000, n. 133, Gu
fav., 2000, 29, 15, su cui Gorragoy, Permesst ¢ con-
geds per persone bandicappate, i em, 12; o, 1l
congedo per la cura di figh disabili gravi, thidem,
2001, 2, XXIX dell'inserto. -

(81) DM. 21 luglio 2000, n, 278 (G.U. 11 ot-
tobre 2000, n. 238), in' Guida lav., 2000, 41, 16.
Non & possibile, in questa sede, sviluppare fundi-
tus quanto previsto dal D.M., i limitiamo, per-
tanto, ad alcune brevi osservazioni. Finora la ma-
teria era regolata, in maniera frammentaria, dai
contratti collettivi e, pertanto, sono fatte salve le
condizioni di miglior favore ivi previste e viene
escluso il cumulo del trattamento legislativo con
quello contrattuale. In particolare, il D.M. preve-
de tre giorni lavorativi di permesso retribuito (a
carico del datore di lavoro) all’anno in caso di de-
cesso o documentata grave infermita del coniuge,
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butive di una tutela conservativa, devono
essere segnalate quelle collegate all’adempi-
mento di doveri (servizio militare e civile),
allo svolgimento di funzioni pubbliche elet-
tive e all’esercizio di diritti (nella fattispe-
cie, il diritto allo studio). In particolare, du-
rante il servizio di leva non & prevista alcu-
na retribuzione o indennita economica col-
Jegata al sospensione del rapporto di lavo-
ro, ma il periodo viene computato ai fini
dell’anzianita di servizio; nel caso di funzio-
ni pubbliche elettive, i lavoratori (in appli-
cazione dell’art, 51, comma 3, Cost.} posso-
" no godere di un'aspettativa non retribuita
per tutta o parte del mandato, durante la
quale & accreditata una contribuzione figu-
rativa, o, in alternativa, di permessi; nel ca-
so del lavoratore studente, egli gode di per-
~ messi giornalieri retribuiti per sostenere
~ prove di esame (82).

5. Tutele garantite mediante la tecnica del
divieto.

Tra le tutele riconducibili alle condizioni
personali del lavoratore un ruolo fonda-

anche legalmente separato, o di un parente entro

il secondo grado, anche non convivente, o del
~ convivente o altro soggetto componente la fami-

glia anagrafica del lavoratore. Prevede, inoltre, un
~ periodo di congedo non retribuito per un periodo
continuativo o frazionabile ma non superiore ai
due anni nell'arco della vita lavorativa per gravi
motivi familiari. Per un primo commento, v. Gor.
axon, [l regolamento sui congedi per eventi e cause
colari, in Guida lav., 2000, 41, 12; DeL Punta,

omento, per tutti, PERONE, Statuto
fer lavorators, Torino, 1997, 133, secondo il quale
“lo specifico rilievo dei permessi va scorto nella lo-
ro funzione che (...) riguarda interessi riconducibili
direttamente alla persona del lavoratore”. Sul lavo-
ratore studente sia consentiro rinviare a Drrra Roc.
cA, Il lavoratore studente universitario, in Riv. it.
o dir. lav., 1997, 11, 142.

mentale viene svolto dalla tutela antidiscri-
minatoria (83). Posto che la discriminazio-
ne consiste in una ingiustificata differenza

(83) Tuttavia, deve essere precisato che la tute-
la antidiscriminatoria non pud essere confusa con
un inesistente principio generale di parita di tratta-
mento che, invece, trova conferma in disposizioni
particolari che impongono tale parita in determina-
te situazioni. In particolare, & di grande rilievo il
principio di pari trattamento retributivo di donne
e minori rispetto all'uomo adulto a parita di lavoro
(nel senso di parita di mansioni e non di rendi-
mento). Inoltre, per il conseguimento di un’effetti-
va paritd tra vomini e donne, al di la dell'aspetto
retributivo gia garantito come diritto, & prevista
I'adozione di apposite misure per assicurare pari
opportunita ed evitare discriminazioni anche me-
diante azioni positive. In generale, cfr. PERONE (a
cura di), Paritd womo-donna. La legge sulla parit
tra womini e donne, Roma, 1978; D Luca, La legge
sulla paritd di trattamento tra womini ¢ donne in
materia di lavoro: prime considerazioni, cit., 465;
Treu, Commento alla legge 9/12/1977, n. 903, cit.,
787: DE Cristoraro, Tutela e/o parita?, cit., 147;
TomasoNE, La legge sulle azioni positive dalla parita
formale alla parita sostanziale, in Lav. inf., 1991, n.
7, 5: De Cristoraro, La legge italiana per la pariti
di opportunita delle lavoratrici, Commento alla L
10 aprile 1991, n. 125, cit., 2; Pessi, Riflessioni sulla
legge n. 125 del 1991, in questa Rivista, 1993, 1,
103; Ip., Lavoro e discriminazione femminile, in
Riv. giur. lav., 1994, 3, 413-479; Gorraroy, Pronio-
zione delle pari opportunita, in Guida al lav., 1999,
23, 24, Sul principio di parita di trattamento nel
divitto comunitario, cfr. FooLia, I dialogo fra ordi-
namento comunitario e ordinamento nazionale del
lavoro: la ginvisprudenza, in Dir. Lav. Rel Ind.,
1992, 781; D’EHlarmant Francors, [/ lavoro femmini-
le nella giurisprudenza europea: paritd e tutela, in
questa Rivista, 1993, 1, 371; BaLListrero, Pari op-
portunita ¢ azioni positive. Il diritto comunitario ¢
la sua applicazione nell' ordinamento giuridico italia-
no, in Pari e dispari, 1994, n. 4: Focria, I principto
di parita di trattamento: nuovi spunti da! diritto co-
munitario, in questa Revista, 1994, 11, 187; Rivara,
Discriminazione e effettivita nella recente giurispru-
denza della Corte di giustizia della Comunita euro-
pea, in Lav. dir, 1995, 79; Roceria, La Dirvettiva
comunitaria sulla parita di trattamento nelle conds-
zioni di lavoro negli orientamenti della Corte di
Giustizia: wia giurispradenza ancora in evoluzione,
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di trattamento dovuta 2 determinati fattori
tipizzati dal legislatore che rispondono al-
Pesigenza di tutela di liberta fondamentali
(politica, sindacale, religiosa) o caratteri
propri della persona (sesso, lingua, razza,
nazionalita, etnia, infezione da Hiv) Vordi-
namento dispone la nullita di qualsiasi pat-
to od atto diretto alla discriminazione del
prestatore di lavoro per ragioni sindacali,
politiche, religiose, razziali, di lingua o di
sesso (art. 15 stat. lav. come novellato dal-
Part. 13 della legge n. 903 del 1977), per in-
fezione da Hiv (art. 5, comma 5, legge n.
135 del 1990), e, da ultimo, per ragioni na-
sionali, etniche o di cittadinanza (artt. 43 €
44 d.lvo 25 luglio 1998, n. 286).

1 atteggiamento del legislatore mostra la
progressiva affermazione di un generale
principio di non discriminazione, sia nel-

in Dir. rel, ind., 1996, 81. In riferimento alla legitti-
mita delle quote riservate alle donne nell’accesso al
lavoro o nella progressione di carriera, in caso di
qualificazione pari a quella dei concorrenti maschi,
cfr. Corte di Giustizia 17 ottobre 1995, C-450/
1993, Kalanke v. Bremen, in questa Rivista, 1993,
11, 421, con nota di FocLia, La Corte di Giustizia
rifiuta le quote di riserva a favore delle lavoratrici? ¢
in Mass. giur. lav., 1996, 202; Corte di Giustizia 11
novembre 1997, C-409/1995, Marshall v. Land
Nordrhein-Westfalen, in questa Rivista, 1998, 1L,
109, con nota di Aiks, Azioni positive ¢ pariti di
trattamento womo-donna nel diritto comunitario: la
Corte di Ginstizia supera Uindirizzo Kalanke?, e in
Riv. giur. lav., 1997, 11, 325; BALLESTRERO, Azioni
positive ¢ quote nel giudizio di due autorevoli Cortt,
in Scareont (a cura di), La pari opportunita nella
rappresentanza politica e nellaccesso al lavoro. 1 st-
stemi di quote al vaglio di legittimita, Trento, 1997,
37, Ouvirro, Lavoro femminile ¢ “quote riservate”,
in Riv. giwr. lav., 1997, 1, 36 VENEZIANT, A proposito
di quote e percentuale nel divitto del lavoro italiano
¢ comunitario, in Riv. it. dir. lav., 1997, 1, 337;
Scareont, La sentenza Marshall su sistemi di quote:
continuitd e discontinutla rispetto a Kalanke, in Riv.
giur. lav., 1996, n. 1; Cavara, Le “quote condiziona-
te” a favore delle donne al vaglio della Corte di Lus-
semburgo, in Riv. it. dir lav.; 1998, 11, 207.

ALl DEL LAVORATORE

Paccesso al lavoro che nelle condizioni di
lavoro, anche oltre il lavoro subordinato.

Infatti, senza soffermarsi sulle norme an-
ridiscriminatorie “storiche” — come quelle
a danno della donna, o per Peta, ragioni
politiche, sindacali e religiose — cio che
qui preme sottolineare & Pestensione della
tutela antidiscriminatoria verso nuove fatto-
ri tipizzati dal legislatore in relazione a pe-
culiari condizioni del soggetto.

Cj si riferisce, in particolare, alla tutela
dellinfezione da Hiv (AIDS), per la quale il
legislatore ha dovuto apprestare una speci-
fica forma di tutela in considerazione del
notevole impatto sociale sul mondo del la-
voro (legge 5 giugno 1990, n. 135) (84). In-
dubbiamente, I'emergere di tali nuove pato-
Jogie comporta il diffondersi di un nuovo
possibile fattore di discriminazione nel mon-

Spatiedub

(84) Sull’argomento, cfr. Dit Lecce, Adds: test
anti-Hiv e possibili discriminazioni del lavoratore
steroposttive, in Lav. 80, 1988, 599; Pira, Dispost-
zioni per la tossicodipendenza ¢ PAids nel rapporto
di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1990, , 198; Buan-
coneCINy, L'infezione da vitus da Hiv e il rapporio di
lavoro, ibidem, 227; APOLLONIO, Rapporto di lavoro
¢ Aids, in Dir. prat. lav., 1990, 3021; Zocerr DeL.
Trecco, Aids e informazions sul patrimonio geneti-
co, ihidem, 1991, 1649; Gront, Accertamenti stero-
logici del sangue in tema di infezioni da Hiv. Pro-
blematiche giuridiche, in Foro it., 1991, 564; AAVV.,
Aids e lavoro, Torino, m;',myﬁcemamenti
obbligatori sul lavorato infezione da

e

ore in tend di
Hip e principi costituzionali, in questa Rivista,
1994, 11, 478; ALAIMO, Aids e lavoro nella recente
giurisprudenza italiana e comunitaria, in Lav. dir.,
1996, 350; VALLEBONA, Tossicodipendenze (dir. lav.),
voce, in Enc. giur: Treccani, 1997, 3. Caruso, Ards e
rapporto di lavoro, in Riv. it dir lav., 1998, 1, 111;
Topo, Minorita psico-fisiche ¢ lavoro: handicap, ste-
roposttivitd, tossicodipendenza, in ‘CAPPELLETTI-
Garra (a cura di), Diritto lavore altevita. Figure del-
la diversita e modelli culturali, Napoli, 1998, 251-
264: SMURAGLIA, Diritti fondamentali della persona
nel rapporto di lavoro (situazioni soggettive emer
genli ¢ nuove tecniche di tutela), cit.; 468.




“do del lavoro, che l'intervento legislativo
~ vuole fronteggiare (85).

Sintomatico della sensibilita del legislato-
re verso nuovi fattori di discriminazione ¢
~altresi il d.lvo 25 luglio 1998, n. 286 (86)

~ suno pud essere SOLOPOStO, senza il suo consenso,

ad analisi tendenti ad accertare 'infezione da Hiv
“se non per motivi di necessita clinica nel suo inte-
 resse (..). L'accertata infezione da Hiv non puo co-
stituire motivo di discriminazione, in particolare per
Pisctizione alla scuola, lo svolgimento di attivith spor-

~voro”. Su tale norma si & abbattuta la scure, peral-
 tro un pd spuntata, della Corte Costituzionale 2 giu-
gno 1994, n. 218, in questa Rivista, 1994, I1, 478,
~ con una sentenza di tipo additivo, che ba dichiara-
 to la parziale illegittimita dell'art. 5, comma 3 ¢ 5,
 della legge n. 135 per contrasto con l'art. 32 Cost.,
~ “nella parte in cui non prevede accertamenti sani-
 tari dell'assenza di sieropositivita all'infezione da Hiv
condizione per l'espletamento di attivita che
comportano rischi per la salute dei terzi”.
(86) Cfr. Testo unico dell’immigrazione (D.lvo
25 luglio 1998, n. 286, S.0. n. 139/L alla G.U. 18
agosto 1998, n. 191), in Guida al lav., 1998, 35, 35;
Regolamento di attuazione D.P.R. 31 agosto 1999,
0. 394, fhidem, 1999, 45, inserto; circolare Inps, 21
- aprile 2000, n. 82, ihider, 2000, 18, 119, relativa ai
 requisiti e modalita per la concessione dell’assegno
~ sociale agli stranieri; Circolare Ministero del Lavo-
1o 25 luglio 2000, n. 55, ibidem, 2000, 36, 10, con
- la guale il Ministero fornisce alcune precisazioni
* per lapplicazione della normativa relativa al rila-
scio delle autorizzazioni al lavoro degli stranieri, In
giurisprudenza, v. Corte Cost. 30 dicembre 1998,
n. 454, in Giur. cost., 1998, 3765 e Riv. crit. dir.
lav., 1999, 277 con nota di Guariso, Sul principio
di parité di trattamento fra lavoratori italiani ed ex-
nitari, Sull argomento, cfr. Barsera, Discri-
d uguaglianza nel rapporto di lavoro,
M 91; BALLESTRERO, Lavoro subordinato e
- diser zione fondata sulla cittadinanza, in Giorn.
dir lav. rel. ind., 1994, 481; Lo Faro, Immigrazio-
ne, lavoro e cittadinanza, in Giorn. dir. lav. rel ind.,
1997, 535; Damiant, Le politiche dell’immigrazio-
nein Italia in base alla legge n. 40/1998, in Dir. rel.
ind., 1999, 311-320;Viscom1, La legge italiana del
1998 sul lavoro immigrato extracomunitario, in
CavperLrr-Gagra (a cura di), op. ¢it., 283-307; Ca.
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che prende atto della presenza ormai strut-
turale di immigeati in Italia ¢ si preoccupa
quindi di tutelare la condizione dello stra-
niero, soggetto “debole” in quanto “diver-
s0” per cultura, tradizioni, religione, abitu-
dini. Tl decteto, agli artt. 43-44, definisce la
nozione di discriminazione per motivi raz-
ziali, etnici, nazionali, religiosi, linguistici ¢
di cittadinanza, riferendosi ad ogni compor-

tamento che, direttamente o indirettamente,

comporti una distinzione, esclusione, restri-
zione o preferenza basata su uno dei motivi
individuati ed avente per scopo o effetto di
distruggere o di compromettete il ricono-
scimento, il godimento o l'esercizio in con-
dizioni di parita dei diritti umani e delle li-
berta fondamentali in campo politico, eco-
nomico, sociale e culturale e in ogni altro
settore della vita pubblica.

Infine, occorre accennate ad altre tutele,
collegate alle condizioni personali del lavo-
ratore, basate sulla tecnica del divieto im-
posto al datore di lavoro: tutele che eviden-
ziano il rafforzamento normativo dei diritti
della persona, alla quale & riconosciuto, in
costanza di rapporto di lavoro, il diritto ad
utilizzare parte del tempo tradizionalmente
destinato al lavoro per scelte collegate al
mondo degli affetti familiari.

Innanzitutto, per proteggere la funzione
familiare del lavoratore o della lavoratrice
(cura dei figli, assistenza del coniuge o di
parenti prossimi in caso di gravi e docu-
mentati motivi familiari) il legislatore ha
posto il divieto di licenziamento per mater-
nita (art. 3 legge n. 860 del 1950, art. 2 leg-
ge n. 1204 del 1971 come modificata dal-

sypLvitRl, Le garanzie contra le discriminazioni sul
lavoro per motivi razziali, etnici, nazionali o religio-
si, in Dir. Rel Ind., 1999, 321-331; SmuracLiA, Di-
vitti fondamentali della persona nel rapporto di lavo-
ro, cit., 471; GarorarLo-McBrirTon, DImmigrazione ¢
Lworo: note al TU. 25 luglio 1998, n. 286, in Riv.
giur. lav., 2000, 483.




* do del lavoro, che lintervento legislativo
vuole fronteggiare (85).

Sintomatico della sensibilita del legislato-

re verso nuovi fattori di discriminazione €

altresi il d.Ivo 25 luglio 1998, n. 286 (86)

(85) Dispone, infatti, I'art. 5 della legge che "nes-

se non per motivi di necessita clinica nel suo inte-

stituire motivo di discriminazione, in particolare per
. Tiscrizione alla scuola, lo svolgimento di attivita spor-
tive, per Faccesso o il mantenimento dei posti di la-
voro”. Su tale norma si ¢ abbattuta la scure, peral-
 tro un pd spuntata, della Corre Costinuzionale 2 giu-
~ gno 1994, n. 218, in questa Rivista, 1994, 11, 478,
" con una sentenza di tipo additivo, che ha dichiara-
to la parzale legittimita dell'art. 5, comma 3 e 5.
- della . 135 per contrasto con art. 32 Cost.,
in cui non prevede accertamenti sani-
‘assenza di sieropositivita all'infezione da Hiv
condizione per I'espletamento di attivita che
comportano rischi per la salute dei terzi”.
(86) Cfr. Testo unico dell'immigrazione (D.lvo
25 luglio 1998, n. 286, S.0. n. 139/L alla G.U. 18
- agosto 1998, n. 191), in Guida al lav., 1998, 35, 35;
Regolamento di attuazione D.P.R. 31 agosto 1999,
n. 394, ibidem, 1999, 43, inserto; circolare Inps, 21
aprile 2000, n. 82, tbidem, 2000, 18, 119, relativa ai
 requisiti ¢ modalitd per la concessione dell’assegno
~ sociale agli stranieri; Circolare Ministero del Lavo-
- ro 25 luglio 2000, n. 55, fbidem, 2000, 36, 10, con
la quale il Ministero fornisce alcune precisazioni
per I'applicazione della normativa relativa al rila-
 scio delle autorizzazioni al lavoro degli stranieri. In
~ giutisprudenza, v. Corte Cost. 30 dicembre 1998,
1. 454, in Giur. cost., 1998, 3765 ¢ Rav. crit. dir.
lav., 1999, 277 con nota di Guariso, Sul principio
ta di trattamento fra lavoratori italiani ed ex-
nitari, Sull'argomento, cfr. Barera, Discri-
e ed uguaglianza nel rapporto di lavoro,
Lilas 991: BALLESTRERO, Lavoro subordinato ¢
discriminazione fondata sulla cittadinanza, in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 1994, 481; Lo Faro, Immigrazio-
ne, lavoro e citiadinanza, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
1997, 535; Damiany, Le politiche dell’ immigrazio-
nein Ltalia in buse alla legge n. 40/1998, in Dir. rel.
ind., 1999, 311-320;Viscomt, La legge italiana del
1998 sul lavoro tmmigralo extracomunitario, in
Carprriert-Gagra (a cura di), op. ¢it., 283-307; Ca-
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che prende atto della presenza ormai strut-
turale di immigrati in Italia e si preoccupa
quindi di tutelare Ja condizione dello stra-
niero, soggetto “debole” in quanto “diver-
so” per cultura, tradizioni, religione, abitu-
dini. T decteto, agli artt. 43-44, definisce la
nozione di discriminazione per motivi raz-
ziali, etnici, nazionali, religiosi, linguistici e
di cittadinanza, riferendosi ad ogni compor-
tamento che, direttamente o indirettamente,
comporti una distinzione, esclusione, restri-
zione o preferenza basata su uno dei motivi
individuati ed avente per scopo o effetto di
distruggere o di compromettere il ricono-
scimento, il godimento o l'esercizio in con-
dizioni di parita dei diritti umani e delle li-
berta fondamentali in campo politico, eco-
nomico, sociale ¢ culturale e in ogni altro
settore della vita pubblica.

Infine, occorre accennare ad altre tutele,
collegate alle condizioni personali del lavo-
ratore, basate sulla tecnica del divieto im-
posto al datore di lavoro: tutele che eviden-
ziano il rafforzamento normativo dei diritti
della persona, alla quale ¢ riconosciuto, in
costanza di rapporto di lavoro, il diritto ad
utilizzare parte del tempo tradizionalmente
destinato al lavoro per scelte collegate al
mondo degli affetti familiari.

Innanzitutto, per proteggere la funzione
familiare del lavoratore o della lavoratrice
(cura dei figli, assistenza del coniuge o di
parenti prossimi in caso di gravi e docu-
mentati motivi familiari) il legislatore ha
posto il divieto di licenziamento per mater-
nita (art. 3 legge n. 860 del 1950, art. 2 leg-
ge n. 1204 del 1971 come modificata dal-

stELvEIR), Le garanzie contro le discriminazioni sul
lavoro per motivi razxiali, etnici, nazionali o religio-
si, in Dir. Rel Ind., 1999, 321-331; SMURAGLIA, Dr-
ritti fondamentali della persona nel rapporto di lavo-
r0, cit., 471; Garoraro-McBrirton, Immigrazione ¢
lavoro: note al TU. 25 luglio 1998, n. 286, in Riv.
giur. lav., 2000, 483.
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Part. 17 della legge n. 53 del 2000) (87)
nonché a causa di matrimonio (art. 1, com-
ma 1, legge n. 7 del 1963). Tale tutela opera
oggettivamente in presenza dell’evento pro-
tetto (matrimonio o maternita), a prescin-
dere dalla loro conoscenza da parte del da-
tore di lavoro al momento del recesso. Si
tratta di un divieto che ha lo scopo di ga-
rantire Deffettivita della tutela, assicurando
la conservazione del posto di lavoro nel
momento di maggior bisogno e inibendo lo
svolgimento di date mansioni pericolose, fa-
ticose ed insalubri durante il periodo di ge-
stazione e fino a sette mesi dopo il parto
(art. 3 legge n. 1204 del 1971) (88).

Giova ricordare come sia stato novellato
Part. 5 della legge n. 903 del 1977, che con-
servava il divieto di lavoro notturno, dal-
lart. 17, comma 1, legge n. 25 del 1999 (89),
che lo ha reimpostato salvaguardando la
funzione familiare dei genitori (90).

Anche in riferimento alla disciplina pro-

(87) Pertanto & vietato il licenziamento della la-
voratrice madre nel periodo dall'inizio di gestazione
fino al compimento di un anno di eta del bambino
e del padre per il periodo dell'astensione obbligato-
ria di tre mesi successivi alla nascita del figlio e fino
al compimento di un anno di eta del bambino. L'art.
2, comma 3, della legge n. 1204 del 1971 prevede che
il divieto non si applica nelle seguenti ipotesi: ) col-
pa grave del lavoratore, costituente giusta causa di ri-
soluzione del contratto; b) cessazione dellattivita del-
P'azienda alla quale il lavoratore & addetta; o) ultimazione
delle prestazioni per le quali il lavoratore ¢ stata as-
sunto o risoluzione del rapporto di lavoro per scaden-
za del termine, Cfr. BALZARETTL, Brevi spunti sulle ec-
ceziont-al divieto di licenziamento della lavoratrice ma-
dre, in Lav. prev. oggi, 1995, L.

(88) MormiLt, Voce Lavoratrici madri, in Enct:
cl. giur, Roma, 1993, 3280. :

(89) In generale, la disciplina del lavoro nottur-
no & stata riformata dal d.vo n. 532 del 1999, in
attuazione della delega contenuta nell'art. 17 della
legge n. 25 del 1999; v. anche Circolare Min. Lav.
14 marzo 2000, n. 13, in Guida lav., 2000, 12; 58.

(90) Sicché attualmente il lavoro notturno della
donna ¢ vietato solo nel periodo “dall’accertamen-

recepito la Direttiva Cee 94f§3

 febbraio 2000

tettiva dei minori (legge 17 ottobre 1967,
977, come modificata dal d.lvo 4 agos
1999, n. 345) (91) la tecnica di tutela,
ragione dell’eta, utilizzata dal legislatore
sempre quella del divieto. Infatti, viene v
tata Passunzione di minori di 15 anni (9
lorario di lavoro & sottoposto ad un lim
massimo, differente per gl adolescenti
fanciulli; & vietato il lavoro notturno salvc
caso delle prestazioni nel mon o dello sp
tacolo; & garantito un petiodo minim

ferie annuali retribuite. i 0

6. Tutele promozionals.

Per alcune categorie di condizioni per

s ———

to dello stato di gravidanza fino al compimentc
un anno di eta del bambino” (art. 5, comma 1,
ge n. 903 del 1977 nuovo testo), mentre noON |
essere imposto contemporaneamente ad entram
genitori di un figlio di eta inferiore ai tre anni,
Punico genitore affidatario di un figlio di eta &
riore a dodici anni e al genitore con a carico un

(91) 1999
ottobre 1999 lintegrato e corretto dal
sto 2000, n. 262, in Guida lav, 2000, 39,

dei giovani sul lavor no
stero del Lavoro 5 gennaio 2001
lav., 2000, 302 ¢
guardante “11 di
sposizioni del d.vo

La protezione
giovani sul lavoro, in at. lav., 1999, 3
Mascrerons, Tutela del lavoro minorile: la nuov
sciplina, in Guida lav., 1999, 41, 10; Bonart, N
regole per lammissione al lavoro dei minori, in.
da lap.. 1999, 41, 14; Ip, La disciplina del rapf
di lavoro dei winori, ibidem, 2000, 39, 12, G
oni, Obbligo formativo ed etd per lammissior
lavoro, thider, 17; Nunw, 1L lavoro dei minor,
terventi recenti internazionali e interni, in Riv.
{av., 2000, 635. _

(92) Con due eccezioni: ¢ abbassata a 14
per il lavoro agricolo, domestico e il lavoro leg
non industriale ed & innalzata a 16 o 18 per
lavori, pesanti o pericolosi, individuati nel de
n. 432 del 1976.
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nali — come la giovane eta, la residenza nel
Mezzogiorno o essere portatori di hand:-
cap fisico o psichico — considerate dal legi-
slatore portatrici di una intrinseca debolez-
za, viene apprestata una disciplina legislati-

va promozionale (93), volta a determmare

P'accesso “agevolato” al lavoro,

- In riferimento all’eta, &
cittadini in tre classi: I'eta scolare, tenden-
zialmente coincidente con la fanciullezza
nel senso del diritto del lavoro; Teta lavora-
tiva, comprendeme i’adoiescénza e I’eta

da una legislazione “protettiva” dei primi
'delnmecem;o - quando d pmblmna era,

ma Ze@siazxona promozmnale —
‘nel momento in cui il pmbkma cruciale &
diventato quello di assicurare un’occupazio-
ne, anche al di fuori del lavoro subordinato
— raggiunta l'cta lavorativa (95).

(93) Come ¢ stato affermato di recente, Liso,
Brevi note a proposito dell iniziativa legislativa in
materia di lavori atipici, in Mass. giur. lav., 2000,
860, “la funzione del diritto del lavoro non ¢ pin
 difensivistica, vuole anche essere promoziona-
un bene prtmarlo, loccupazxone Se si vuole,
protemva & perseguita con modalita con-
 termini pilt coerenti con il mutato conte-
omico, attraverso una selezione e gradua-
fqm:d’eg)i interessi oggetto di prote-

m!da gmr;dzca della vita ma-
eta dell'womo, in Riv. trim. dir.
.Vﬂgm:alare del Ministero del lavoro
n, 52 del 10 aprile 1998 — in cui vengono fornite
le direttive per 'attuazione degli impegni assunti
dai rappresentanti degli Stati comunitari, nel corso
dell'incontro tenutosi a Lussemburgo il 21 novem-
bre 1997, allo scopo di incoraggiare I'occupazione
e favorire incentivi ai disoccupati nella ricerca di

¢ dato dividere i

 visione ha. co}:nsposm un dxsmso mo&.iu &
 atteggiarsi del fegislatare. Infatti, si & passati

In considerazione della situazione di for-
te disoccupazione, attenzione del legislato-
re e delle parti sociali si & spostata verso i
giovani (considerati tali fino ai 32 anni),
dando luogo ad una disciplina “propulsiva”,

che va oltre la prospettiva della mera tutela,
_ incentrandosi nella promozione e incentiva-

zione dell'occupazione giovanile, spesso al
di fuori del rapporto di lavoro subordina-
to (96). :

“occasiont di lavoro — vengono individuate tre t-
pologie di giovani disoccupati tra i 18 e i 25 anni;
1} disoceupati iscritti da piu di 6 mesi e che da pin
- i un anno non hanno contatti con la sede; 2) di-

soccupati da pin di 6 mesi ¢ pid vicini ai 25 annj;
3) dxsaccugam senza anzianita di iscrizione e pit vi-
cini ai 18 anni. V. Guida lav., 1998, 17, 13. Sull'ar-
gomento, tra gli aleri, cfr. Mmmom I problema
dell'vecupazione nel divitio del lavoro, in questa Ri-
vista, 1995, 1, 119; Revsew, Occupati e disoccupati
i Italia, Bologna, 1997; Baviern, Disoccupazione e
lavoro, Torino, 2000; Barsera, A che punto ¢ ['inte-
graxione delle politiche dell'occupazione nell Unione
europea?, in Dir. vel. ind., 2000, n. 2, 166.

(96) Quel che preme mettere in luce @ il pas-
saggio dalla tutela promozionale nell'ambito del rap-
porto di lavoro subordinato — attraverso 'appren-
distato (legge 19 gennaio 1935, n. 25 e successive
modifiche}, il contratto di formazione e lavoro (leg-
ge 19 dicembre 1984, n. 863 e successive modifi-
che) e il parr-time (dlvo 25 febbraio 2000, n. 61
che, all’art. 11, ha esplicitamente abrogato le
previgenti disposizioni contenute all'art. 5 della leg-
ge n. 863 del 1984 e successive modifiche) (per un
ptimo commento, cfr. Renoiva, La nuova disciplina
del lavoro a tempo parziale, in Guida lav., 2000, 13,
12; Bonar, Previdenza e contribuii nel nuovo part-
time, ibidem, 22; Pawaro, L'iter legislativo della ri-
forma, ibidem, 28&; Vaviesons, La nuova discipling
del lavoro a tempo parvale, in Mass. gaur. lav,, 2000,
492; Pavareont, La riforma del part-time, in Riv. It.
Dir. Lav., 2000, 1, 207; Romer, Prime riflessioné sul-
la nuova legge sul rapporto di lavoro u tempo parzia-
le, in ADL, 2000, 247) — ad una che va al di la
del lavoro subordinato, pur di garantire un ingres-
so nel mondo del lavoro - attraverso i piani di in-
serimento professionale (legge n. 451 del 1994 ¢
successive modifiche), le borse lavoro (legge n. 196
del 1997), i lavori socialmente utili, i tirocini forma-
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Oltre Peta, & la residenza a porsi come
condizione giustificatrice di peculiare atten-
sione della normativa giuslavoristica di tipo
promozionale. Gran parte dei ”nuovi lavo-
1" configurati dal legislatore richiedono, tra
i requisiti, che le aziende operino nelle aree
del Mezzogiotno. Lo stesso requisito & richie-
sto per gli sgravi contributivi (previsti dall'art.
18 del d.l. n. 918 del 20 agosto 1968, con-
vertito nella legge 25 ottobre 1968, n. 1089,
ed ora regolati dall'art. 59 del T.U. appro-
vato con D.PR. 6 marzo 1978, n. 218 e suc-
cessive modifiche) che hanno la finalita, da
un lato di sostenere le imprese operanti nel
Mezzogiorno, dall’altro, di incentivare I'oc-
cupazione dei lavoratori cola residenti.

Appunto per assicurare tale ultima fina-
lita la giurisprudenza (97), attraverso un
itinerario contrastato, ¢ giunta ad affermare

tivi e di orientamento —, Per una prospettiva ¢o-
munitaria, Barristy, 1 dibattito sul reddito minino
nei paesi della CEE, in questa Rivista, 1994, 1, 116,
In generale, cfr. Samek Lupovicl, Europa. Politiche
occupazionali e workfare: un ‘analisi comparativa, in
Assist. soc., 1999, n. 3-4, 100; SCIARRA, Parole vec-
chie e nuove: diritto del lavoro ¢ occupazione, in
Seritti in onore di Gino Giugni, Bari, 1999, 1151;
Caruso, Alla ricerca della “flessibilita mite”: il terzo
pilastro delle politiche del lavoro comunitarie, in Dir
vel. ind.. 2000, 141; Ficary, Occupazione Hlessibile e
persona del lavoratore, Roma, 2000.

(97) Cass. S.U. 22 aprile 2000, n. 5311, in
Mass. giur. lov., 2000, 951, con nota di G. Sanpur-
11, L'ultima sentenza della Cassazione sugli sgravi
nel Mezzogiomo, e in Guida al lav., 2000, 20, 43,
con nota di SuvesTR, I principio della residenza per
gli sgravi al sud; Cass. S.U. 25 ottobre 1999, n.
753, in Guida lav., 1999, 43, 29, con nota di Bona.
11, Sgravi al Sud solo per la manodopera locale, se-
condo la quale “quello che rileva & la situazione del
lavoratore, che, indipendentemente dal Juogo di

nascita, effettivamente sia residente nelle zone pro- -

tette, senza che abbia rilievo I'ubicazione delluffi-
cio del collocamenta presso il quale risulti iseritto”.
Tale intervento risolve il contrasto giurisprudenzia-
le tra quell’orientamento favarevole all’esclusione
della rilevanza dell'arca di provenienza dei dipen-
denti occupati (Cass. 20 maggio 1991, n. 5660, in

che il beneficio contributivo in tanto puo
essere riconosciuto in quanto riguardi rap-
porti di lavoro instaurati con lavoratori ef-
fertivamente residenti nelle zone individua-
te dallart. 1 del richiamato T.U. n. 218 del
1978. Gli sgravi, quindi, non vanno soltan-
to a chi localizza V'azienda al Sud o sposta
la manodopera al Sud, ma a chi assume ma-
nodopera locale, residente, ciog, nelle aree
destinatarie del beneficio in questi '
luce di tale orientamento & ragionevole rife
nere che anche per alcuni dei “nuovi lavori”
sussista I'obbligo di valersi di giovani resi-
denti nelle aree del Mezzogiorno e in quelle
depresse del centro-Nord (98). Tuttavia, €
necessario ricordare che per evitare il note-

Foro it., 1991; 1, 2758; Cass: 17 luglio 1991, n.
7916, ined. a quanto consta; Cass. 29 luglio 1993,
0. 8413, in Giust. civ., mass, 1993, 1253; Cass. 15
luglio 1995, n. 7727, in Mass. giur. lav., 1993, 613;
Cass. 25 marzo 1997, n. 2639, ihidem, 1997, 485,
con nota di DE MARNIS, Sgravi contributivi per il
Mezzogiorno e territorialita della prestazione lavora-
tiva) e quello, invece, che riteneva rilevante I'area
di provenienza dei lavoratori (Cass.
1984. n. 1838, in Foro it., 1984, 1, 1853;
luglio 1984, n. 4162, in Rass. dir. civ., 1985,
Cass. 30 gennaio 1985, n. 634, in Inform. Prev.,
1985, 490; Cass. 6 agosto 1987, n. 6771, in R, it.
dir. lav., 1988, 807, con nota di TODARO, Imprese di
navigazione e sgravi contributivi; ass, S.U., 14 ot-
tobre 1988, n. 5570, in Foro it., 1989, 1, 2652;
Cass. 22 dicembre 1988, n. 6995, in Giust. civ,
Mass.. 1988, fasc. 12; Cass. 12 giugno 1995, n.
6612, in Mass. giur. lav.; 1995, 613, con nota di
Sanpurit, G.). L . ;
(98) Tuttavia, al dila degli svariati interventi a
favore dell’occupazione giovanile nelle aree del

. Sud, si ritiene, VALLERONA, [ntervento, in Nuove for-

wte di lavoro tra subordinazione, coordinazione, an-
tonomia, Bari, 1997, 222, che vi sia “un solo prov-
vedimento giuslavoristico serio da adottare per
combattere immediatamente la piaga della disoccu-
pazione giovanile nel Mezzogiorno: ripristinare
provvisoriamente in determinate aree il principio
del licenziamento libero ex art. 2118 c.c, fino ad
una determinata eta (ad esempio trenta anni) per
cutti i nuovi lavoratori regolarmente assunti’”.




- vole impatto organizzativo e, soprattutto,
economico che avtebbe avuto sulle aziende
una tale interpretazione, il legislatore & in-
tervenuto con la legge n. 488 del 1999, in
patticolare I'art. 38, comma 5 e 6, ricono-
scendo gli sgravi contributivi alle aziende
che operano nel Mezzogiorno e che impie-
gano lavoratori anche non residenti nella
predetta area.

oggetto di una particolare tutela idonea a
 garantire Dinserimento nel mondo del lavo-
1o, I'bandicap rileva come condizione perso-

~ nale di svantaggio sociale che impedisce al
soggetto un processo di reale integrazione
socio-professionale. Integrazione che, vice-
versa, I'ordinamento & tenuto a garantire,
alla luce del comma 3 dell’art. 38 Cost., ad
_ogni persona attraverso tutele specifiche ed

effettive (99).
 Conseguentemente, i pottatori di handi-
 cap, da una parte, sono tutelati come poten-
voratori — rientrando tra le catego-
rotette per i quali sono previsti un
collocamento mirato (100) che rappresenta

(99) Gia la sentenza della Corte costituzionale
- 8 giugno 1987, n. 215, in Foro it., 1987, 1, 2935,
 invitava il legislatore a predisporre un’appropriata
normativa che, prevedendo le possibili situazioni
di bisogno del disabile, potesse assicurare al porta-
tore di handicap un tipo di vita dignitoso e che,
soprattutto, gli consentisse di godere, alla stregua
~ degli altri cittadini, dei diritti costituzionalmente
- garantiti (alla salute, alla famiglia, al lavoro, al-
P'istruzione, ecc.). Dopo la legge n. 104 del 1992, la
- Corte ¢ intervenuta ancora (29 ottobre 1992, n,
406, in Giurat., 1994, 1, 1, 196) per sottolineare
Pampia sfera det provvedunemx adotrati dal legisla-
tore per assicurare quanto pitt possibile un'adegua-
ta tutela a favore dei portatori di handicap.

(100) La legge 2 aprile 1968, n. 482, che preve-
deva una riserva di posti calcolata in percentuale
sulla forza lavoro occupata da un datore privato o
pubblico, & stata sostituita dalla legge 12 marzo
1999, n. 68 concernente agli artt. 1-5 norme per il
diritto al lavoro dei disabili che, peraltro, si applica

Nell’ambito delle condizioni per&onalib
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ancora il prevalente canale di accesso al la-
Voro per questi soggetti, e norme speciali
nel quadro della promozione dell’occupa-
zione giovanile (101) —; dall’altra, essi so-
no tutelati come soggetti bisognosi di cure
e quindi oggetto di una disciplina particola-
re (legge 5 febbraio 1992, n. 104) che mira
a favorire la loro integrazione nella famiglia,
nella scuola, nella societa.

7. Criters z’z’_ism'batz'vil di vantaggi o sacrifici.

Le condizioni personali nel diritto del la-
voro rilevano, non solo, come abbiamo vi-
sto, per garantire determinati assetti protet-
tivi ma anche per distribuire vantaggi o sa-
crifici in caso di concorso tra pit lavoratori

anche alle altre categorie protette (invalidi, orfani o
coniugi dei caduti o dei grandi invalidi di guerra o
del lavoro € i profughi italiani rimpatriati) fino ad
apposita organica disciplina. Sull’argomento, cfr,
VALLEBONA, La nuova discipiing delle assunzioni ob-
bligatorie, in Mass, gur. lav., 1999, 476; PASQUALET:
10, La nuova legge sul collocamento obbligatorio de
disabili: prime osservazioni, in Dir. lav. rel. ind.,
1999, 93: SterLuty, Le nuove norme per il divitto al
lavoro dei disabili, in Lav. inf., 1999, 6, 5; D’Har
MANT Francors, La nuova discipling delle assunzion:
obbligatorie: prime note, in R, it. dir lav., 1999, 1,
339; Maresca, Rapporto di lavoro dei disabili e as-
setto dell'impresa, in ADL, 1999, 659; Mancini-
Sapating (a cura di) Rmbzlzmzza»ze-lavom Una mie-
todologia per l’mwrzmerzto lavorativo delle persone
ex-tossicodipendenti, disabili e pazienti psichiatrici,
Roma, 1999; Cinerui-Sanpuit (a cura di), Diritto af
lavoro dei disabili. Commentario alla legge n. 68 del
1999, Torino, 2000.

(101) In considerazione dell’inserimento mirato
nel mondo del lavoro del portatore di handicap,
nel quadro della promozione dell'occupazione gio-
vanile, la legge n. 196 del 1997 ha previsto, all’art.
15, la possibilita di concludere contratti di forma-
zione e lavoro anche con soggetti portatori di han-
dicap, sulla base di progetti previsti dai contratti
collettivi nazionali e, all’art. 16, nel disciplinare
Papprendistato, ha stabilito che per Papprendista
portatore di handicap i limiti di eta sono elevati di
due anni {dai 24 ai 26 anni),
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in specifiche circostanze (concorsi privati-
stici per assunzione o per promozione, anti-
cipazioni del Tfx, part-time, trasferimento
del lavoratore, Cigs, licenziamenti colletti-
vi).

In riferimento ai concorsi privatistici per
assunzione o promozione, la discrezionalita
del datore di lavoro (ex art. 41 Cost.) in-
contra un limite nella liceita del motivo de-
terminante I'apposizione di specifiche clau-
sole in quanto la selezione deve avvenire se-
condo criteri predeterminati. Ed infatti la
giurisprudenza ha ritenuto nulle le clausole
di esclusione dei candidati legati da vincoli
di parentela con amministratori o dipen-
denti dell’ente datore di lavoro, le clausole
di preferenza territoriale che discriminano 1
residenti in alcuni Comuni rispetto ad altr,
quelle di esclusione dei candidati con titolo
di studi superiore a quello richiesto ¢ quelle
che favoriscono coloro che hanno gia svolto
il servizio militare (102).

Tnoltre. i lavoratori concorrono, € devo-
no quindi essere selezionati, nel caso delle
anticipazioni del Tfr (art. 2120, comma 6,
c.c.). In questo caso I'eventuale conflitto tra
i lavoratori riguarda la distribuzione di van-
taggi e non di svantaggi, come invece acca-
de nel caso della Cig (103).

In particolare, la legge n. 297 del 1982
siconosce a favore dei lavoratori un diritto
di anticipazione qualora possano dimostra-
re di versare in particolari condizioni di bi-

(102) Cfr. Cass. 14 marzo 1990, n. 2057, in
Riv. giur. lav., 1990, 1L, 464; Cass. 16 gennaio 1987,
n, 343, in Or. gaur. lav., 1987, 147, Cass. S U. 29
novembre 1986, n. 7081, in Foro it., 1987. 1, 1139;
Cass. 25 luglio 1984, n. 4373, in Giust. cip., 1983,
1, 740; Cass. 28 marzo 1984, n. 2052, in Foro it.,
1984, 1, 1540; Cass. S.U. 23 luglio 1981, n. 4736,
in Foro #t., 1982, L, 111; Cass: S.U. 11 dicembre
1979, n. 6452, in Foro it., 1980, 1, 322. :

(103) Navou, I trattamento di fine rapporto:
configurazione dell’istituto e problemi applicativi; in
Contrattazione, 1982, 5, 29.

sogno, prima della cessazione del rapporto.
Tale diritto & subordinato a specifiche con-
dizioni legali riguardanti la persona che ne
fa richiesta, il numero di lavoratori che ne
usufruiscono, la destinazione della somma
di denaro. Condizione personale fondamen-
tale per ayvalersi di tale facolta & una data
anzianita minima (maturazione di almeno 8
anni di servizio) e le caus‘e.gjustjﬁca;rid per
le quali ¢ ammessa P'anticipazione sono si

tuazioni di bisogno dovute o ad eventuali

spese sanitarie (104) per terapie ed eventi
straordinari riconosciuti dalle competenti
strutture pubbliche oppure all'acquisto del-
la prima casa di abitazione per s¢ 0 perifi-
gli (105). A ben vedere, in questo caso Pan-
Jianita di servizio & solo una condizione di
accesso al diritto, mentre il diritto stesso
sorge per tutelare diritti della persona costi-
tuzionalmente garantiti, alla salute e ai trat-
tamenti sanitari e all’abitazione. 4

E evidente che alcune delle condizioni
legali necessarie per il sorgere del diritto al-
Panticipazione (anzianita di servizio mini-

(104) La necessita di spese sanitarie per la salu-
te dei familiari non & espressamente i
dalla legge, al contrario di quanto avviene
tra causa di giustificazione (acquist a

casa). Tuttavia lanticipazione & si
anche in tali casi, sia perch della norr
non indica il beneficiario ¢ pesa sanitaria (trat-
tandosi di spese sostenute dal lavoratore e non ne- -
cessariamente per il lavoratore), sia perché lavere

ccmg:mizo"v,l?au;ticipazicne?pex la casa del figlio e

non per la salute dello stesso costituirebbe una in-
giusta disparita a ‘danno al diritto alla salute, cfr.

 Varresona, 1 vattamento di fine rapporto, Milano,

1984, 100'ss, s

~ (105) La necessita della prima casa puo riguar:
dare alternativamente il nucleo familiare del lavo-
ratore o quello del figlio, cosi che deve ritenersi
ammissibile la richiesta di anticipazione per l'ac-
quisto della prima casa di abitazione per un figlio

che si stacca dal nucleo familiare del lavoratore ri-

chiedente anche se quest’ultimo possiede gia un’abi-
tazione, cfr. Cass. 8 luglio 1997, n. 6189, in Mass.
giur. Jav., 1997, 641.




ma, mancato godimento precedente del be-
neficio, sussistenza di una delle cause giu-
stificatrici) fungono da criteri selettivi al fi-
ne della limitazione dei partecipanti al con-
COrsO € non sono sostituibili da. eventuali
diversi criteri contrattuali. Questi ultimi
opetano soltanto per la selezxone interna tra
concorrenti gia individuati in base ai criteri
di legge oppure per attribuzione degli
eventuali anticipi eccedenti il numero delle
domande degli aventi titolo per legge. In
questo caso 'accordo collettivo puo legitti-
mamente prevedere la fissazione di criteri
di prioritd potendosi ricorrere, ad esempio,
sempre con riferimento alle condizioni per-
sonali degli interessati, all'anzianita di servi-
zio, ai carichi di famiglia, al livello del red-
dito, all’esistenza di uno sfratto esecutivo,
alla necessita di trasferimento per lavoro,
alla gravitd della malattia, ecc. (106).
 In riferimento al lavoro part-time (107),
Part. 5, comma 2, d.lvo 25 febbraio 2000,
n. 61, ha previsto un diritto di precedenza
del lavoratore a tempo parziale in caso di
nuova assunzione di personale a tempo pie-
no (in una unita produttiva situata nell’arco
di 100 km), se I'assunzione riguarda man-
sioni identiche o equivalenti. Ma, e qui sta
~ la novita rispetto alla disciplina previgente,
~ a parita di precedenza, il legislatore ha rite-
nuto di dare preferenza ai lavoratori con
maggior carico familiare e, in via seconda-
tia, a quelli con pili anzianita di servizio.
Ancora una volta, la selezione tra i lavora-
tori avviene in considerazione di due condi-
zioni personali quali il carico familiare e
P'anzianita.

Anche il problema della scelta di chi tra-
-~ sferire tra pit dipendenti, tutti in linea di

(106) D Luca Tamajo-Guant, Commento del-
Part. 1 della legge n. 297 del 1982, in Nuove leggi
civ. com., 1983, 277.

(107) Sulla normativa relativa al pari-time, v. re-
tro nota n. 96.
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massima idonei a ricoprire il posto nell’uni-

ta di destinazione, se, da una parte, va risol-

to secondo il criterio della oggettiva conve-
nienza aziendale, dall’altra, risente delle
condizioni personali degli interessati. La
contrattazione collettiva tende ad affiancare
alle esigenze organizzative anche la conside-
razione delle condizioni personali del lavo-
ratore, con clausole di vario tipo che vanno
da quella di assoluta intrasferibilita dei la-

_voratori con una lunga anzianita di servizio

a quelle secondo cui il datore di lavoro de-
ve tenere conto anche degli interessi del la-
voratore, pur potendo, comunque, far pre-
valere le oggettive ragioni aziendali.

In quest’ambito, pertanto, influenza pre-
ponderante & svolta dall’anzianita di servi-
zio che non rappresenta, quindi, un presup-
posto considerato dalla legge per determi-
nare il trasferimento, ma una delle condi-
zioni personali rilevanti per la contrattazio-
ne collettiva ai fini della scelta del lavorato-
re da sottoporre a questo proyvedimento.

I innegabile che nel trasferimento si in-
treccino elementi ed esigenze piu stretta-
mente personali e necessita obiettive del-

' 1’ impresa.

L’umco patametro che il legislatore ha
previsto per controllare la “correttezza” del
prowedzmemo ¢ dato dalla razionalita del-
I'apparato tecmt.o -produttivo. Perd la razio-
nalita non & “oggettiva, scientifica, immodi-
ficabile”, & necessario per questo che essa
debba misurarsi con le esigenze personali
del lavoratore (108).

11 datore di lavoro dovra innanzitutto ri-
spettare le regole di correttezza e buona fe-
de, di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.; dovra,
poi, tener conto di quanto stabilito in sede
di contrattazione collettiva sui criteri perso- -

(108) RoMAGNOLL, La disciplina del mutamento
di mansioni ¢ dei trasferimenti dei lavoratori, in
Riv. trim. div. proc. aw., 1971, 343.
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nali di cui avvalersi; infine dovra operare
una valutazione comparativa tra i potenziali
destinatari del provvedimento. La legge
non specifica, comunque, criteri di scelta di
carattere personale, lasciando questo com-
pito alla contrattazione collettiva,

La delicatezza degli elementi personali
e/o familiari del/dei lavoratore/i da trasferi-
re impongono al datore di lavoro la traspa-
renza e la logicita delle sue scelte, soprat-
tutto nei casi in cui sussista una fungibilita
delle posizioni lavorative (109).

La legge n. 104 del 1992, all’art. 33,

(109) Da una parte, ¢’¢ chi ritiene (Zows, La tu-
tela delle posizioni strumentali del lavoratore, Mila-
no, 1988, 295) che debbano essere presi in consi-
derazione come criteri “I'anzianita, prima anagrafi-
ca poi aziendale, del lavoratore, i precedenti trasfe-
rimenti, la possibilita di destinarvi un altro dipen-
dente in servizio in una sede pitt vicina a quella da
coprire, la situazione personale e familiare quale
emerge dalle condizioni di salute del dipendente ¢
delle persone conviventi o da lui eventualmente as-
sistite. nonché da impegni extralavorativi di una
certa rilevanza”, o, ancora, (TestA, Motivi del tra-
sferimento e valore della "persona” nel contratio di
lLavoro subordinato, in questa Rivista, 2000, 1, 563,
qui 569; in giurisprudenza, Cass. 26 gennaio 19953,
. 909, in Riv. #t. dir lav., 1995, 11, 833) "situazioni
personali del lavoratore particolarmente vincolanti
come stati di deficienza fisica o anche circostanze
familiari”. Dall’altra, si ritiene (DE Farco, La vile-
vanza dei presupposti soggettivi nel trasferimento
del lavoratore, in questa Rivista, 1994, I, 67, qui
74; in giurisprudenza, Pret. Foggia, 19 febbraio
1990, in Dir. prat. lav., 1990, 1241) che sia condivi-
sibile I'orientamento per il quale, una volta dimo-
strata la maggiore attitudine professionale al trasfe-
rimento delluno piuttosto che dell’altro lavoratore
"non esiste alcun principio secondo cui debba es-
sere il pitt giovane dei vari dipendenti in ballottag-
gio a dover essere trasferito, piuttosto che quello la
cui prestazione sia piu facilmente fungibile”. Dal-
P'analisi dei contratti collettivi si evidenzia che mol-
to spesso 'elemento determinante per escludere il
trasferimento di un lavoratore & la sua anzianita,
vuoi di servizio vuoi anagrafica. Altri hanno esigen-
ze piti generiche e si limitano a ribadire semplice-
mente che Pazienda, nel disporre il trasferimento,

comma 5, ha previsto I'agevolazione dellat-

tivita lavorativa di genitori di figli portatori

di handicap nel senso di scegliere, ove pos-
sibile, la sede di lavoro pii1 vicina al proprio
domicilio e quindi pitt consona alle loro esi-
genze e di non essere trasferiti, senza il loro
consenso, ad altra sede (110). S
Un ambito particolarmmte significativo
in cui le condizioni personali rilevano per
selezionare piit lavoratori & quello concer- -
nente i soggetti coinvolti in licenziamenti
collettivi. La legge n. 223 del 1991 prevede,
all’art. 5, come criteri legali sussidiari di
scelta dei lavoratori da licenziare quelli,

terra conto delle condizioni personali e di famiglia
che Dinteressato potra rendere note. Per es. il Re-
golamento per il personale del Banco di Napoli al-
Part. 14 stabilisce che gli impiegati, i subalterni €
gli ausiliari con 20 anni di servizio non possono €s-
sere trasferiti se non a domanda; Il CCNL per il
personale direttivo delle aziende di credito all’art.
107 stabilisce che il lavoratore che abbia compiuto
45 anni di etd pud essere trasferito solo a doman-
da. Cfr. Gracout, Condizioni personali del dipen-
dente e trasferimento in un regolamento aziendale,
in Riv. it. dir. lav., 1990, 11, 443. L
(110) La Corte Costituzionale (29 luglio 1996,
n, 325, in Mass. giur. lav., 1997, 343 ¢ 27 novembre
) it., 1998, 1, 708) ha ri enuto
stione di legittimita costituzionale
dell'art. 33, comma 5, della legge n. 104 del 1992,
che, nel riconoscere il diritto del lavoratore di sce-
gliere la sede di lavoro pit vicina al proprio domi-
cilio, richiede che 'assistenza sia gid in atto e la
reale convivenza del lavoratore con il portatore di
handicap e, pertanto, il diritto non sorge qualora il
lavoratore non sia convivente con il disabile ¢ il
trasferimento sia richiesto per attendere alle cure

del proprio congiunto. Tuttavia, ¢ la stessa Corte a

aon escludere che il legislatore possa in futuro fi-
vedere ed eventualmente ampliare 'act. 33, comma
5. Ed infatt, Part, 19, legge n. 53 del 2000, ha sop-
presso la locuzione “con lui convivente” originaria-
mente prevista, pertanto, affinché il diritto sorga ¢ -
sufficiente che il lavoratore dimostri di assistere,
materialmente ¢ moralmente, con continuita il fa-
miliare handicappato, al di la della convivenza (v
Pret. Modica, 12 luglio 2000, pubblicata in questo
fascicolo, 11, 1).
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operanti in concorso, relativi all’anziani-

a (111), ai carichi di famiglia (c.d. criteri
sociali) ed alle esigenze tecnico-produttive
ed organizzative (112). '

(111) In riferimento all’anzianita, l'art. 5 della
legge non specifica che tipo di anzianita si debba
. intendere, se ciog si riferisce all’anzianita di servi-

zio o anagrafica. Nel corso della stesura della legge
n. 223 del 1991, il legislatore aveva fatto una scelta
esplicita a favore dell’anzianita aziendale, ma nella
stesura finale I'aggettivo aziendale é scomparso su-
scitando opinioni contrastanti. L'opinione preva-
lente in dottrina e giurisprudenza ritiene che Pan-
zianita menzionata dalla legge sia quella aziendale
o di servizio per due ordini di ragioni: la prima, di
carartere letterale, ravvisata nel fatto che se il legi-
slatore avesse voluto intendere I'anzianita anagrafi-
‘ca avrebbe utilizzato il termine “eta”; la seconda, di
carattere sostanziale, ravvisa la ratio del criterio nel
fatto che il lavoratore pitt anziano aziendalmente &
~quello che piti ha dato all'azienda, e percio ¢ quel-
lo che pit deve ottenere dall’azienda, quello che ha
pitt diritto ad essere garantito. (Cfr. Der Punta, I
criteri di scelta dei lavoratori nei licenziamenti col-
lettivr e cig, in Dir lav. rel. ind., 1983, 791, In giu-
~ risprudenza; Pret. Roma, 22 giugno 1976, in Ra.
: g 19 6, 11, 1202; Trib. Arezzo, 3 aprile
4 ent. giur. lav., 1982, 567; Pret. Milano,
3"1 marzo 1982, xbtdem. 1982, 902, Pret. Bologna 6
aprile 1992, in Rév: it. dir lav., 1992, 11, 1020; Pret.
"Padova 19 luglio 1993 in questa Rivista, 1993, 11,
532). In ogni caso, ¢’é anche chi sostiene che I'an-
zianita si riferisca aﬂ’anzianité anagrafica sulla base
_della seguente considerazione: dato che i criteri so-
_ciali servono a delineare il lavoratore con una si-
‘tuazione economica e familiare migliore e con una
minore debolezza nell'ambito del mercato del lavo-
1o, & evidente che piti il lavoratore & anziano, pit
sara difficile il suo reinserimento in altre attivita
produttive. (Cfr. Focarera, op. ult. cit., 335-336, se-
condo il quale vi sarebbe addirittura un interesse
pubbhcc a che siano licenziati i lavoratori piti gio-
vani; Zowy, La tutela delle posizion: strumentali dei
lavoratori, Milano, 1988, 277. In giurisprudenza
Trib. Milano, 31 marzo 1982, in Lay, 80, 1982,
461; Cass. 5 novembre 1990, n. 10578, in Dir. prat.
lav., 1990, 828).

(112) 1 primi due ctiteri vengono definiti socia-
li, in quanto riguardano gli aspetti piti propriamen-
te personali utili a compiere una scelta equa tra i

Nell’ipotesi ora ricordata, 'anzianita &
quella di servizio, e non gia anagrafica. Pe-
raltro, in generale, 'eta del lavoratore & va-
lutata dall’ordinamento in particolare allor-
ché i lavoratori superino una certa soglia
(60-65 anni). Cosi avviene che, la connessa
disponibilita di un continuativo reddito so-
stitutivo della retribuzione (pensione di
vecchiaia) ed una presunta sopravvenuta
inidoneita al lavoro, al raggiungimento del-
P'accennata anzianita, hanno indotto, da
una parte, il legislatore a valorizzare le ra-
gioni di un ricambio occupazionale ripristi-
nando il potere di licenziamento ad nu-
tum (113}, A sua volta, Pautonomia colletti-

vari lavoratori, Parte della dottrina ritiene che i cri-
teri sociali siano da preferire alle esigenze tecnico-
organizzative poiché queste ultime risulterebbero
gia assorbite nella stessa fattispecie o almeno nella
delimitazione dell’ambito di applicazione dei crite-
ri. Cfr. D Simong, Problemi d'identita: il "cittadino-
lavoratore” e Vevoluzione del dirvitto del lavoro, in
Lav. dir., 1995, 30: Focarera, I criteri di scelta dei
lavoratori nei licenziamenii collettiv, in Dir. lav. rel.
ind., 1992, 343; contra, Gavantivo, Il diritto del la-
voro, Torino, 1996, 542. Tuttavia appare interessan-
te sottolineare un’ordinanza della Pretura di Bolo-
gna del 6 aprile 1992, in Rev. #t. dir. lav., 1992, 1,
1012, secondo la quale i criteti hanno una rilevan-
za diversa ¢ che debba essere seguito 'ordine in
cui essi sono elencati nell'art. 5 della legge n. 223
del 1991, In questo modo dovrebbe assumere im-
portanza maggiore proptio il criterio dei carichi di
tamiglia, seguito dall'anzianitd ed, infine, dalle esi-
genze tecnico- produttive. L'accordo interconfede-
rale del 1950 menzionava, oltre ai suddetti criteri,
anche quello della situazione economica, ma que-
sta dizione ¢ scomparsa nell’accordo successivo del
1965. C'¢ chi ha sostenuto (VeNTURA, Licenziamenti
collettivi, in Enc. giur. Treccant, 1989, 29) che, dato
che non se n'¢ fatta pit menzione, non sarebbe
consentito dilatare il contenuto semantico della lo-
cuzione “carichi di famiglia” fino a farvi rientrare
la condizione economica complessiva del soggetto.

(113) Infatti, ai sensi dell’art. 4, comma 2, della
legge n. 108 del 1990, restano privi delle garanzie
derivanti dall’art. 18 Stat. lav. e dalla legge n. 604
del 1966 “i lavoratori ultrasessantenni, in possesso
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va si € determinata a prendere in considera-
zione il dato anagrafico quale suo proprio
criterio nell’ambito dei soggetti rientranti
nei licenziamenti collettivi.

Non ¢ dato, tuttavia, trascurare che la
Corte Costituzionale (114) ha sottolineato che
“il solo fatto dell’eta non pud essere una
buona ragione per negare cautele e garanzie
che sono informate al rispetto della perso-
nalitd umana”; pertanto, 1" esclusione legale
dei lavoratori anziani dal regime di stabili-
ta reale ¢ obbligatoria viene confinata alla so-
la ipotesi in cui il dipendente abbia comun-
que maturato il diritto alla pensione una vol-
ta superati i 60 anni di etd, in mancanza
dell’esercizio del diritto di opzione (115).

Ancora in riferimento alla rilevanza del
criterio dell’anzianita nell’ambito dei licen-
ziamenti collettivi, ¢ da porre in evidenza
Pindirizzo giurisprudenziale che ritiene le-
gittima, nell’accordo collettivo, la previsio-
ne del criterio di scelta della pensionabilita
o della prossimita al trattamento pensioni-
stico del dipendente, secondo la previsioni
dell’art. 7, commi 6 e 7, della legge n. 223
del 1991, tanto piu se giustiticato da una si-
tuazione di mercato nella quale i giovani
hanno difficolta a trovare lavoro (116). In
questo caso, la condizione personale opera

dei requisiti pensionistici, sempre che non abbiano
optato per la prosecuzione del rapporto di lavoro
ai sensi dell’art. 6 della legge n. 54 del 19827 V.
VaLLteona, 1 licenziamento del lavoraiore pensio-
nabile, in questa Rivista, 1991, 1, 241; Hiknanpez,

Eta lavorativa, etd pensionabile ed estinzione del

rapporto di lavore, thidem, 1996, 1, 523; Purcal,
Eta pensionabile ed estinzione del rapporto di lavo-
0, 1996, Roma, 27; Prccnmno, 1 regime (ad esau-
vimento) delle opzioni per la prosecuzione del rap-
porto oltre Ueta pensionabile, in Mass. giur. lav.,
1997, 321.

(114) Corte Cost. 14 luglio 1971, n. 174, in Fo-
ro it 1971, 2463,

(115) Niccorat - De Sivone, in Mazzotrra, 1 -
cenziavients, Milano, 1992, 588.

(116) V. Corte Cost. 30 giugno 1994, n. 268, in

in senso negativo, senza distribuire tutele
ma sacrificando determinati lavoratori per
favorirne altri.

In analogo ordine di considerazioni, va
sottolineato che i carichi di famiglia — inte-
si nell’accezione pitt ampia di onere gravan-
te sul reddito familiare complessivo del la-
voratore — rilevano ai fini di una tutela che
si estrinseca, sostanzialmente, nella stabilita
dell’occupazione (117) (in quanto criterio

Foro it., 1994, 2307 — emessa a seguito dell’ordi-
nanza di rimessione sollevata dal Pretore di Torino
27 maggio 1993, in Mass. giur. lav., 1993, 311, con
nota di Fiourary, Osservazioni sulla legittinita degli
accordi di cui all'art. 5 della legge 23 luglio 1991, n.
223 — che ha affermato che "la svalutazione del
privilegio tradizionale dellanzianita di servizio, nei
confronti dei lavoratori prossimi al raggiungimento
dei requisiti di eta e di contribuzione per fruire di
un trattamento di quiescenza, pud essere giustifica-
ta in una situazione del mercato tale da escludere
per i lavoratori pitt giovani la possibilita di trovare
a breve termine un altro posto di lavoro..”; Pret.
Bergamo 8 ottobre 1992, in Mass. giur. lav., 1992,
508; Pret. Cassino 23 luglio 1993, in Foro i, 1993,
2929; Pret. Napoli 4 ottobre 1995, in Rev. erit. dir
lav., 1996, 786; Pret, Milano 5 maggio 1997, in
Lav. giur, 1997, 765; Cass. 11 novembre 1998, n.
11387, in Foro £, 1999, I, 885; Cass. 2 marzo
1999, n. 1760, in Guide fav., 1999, 13, 21; contra,
Pret. 26 marzo 1996, in Rav. orit. dir. lav., 1996,
1029; Prer. Milano 28 novembre 1996, in Rev. it
der dav., 1997, 18, 377,

In dottrina, Pera, Licenziamento per riduzione
di personale dei lavoratori prossimi al pensionamen-
fo. in Rév it dir. lap, 1997, 11, 383; Dur Punta, T
vecchi ¢ § giovant: spunti sui criteri di scelta dei la-
vorators i esubero, i Lav. dir., 1999, 403. Solleva-
no perplessita sull oggettivita di tale criterio: D'An.
voNA, Riduzione di personale e licenziamenti: la ri-
voluzione copernicana della legge n. 223/1991, in.
Foro it., 1993, 1, 2035; In., Sub. art. 5, [ 223/1991,
in Nuove leggi civ. com., Napoli, 1994, 931; Cutuso-
Lo, Adeune riflessioni sui criteri di scelta dei lavora-
tori da collocare in mobilita, in Riv. crit. dir. lav.,
1994, 16,

(117) In riferimento all'assunzione & stato after-
mato, Revsery, Qceupati ¢ disoccupati in Italis, Bo-
logna, 1997, 27, che i datori di lavoro tengono in
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concorrente con quello dell'anzianita e del-
le esigenze produttive nell'individuazione
dei lavoratori da sottoporre a licenziamento
collettivo) o, come abbiamo analizzato (re-
tro par. 3), in benefici di carattere economi-
co sempre col fine ultimo di giustificare la
garanzia di un reddito per il mantenimento
della famiglia.

Appunto poiché la legge attribuisce ai
criteri sociali (carichi di famiglia e anziani-
ta) la funzione di individuare i lavoratori
meno deboli socialmente, si pud ritenere
che il criterio del carico di famiglia faccia
riferimento al complessivo stato di bisogno
del lavoratore e della sua famiglia (118).
Posto che la ratio dell'istituto consiste nella
destinazione al sacrificio del licenziamento |
nomica, & ragionevole effettuare una valuta-
zione che tenga conto anche degli eventuali
redditi aggiuntivi della famiglia del lavora-
tore (119).

Qualora I'esigenza di riduzione di perso-

gran considerazione il fatto che il lavoratore abbia
una famiglia da mantenere, Infattd, si ritiene che
per chi ha famiglia perdere il posto comporta pit
rischi che per un giovane, che puo contare sul so-
stegno dei genitori. Sarebbe questa condizione di
debolezza a predisporre il lavoratore ad erogare la
propria prestazione lavorativa con minori resisten-
ze assoggettandolo piti facilmente ai dettami del-
'organizzazione produttiva.

(118) Cfr. DeL Puwta, I eriters di scelta der lavo-
vatori nei licerziamenti collettivi e eig, in Dir. lav
vel. ind., 1983, 792; Viowi, Crisi aziendale: scelta
dei lavoratori da licenziare e da porre in cassa inte-
grazione, in questa Révisia, 1983, 1, 33. In giuri-
sprudenza, v. Cass. 1 febbraio 1989, n. 618, in
Mass. ginr. lav., 1989, 203,

(119) In giurisprudenza, Cass. 1 febbraio 1989,
n. 618, in Mass. giur. lav.. 1989, 203; Cass. 5 aprile
1993, n. 4084, in Riv, #. dir. lav., 1994, 11, 503, con
nota di Branconcing confra Cass. 18 gennaio 1986,
. 324, in Mass. giur. lav., 1986, Massime, 41, 154
e, in dottrina, Ventura, [ licenziamenti collettvi, in
Enc. giur. Treccani, 1989, 29, secondo il quale non
sarebbe consentito dilatare il contenuto semantico

nale riguardi un’impresa gia ammessa al
trattamento di integrazione salariale straor-
dinaria (120), la selezione dei lavoratori av-
viene sempre in base ai criteri analizzati
(anzianita di servizio e carico di famiglia)
nell’ambito, perd, dei “lavoratori sospesi”,
di parte dei quali I'azienda non ¢ in grado
di garantire il reimpiego (121). In siffatrta
prospettiva, diventa essenziale il rispetto del

della locuzione “carichi di famiglia” fino a farvi
rientrare la condizione economica del soggetto.

Parte della dottrina ritiene, inoltre, che dare ri-
lievo alla situazione economica complessiva del nu-
¢len familiare pud portare ad esiti involontariamen-
te discriminatori, ofr. Swrrs, 1/ diritto del lavoro ¢
lo riscoperta dell'individuo, in Dir. lav. rel. ind.,
1990, 106 Focarera, [ criters di scelta del lavorator
e licensiamenti collettivi, in Dir. lav. rel. ind.,
1992, 343; De Swvons, Problemi didentita: i
#eisadino-lavoratore” e Fevoluzione del diritto del
lavors, in Lav, dir, 1997, 34, 1l problema si pone
ael caso in cui vi sia, per es., un doppio reddito fa-
miliare ed entrambi i coniugi dipendenti dalla me-
desima azienda. In giurisprudenza, per un caso
emblematico v. Cass. 5 aprile 1993, n. 4084, in Rer.
i div lav., 1994, 11, 503, con nota di Bianconcing,
secondo la quale & legittimo Paccordo sindacale
che, nell'ipotesi in cui entrambi i coniugi siano di-
pendenti della stessa impresa, prevede che ne sia
collocato in CIG solo uno (nel caso di specie, ante-
tiore alla legge n. 223 del 1991, erano state sospese
le mogli dei coniugi rimasti a lavoro). Tuttavia, le
possibili discriminazioni nei confronti delle donne
sono state superate con il meccanismo delle ¢.d.
quote riservate, introdotte dall’art. 6, comma 5 bis,
della legge n. 236 del 1993

(1201 Cfr. Frrrago, Cassa integrazione guada-
gni, in Ferraro, Mazziotri, SaNToNt (a cura di, In-
tegraziont salariali, eccedenze di personale ¢ mercato
del lavoro, Napoli, 1992, 3 ss.; Papavront, Cassa u-
tegrazione guadagni. in Papareon, Diw Ponra, Ma.
RiaN, La nuova cassa integrazione guadagni ¢ la nio-
bilita, Padova, 1993, 92 ss.; Liso, La galassia nor-
wativa dopo la legge n. 223 del 1991, in Dir. lav.
vel ind., 1997, 1.

(121} In senso contratio. e quindi per una sele-
zione estesa anche in questo caso a tutti i lavorato-
ri dell’azienda, cfr. Cass. 20 novembre 1997, n.
11569, in Mass giur. lav., 1998, suppl.. 12; Cass. 23
dicembre 1997, 12989, jbiden, 1998, suppl., 23;
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principio della rotazione ai fini dell’indivi-
duazione dei lavoratori da sospendere: altri-
menti la collocazione in cassa integrazione
in spregio a tale principio potrebbe equiva-
lere ad una prenotazione per il licenziamen-
to di lavoratori sgraditi.

Infine, giova un'ulteriore osservazione a
proposito dei licenziamenti individuali per
giustificato motivo oggettivo. E convinzione
diffusa che il lavoratore, al fine di sottrarsi
al licenziamento, non possa comparare la
propria posizione con quella degli addetti
ai posti residui e non possa pretendere che,
in virtt di criteri di scelta prefissati e basati
anche su situazioni personali, il licenzia-
mento ricada su un altro dipendente, in
quanto il nesso causale, tra U'insindacabile
decisione economica imprenditoriale ¢ il li-
cenziamento, sussiste proptio per quel lavo-
ratore addetto al posto soppresso ¢ non per
gli altri (122). La questione si pone in ma-
niera del tutto peculiare nell'ipotesi di c.d.
licenziamento plurindividuale per riduzione
di personale allorquando la decisione dato-
riale coinvolge piti lavoratori fungibili tra
loro, senza che ricorra la fattispecie del li-
cenziamento collettivo. In questo caso si ri-
tiene che il datore di lavoro debba indivi-
duare il/i lavoratore/i secondo criteri di
correttezza ¢ buona fede nell’ambito del

Cass. 11 novembre 1998, n. 11387, in Fore it.,
1999, 1, 883.

(122) Cfr. Cass. 19 gennaio 1988, n. 368, in
Rep. Foro it., 1988, voce Lavoro (rapporto}, n.
2011; Cass. 5 aprile 1990, n. 2824, in Rev. giur. lav.,
1991, 11, 306; Cass. 27 aprile 1991, n. 4688, in
Giur. it., 1991, 1, 877; Pret. Milano 30 maggio
1985, in Oréent. ginr. lav., 1995, 671. In dottrina,
VALLEBONA, Commento all’art. 5 della [ n. 604/606,
in Mazzora (a cura di), I licenziamenti, Milano,
1992, 385; Dewra Rocea, U licenziamento per giusti-
ficato motivo oggettivo tra dottring ¢ giurisprudenza,
in AANV., Il didlogo tra dottring e giurispradenza
nel dirvitto del lavoro, Roma, 2000, 481, cui mi per-
metto di rinviare.

gruppo interessato (123). Tuttavia, ammes-
sa oramai una mera differenza numerica tra
il licenziamento collettivo ¢ il licenziamento
per giustificato motivo oggettivo, esigenze
di coerenza sistematica oltre che di equita
inducono a postulare I'applicazione anche a
questultimo dei menzionati criteri di scelta,
allorquando il licenziamento coinvolge, ap-
punto, pit lavoratori fungibili tra loro (124).

8. Le condizioni di debolezza effettiva del la-
voratore nelle proposte di riforma.

Le trasformazioni intervenute nell’eco-
nomia mondiale segnalate all’inizio (ossia la
globalizzazione dei mercati ¢ la rivoluzione
tecnologica) hanno portato ad una situazio-
ne di disoccupazione ormai strutturale, do-
vuta ad un progressivo ridimensionamento
dell’area coperta dal lavoro subordinato
tradizionale, e ad una continua flessibilizza-
zione del mercato del lavoro, che ha pro-
dotto una proliferazione crescente di tipo-
logie nuove e diverse dall'incerta colloca-
zione (125). Se si considera che quasi i due

(123) In tal senso Cass. 4 marzo 1993, n. 2595,
in questa Répista, 1993, 11, 286 con nota di VALLE
soNA, Licenziamento individuale per riduzione di
personale.

(124) Isolata, in tal senso, una sentenza in cui,
in caso di Heenziamento per giustificato motivo og-
gettivo, rileva I'anzianita, v. Pret. Milano 5 settem-
bre 1992, in Onent. ginr. lav,, 1992, 1034,

{125) A ben vedere, le stesse modalita di svol-
gimento del lavoro stanno cambiando. Infatti, si
assiste ad una situazione in cui, da una parte, ab-
biamo la prestazione del lavoratore subordinato
sempre pit autonoma e discrezionale e, dall'altra,
quella del lavoratore autonomo c.d. di “seconda
generazione” (tale accezione, ampiamente utilizza-
ta, ¢ il titolo di un fortunaro volume di Borocna-
Fumacarnt, 1 lavoro autonomo di seconda genera-
zione, Milano, 1997) che opera in condizioni di di-
pendenza economica — nel caso di committente
unico o prevalente — ed ha bisogno di turele simili
a quelle garantite al lavoratore dipendente. Cfr. Sk
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terzi delle opportunita di impiego offerte
dall’attuale mercato del lavoro si collocano
nell’area dei lavori c.d. atipici € non regola-
mentati (126) & evidente che la tutela offer-
ta dal diritto del lavoro nella sua versione
forte si applica ormai in un’area in cui si
colloca meno della meta dei lavoratori atti-
vi.

Di fronte alla crisi della prevalenza del
lavoro prestato in maniera subordinata, il
legislatore si & orientato verso singoli inter-
venti che valgano ad assegnare determinate
tutele minimali ai c¢.d. rapporti di confine
(lavoro “parasubordinato”) {127}, accom-
pagnandoli ad interventi analoghi che di-
chiaratamente fanno riferimento a rapporti
di lavoro non subordinato (piani di inseri-
mento professionale, borse lavoro, lavori
socialmente utili).

Parallelamente, sono emerse iniziative le-
gislative volte alla regolamentazione siste-
matica della “parasubordinazione”, caratte-

MENZA, Nuove forme del lavor indipendente, in Sta-
10 e merc,, 2000, 143.

(126) Se si considera, poi. l'entita del lavoro
sommerso diventa ancora pit evidente che 'attuale
sistema di garanzie ¢ tutele riguarda solo una mi-
noranza di lavoratori.

(127) Lo stesso lavoro parasubordinato serviva
ad apprestare un minimo di garanzie a prestatori
di lavoro non subordinati e tuttavia deboli, in par-
ticolare: la rutela processuale ex art. 409, n. 3,
c.p.c., il criterio di favore per la competenza terri-
toriale individuata in base al domicilio del lavora-
tore ex art. 413, comma 3, c.p.c. novellato dall’art.
1 legge 11 febbraio 1992, n. 128, la rivalutazione
monetaria dei crediti del lavoratore ex art. 429
c.p.c., la disciplina delle rinunzie e transazioni ex
art, 2113 c.c. Cfr, Sanroro Passarvivy, G, I lavore
"parasubordinato”, Milano, 1979; b, Chiose sulla
parasabordinazione, in questa Rivista, 1989, 1, 209;
Pessi, Considerazioni sul rapporto di lavoro parasu-
bordinato, in questa Rivista, 1980, 11, 355; Grico,
Lavoro parasubordinato ¢ divitto del lavoro, Napoli,
1983; e, da ultimo, NoGuLer, La doppia nozione gin-
slavoristica di parasubordinazione, in Mass. giur
lav., 2000, 1024.

rizzate dal progressivo spostamento del-
I'epicentro dal problema della qualificazio-
ne al problema della individuazione di quan-
te e quali tutele garantire ai lavoratori al di
1a del rapporto di lavoro subordinato.
Questi provvedimenti risentono — fino
al punto di ricalcarne, in alcuni casi, pe-
dissequamente le conclusioni — di un di-
battito dottrinale (128) sviluppatosi su

{128} 1l dibattito dottrinale che muove sempre
dalla necessita di una revisione della nozione della
subordinazione — presenta tuttavia sfumature dif-
ferenti in considerazione alla maggiore o minore
resistenza ad abbandonare gli schemi tradizionali,
cui corrisponde la propensione a valorizzare I'uno
o Valtro degli elementi che costituiscono il parame-
tro di riferimento per la costruzione della fattispe-
cie della subordinazione: il referente socialtipico, la
fartispecie astratta e Papparato di tutele. In parti-
colare, le strategie proposte si differenziano essen-
zialmente in quelle che focalizzano il loro discorso
sulla fattispecie astratta — per adattarla alle nuove
realth sociali [Per citare alcuni autori, Macring, vo-
ce Lavore (contratto individuale), in Enc. Dir.,
1973, 377; Grueny, Diritto del lavoro (voce per
un'enciclopedia), in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1979,
11; Trew, Diritto del lavoro (voce per il Digesto
2000), in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1987, 723. In ri-
ferimento alla corrente dottrinale relativa all’esten-
sione del campo di applicazione del diritto del la-
voro anche all’area del lavoro autonomo, v LiGa,
11 diritto del lavoro e i lavoro astonomo, in Riv. dir.
far., 1950, 1, 115-158; e, pill recentemente, Frrra.
RO, Prospettive di revisione del libro V del codice ci-
vile, in Giorn. dir. lav. vel. ind., 1982, 1-35; Perurpy,
1/ lavoro autonomo. Contratto d'opera e professiont
futellettuali, cit., 226-228] o per introdurre un ter-
tium genus [cfr. De Luca Tamajo, Frammia, PERSIA.
w1, La erisi della nozione di subordinazione e della
sua idoneita selettiva dei trattamenti garantisticl.
Prime proposie per un nuovo approceio sistematico
i una prospettiva di valorizzazione di un tertivim
genus: il lavoro coordinato, in Nuove forme di lavo-
ro tra subordinazione, coordinazione, autonomia,
Atti Convegno Cnel del 27 maggio 1996; De Luca
Tamajo, Per una revisione delle categorie qualifica-
tovie del divitto del lavoro; 'emersione del "lavoro
coordinato”, cit.; Persiant, Awutonomia, subordina-
zione ¢ coordinamento nei recenti modelli di colla-
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questi temi (129).

L'analisi dottrinale ha portato all'indivi-
duazione ¢ all'estensione di un pacchetto di
tutele la cui parte pit rilevante & quella re-
lativa alle condizioni personali (130). I pro-

borazione lavorativa, in questa Rivista, 1998, 1,203,
Aderisce a questa impostazione Piccinmo, Esigen-
wa dellintervento legislativo per superare la dicoto-
wia swbordinazione-autonomia e per dislocare le tu-
tele anche per il lavoro coordinato, in AANV,, 1
#destini” del lavoro, cit., 128). E quelle, invece, che
affrontano il discorso “dal lato” degli effetti — per
una modulazione/redistribuzione delle tutele [cfr.
D’ Axtona, La grande sfida delle trasformaziont del
Livoro: vicentrave le tutele sulle esigenze del lavora-
tore come soggetto, in AANV., I "destint” del lavo-
ro. cit., 143; 1p., Limiti costituzionali alla disponihi-
lita del tipo contrattuale nel divitto del lavoro, in
Arg. dir lav., 1995, 1. 1, 8% In, Ridefinizione della

Jattispecie di contratto di lavoro. Seconda proposte

di legge, in Guezz (a cura di), La disciplina del
mercato del lavoro, cit., 195; In,, Intervento, in Nuo-
ve forme di lavoro tra subordinazione, coordinazio-
ne, autonomiz, Bari, 1997, 145; Ip,, La grande sfida
delle trasformazioni del lavorvo: ricentrare le tutele
sulle esigenze del lavoratore come 5088110, ait, 138
AvLgva, Ridefinizione della fattispecie di contratto di
lavoro. Prima proposta di legge, in Gurzzi {a cura
di), La disciplina del mercato del lavoro. Proposte
per un testo unico, Roma, 1996, 187; 1o, Flessibilita
dol lavoro ¢ uniti-articelazione del rapporto contrat-
tuale, in Lav. giur., 1994, 8, 777; 1cHING, I lavoro ¢
il mercato, cit,, 54; 1o, Un solo divitto e un solo
mercato per lavora subordinato ¢ lavoro autonomo,
in AAVV. 1 “destint” del lavoro, cit., 54 1o, Subor
dinazione e antonomia nel diritto del lavora, Mila-
no, 1989, 263-280; To., Primi appunti sull estensione
dell'obbliso previdenziale as lavoratori parasubordi-
sati, in Rip. it dir. lav., 1993, 1, 389-402].

(129) Per usare le parole di De Luca Tamajo,
Per una revisione delle categorie qualificatorie del
divitto del lavoro: Pemersione del "lavoro coordina-
10", in ADL, 1997, 50, il giurista & ormai, chiamato
7 brandire la sciabola del riformatore piii che ad
usare il pennino dell'esegeta”.

(130) Al lavoro coordinato dovrebbe esserc ga-
rantito un zoccolo minimo di tutela, fissata legisla-
{ivamente, consistente: nella previsione di un regi-
me previdenziale obbligatorio minimo, nella predi-
sposizione di adeguate tutele della persona del la-

getti di legge (131) raccolgono pienamente
questa indicazione ed appaiono, come si €

voratore, nella previsione di divieti di discrimina-
sione. nella fissazione di standard di sicurezza, nel-
Ja possibilita dell’azione sindacale, eventualmente
nellintroduzione di un compenso orario minimo.
Spetterebbe, poi, all'autonomia collettiva e indivi-
duale graduare la disciplina al di sopra di questi
standard minimali. Comune alle proposte che si
preoccupano della distribuzione delle tutele, senza
toccare le fattispecie, nel rispetto della dicotomia
lavoro subordinato-lavoro autonomo, & il tentativo
di garantire un minimo di garanzi¢ comune a tutti i
rapporti di lavoro. Lo zoccolo minimo di tutele
(c.d. garanzie generali di istituto) di cui dovrebbe-
ro godere tutti i lavoratori & costruito, in gran par-
te. sulla rilevanza delle condizioni personali del la-
voratore: il divieto di discriminazione, nell'accesso
al lavoro e nel trattamento, una forma generale di
tutela della continuita del reddito del lavoratore in
caso di malattia, infortunio, maternita, l'assicura-
sione contro il rischio della poverta per invalidita o
vecchiala,

(131) 1l primo (n. 2049 del 29 gennaio 1997) a
firma dei senatori Smuraglia, De Luca e altri, ¢
I'unico che ha proseguito il suo percorso parla-
mentare e, per cid, viene affrontato nel testo. Qui
merita di essere menzionato il secondo (n. 3423
del 13 marzo 1997), a fiema dei deputati Mussi, In-
nocenti e altri, dal titolo “Norme pet linquadra-
mento giuridico e per la tutela della parasubordi-
nazione ¢ del lavore autonomo non regolamenta-
to”, vuole disciplinare tutti coloro che svolgono at-
tivita parasubordinata. Tale disegno € caratterizzato
dallestensione al lavoro parasubordinato di alcune
garanzie essenziali per la persona del lavoratore.
Infatti, fondamentale importanza nell’ambito del-
Pintera proposta di legge rivestono le disposizioni
contenute agli artt. 7-8 con le quali viene stabilita
Papplicazione della legge sulla parita di trattamen-
to ¢ sulle azioni positive, nonch¢ Pestensione, an-
cora una volra, sia dell’assicurazione generale ob-

ligatoria per invalidita, vecchiaia ¢ superstiti {at-
wraverso Viscrizione al fondo speciale di cui all’art.
2. comma 26, della legge n. 335 del 1995) sia della
tutela antinfortunistica e della maternita. In parti-
colare, & prevista un’indennita di maternita in ana-
logia alle disposizioni della legge n. 379 del 1990
(relativa allindennita di maternita per le libere
professioniste). Accanto a tali disposizioni, viene
prevista Uestensione ai parasubordinati di alcune
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premesso, la traduzione di indicazioni e
proposte di fonte dottrinale in materia di
rimodulazione dei rapporti di lavoro e rie-
quilibrio delle tutele.

norme generali in materia di lavoro, tra cui il dirir-
to di associazione e di attivita sindacale.

Infine, il terzo disegno (n. 3972 del 9 huglio
1997) a firma dei deputari Lombardi, Salvasi, Del-
bono, reca il titolo “Disciplina del contratto i la-
voro coordinato”. Anche in questo caso, sebbene i
progetto miri ad introdurre nell’ ordinamento un
Vero e proprio tertium genus — mostrando di esse-
re Pesplicita espressione della proposta dorerinale
esaminata — l'attenzione si focalizza sulle rurele -
conosciute al prestatore di lavore cosrdinats, Tur
tavia, appare evidente {a previsione di un ambiro
di tutele sostanziali estremamente ridotte risperto
agli altri due progetsi di legge. In paticolare, art.
8 si limita a prevedere un generale divieto & di-
seriminazione per ragioni politiche, sindacali, di re-
ligione, di razza, di lingua e di sesso, nonché il di-
ritto del lavoratore coordinato alla tutela della pro-
pria salute. Con riguardo alla tutela previdenziale,
ancora una volta ¢ prevista Uapplicazione delle di-
sposizioni contenute nell'art. 2, commi da 26 a 32,
della legge n. 335 del 1995, A differenza dei DAL
precedenti, questo non dice nulla in riferimento al-
la maternita, ma il problema ¢ automaticamente ri-
solto dall'aliquota contributiva aggiuntiva del 0,5%
— prevista dall’art. 59, comma 16, della legge 449
del 1997 — per il finanziamento della tutela relati-
va alla maternitd e agli assegni al nucleo familiare
dei lavoratori iscritti alla gestione separata. Merita
menzione, infine, la proposta sullo “Staturo dei la-
vori” elaborata in sede ministeriale il 25 marzo
1998 a cura di Biagi. Per certi versi appare la ri-
scrittura dello Statuto dei lavoratori solo che le va-
rie tutele variano a seconda dei “lavori” interessati.
Ogni istituto, infatd, ha un suo campo di applica-
zione che, da ampio ¢ onnicomprensivo — all'art,
1 viene definito genericamente il lavoratore in
quanto tale -, arriva a restringersi fino ai soli la-
voratori subordinati a tempo indeterminato. Cfr
Narort, Daflo Stututo det lavoratori alfo Statuto dei
lavord, in Dir. vel ind., 3, 1998, esprime parere
contrario sulla costituzione di uno Statuto dei lavo-
ti in quanto “esso costituisce un regresso, poiché
oggetto di tutela non puo che essere la persona
umana nella sua dimensione soggettiva, alla quale
soltanto possono essere imputati dirirti”,

A ben vedere, i vari progetti (132) deli-
neano un assetto regolativo incentrato sulla
definizione di un apparato di garanzie in
cul, ancora una volta, sono le condizioni
personali del singolo lavoratore ad assume-
re un rilievo specifico. In particolare, soffer-
mano la loro attenzione proprio su quelle
tutele, quali il principio di non discrimina-
zione ¢ pari opportunita, la tutela della vec-

{132} Per un quadro critico delle proposte, in
particolare sul DAL Smuraglia, cfr. Perurrr, 1 dirit-
to del lavoro tra orisi della subordinazione e rinasci-
te del lavoro antonomo, in Lav. dir., 1997, 173; Pr.
orazzon, Classificazione dei rapporti df lavoro e pro-
spettive df riforma, in Mass, givr. lav., 1997, 957;
o, Consensi e dissensi sui recenti progetti di ridefi-
nizione dei sapports di lavoro, in Quad. div. lav. rel,
imd 1998, 9 Psany, [ rapporti di collaborazione
coordingia ¢ contimyativa, in Carinet (diretto da),
Commentares di dirttto def lavoro, vol. 11, Totino,
1998, 38 ss.; Hemnanonz, 1 disegno di legge sui la-
vort “atipies”: verso nuove rigidita?, in questa Ripi-
sta, 1999, L 385; Sava Cumy, I lavors "atipics” nel
progetto di legge approvato dal Senato, thiden:, 399;
Guinw, La collaborazione coordinata ¢ continuativa
dal primo contratio colleitivo af disegno di legge
Swuragha, tbidem, 325 Buscr-Tmasoscui, Le propo-
ste legislative in materia di lavoro parasubordinato;
tipizzazione di un tertinm genus o codificazione df
uno "Statuto dei lavor?”?, in Lav. dir, 1999, 571;
Ponrtana, Lleconomia e il dirvitto del lavore. Note
sulla viforma dei lavors, in ADL, 1999, 391; MonTu:
scrtt, Un “nuowo” lavoro da regolare, in Study sul la-
voro, Scritts in onore di Gino Giugni, Bari, 1999,
723; Accownero, Liso, Maresca, I od lavori atipici.
Aspetti soctologics, giuridici ed esigenze delle impre-
se, Roma, 2000; De Luca Tamaio, L'ipotesi di un
“tertium genus” e i disegno di legge n. 5651 sui o.d.
"lavori atiprer”, in questa Rivista, 2000, 1, 264; Hir
NANDEZ, Lavort atipici ¢ autonomia collettiva: an in-
contro difficile, thidem, 289; Mincont, Quale disci-
plina per i lavori atipici?, ihidem, 317; Liso, Brevi
note a proposito dell iniziativa legislativa in materia
di lavori atipics, in Mass. giur lav., 2000, 860; ALLe.
va, | lavori atipici: pericolo od opportunita?, in Riv,
giur, fav., 2000, 515; Aveamerese, Brevr osservazions
sul D.d 1. i materia di collaboraziont non occasiona-
li, in Lav. giur, 2001, 18; Biacr-Twasoscr, Quale
regolamentazione per le collaborazioni coordinate ¢
continuative?, in Guida lav., 2001, 9, 18-27.
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chiaia, maternita, infortuni, malattia, che
abbiamo evidenziato nei paragrafi prece-
denti.

Non & questa la sede per ripercorrere i
contenuti di tutti i progetti di legge, tutta-
via, ai fini della presente indagine, merita
qualche considerazione il disegno di legge
n® 2049 del 29 gennaio 1997 (approvato dal
Senato il 4 febbraio 1999), a firma dei sena-
tori Smuraglia, De Luca e altri, dal titolo
“Norme di tutela dei lavoro atipici”, succes-
sivamente all’ordine del giorno della Com-
missione Lavoro della Camera (atto n, 5651)
col titolo “Norme in materia di rapporti di
collaborazione coordinata non occasionale”
con significativi emendamenti al testo ini-
ziale. Il progetto, in cui viene rivisto I'aspet-
to definitorio (133), senza, perd, introdurre
il requisito della committenza unica o pre-
valente (134); presta particolare attenzione

(133) A testimonianza della difficolta di fornire
schemi formali soddisfacenti, all’art, 1 si & passati
dalla definizione di “contratti che implicano una
prestazione lavorativa, con carattere di continuita ¢
in qualsiasi forma coordinata rispetto alla comples-
siva attivita produttiva non riconducibile né alla ti-
pologia del lavoro subordinato né a quella del la-
voro autonomo” (ampiamente criticata, cfr. PeRra,
Tutela del lavoro pavasubordinato, in Riv. it. dir.
lav., 1998, 379; Peprazzovut, Dai lavori autonomi ai
lavori subordinati, cit, Amaro, I "destint” del lavo-
vo. Autonomia e subordinazione nella societa po-
stfordista, Milano, 1998, 18; DrLi’Ovio, Llevoluzio-
ne della subordinazione nell'espervienza italiana, in
AAVV,, Le trasformazioni del lavoro. La crisi della
subordinazione e Uavvento di nuove forme di lavoro,
Milano, 1998, 21 ) a quella di “rapporti di collabo-
razione, di carattere non occasionale, coordinati
con Dattivita del committente, svolti senza vincolo
di subordinazione, in modo personale e senza im-
piego di mezzi organizzati e a fronte di un corri-
spettivo”. Vengono, inoltre, espressamente esclusi
dal campo di applicazione amministratori unici,
amministratori delegati, presidenti, componenti del
c.d.a., del collegio dei revisori e sindaci di societa.

(134) In tal senso, v. VarLLesona, Lavora auto-
nomo coordinato e diritto sindacale, in questa Rivi-

alle tutele minime riconducibili alla persona
del lavoratore. Cosi, viene ribadita, all’art.
1, comma 1, Jett. 2) e lett. b), Papplicazione
di alcune disposizioni antidiscriminatorie
(artt. 1, 8, 14, 15 stat, lav.) e delle norme
sulla parita di trattamento e azioni positive
(legge n. 903 del 1977 e legge n. 125 del
1991 e successive modificazioni) Per quan-
to riguarda la tutela previdenziale (135),
Part. 5 del progetto prevede che i prestatori
di lavoro “atipico” sono tenuti ad iscriversi
alla Gestione separata presso I'INPS (di cui
all'art, 2, comma 26, della legge n. 335 del
1995) finalizzata all’estensione dell’assicura-
zione generale obbligatoria per linvalidita,
vecchiaia e superstiti nonché della tutela
della maternita (136).

9. I lavoro quale elemento fondativo dei di-
ritti socials.

La schemarica rassegna proposta — rela-
tiva, da una parte, agli orientamenti dell’'or-
dinamento vigente a tutela delle condizioni

sta, 2000, 1, 314, secondo il quale "la vera utile
modifica della vigente nozione di lavoratore para-
subotdinato appare lintroduzione, in conformita al
sistema tedesco (KeMpen-KRETZSCHMAR, I problemi e
le difficolta di organiziare sindacalmente ¢ lavoratori
» semiautonomi’ in Germania, in Lav. dir,, 1999,
617), del requisito della committenza unica o pre-
valente, su cui, invece, tace il progetto Smuraglia”,

{135) In proposito, da ultimo, v. VERNIZZL, Rap-
porti di collaborazione coordinata e continuativa: ca-
i controversi e imposizione contributiva, in Dir. rel.
ind., 1997, 108-113; GuaGLIONE, L'estensione delle
tutele del lavoro subordinato al lavoro parasubords-
nato, in AANV., Autonomia negoziale e prestazioni
di lavoro, Milano, 1993, 107 ss.

(136) Infatti, come abbiamo visto, I'art. 59,
comma 16, della legge n. 449 del 1997 ha stabilito
che al contributo della gestione separata, attual-
mente del 12,5%, va aggiunta una aliquota contsi-
butiva pari a 0,5% per il finanziamento dell’'onere
derivante dall’estensione a questi lavoratori della
tutela relativa alla maternita e agli assegni al nucleo
familiare.
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personali del lavoratore, e, dall’altra, alle
proposte di riforma —, mostra come inter-
vento protettivo sia stia estendendo al di la
del rapporto di lavoro subordinato e, per
questo, appare piu coerente con lo spirito
della Costituzione che “tutela il lavoro in
tutte le sue forme ed applicazioni” (art. 35).
A rigore, ogni forma di lavoro — “il lavoro
senza aggettivi” (137) — & ormai meritevo-
le di adeguate forme di tutela (138).

(137) DANTONA, I mutamenti del dirssto del L
voro e ¢l problema della ssbordinazione. in Riv. erie
dir. priv., 1988, 199; Iv., La subordinazione » oltre
Una tearia ginridica per il Lavoro che combis, in Pe
DRAZZOLI (a cura di}, Levoro subordizato ¢ dintorni
Comparazioni ¢ prospettive. Bologna, 1989 47: AL
LEVA, Flessibiiita del lovoro @ wmiti-articolazione del
rapporto contraituaie, in Lav. giur, 1994, 781;
D Anvons, Limite costituzionadi alla disponibititi
del tipo contrattuale nel divitto del lavoro, in ADL,
1995, n. 1, 88 In, Iutervento, in Nuove forme di la-
voro tra subordinazione, coordinazione, amtonomia,
cit., 148-149,

(138) In generale, per un’interprerazione esten-
siva cft. LavaGNA, Studio delle figure giuridiche sog-
gettive nella Costituzione italiana, Studi econ-giur.,
Univ, di Cagliari, 1953, 42: Natovy, Liwiti costitu-
zionali all autonomia privata nel vapporto di lavoro,
Milano, 1955, 67; E Santoro Passareiiy, Vicende
attuali del divitto del lavoro, in Riv. dir. lav., 1964,
I, 211 ss; U. Prosperer, Posizione professionale del
lavoratore, 33;TREU, Sub. art. 35, primo comma, in
Commentario della Costitizione, cit., 13 ss; Pusst, 1
rapports di lavoro c.d. atipici tra autonomia e subor-
dinazione nella prospettiva dell'integrazione euro-
pea, in Riv. ¢t dir. lav.,, 1992, 1, 138 ss.; Mazziorr,
voce Lavoro (dir. cost.), in Ene. dir., 34; G. Prospe.
ReTTI, Dalla tutela del rapporto alla tutela della per-
sond, cit., 36; Pro1a, Rapports di lavoro e tipo, Mila-
no, 1997, 105 ss.; Pessy, Profili previdenziali del la-
voro c.d. parasubordinato, in Mass. giur. lav., 1999,
1, 526; Marwererrs, Lavoro e solidarieti sociale, cit.,
43-44; leumo, Sul contenuto e Pestensione della tu-
tela del lavoro nel titolo 111 dells Costituzione, in
Studi sul lavoro. Scritti in onore di Gino Giugni,
Bari, 1999, 527. Per un significato pit restrittivo,
cfr. Grannm, Rilevanza costituzionale del lavoro, in
Rav. giur. lav., 1949-50, 5; Esvosrro, Costituzione
ftaliana, 14; Morrary, Sub. art. 1, in Branca (a cura

Si pud ritenere, infatti, che i diritti fon-

di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma,
1979, n. 8, 11; Mancivg, Sab art. 4, ibidem, 207.
In giurisprudenza, & da sottolineare un recente
ortentamento di tipo “espansivo” volto a collegare
"apparato garantistico alla prestazione di lavoro in-
dipendentemente dal tipo contrattuale in cui & de-
dotta, cfr. Corte Cost. 10 dicembre 1987, n., 476,
cit., relativa all’assicurazione obbligatoria contro gli
infortuni per i familiari partecipanti all'impresa fa-
miliare; Corte Cost. 19 gennaio 1995, n. 28, in
questa Rivista, 1995 11, 3, sulla equiparabilita della
situazione della casalinga extracomunitaria residen-
te in Iralia a quella di un lavoratore extracomunita-
rio qui residente e occupato ai fini del ricongiungi-
mento familiare dei figh minori, secondo la quale
"anche 1l lavoro effertuato all'interno della famiglia,
per il suo valore sociale ed anche economico, puod
essere ricompreso, sia pure con le peculiari caratte-
ristiche che lo contraddistinguono, nella tutela che
Part. 35 Cost. assicura al lavoro in tutte le sue for-
me”; Corte Cost. 24 luglio 1995, n. 365, in Muss.
giur lav., 1995, 325, relativa all’applicabilita della
prescrizione breve di un anno prevista dall’art.
2951 c.c. anche ai crediti del trasportatore parasu-
bordinato, per la quale "Vart. 35 Cost. non esclude
forme diverse di rutela secondo la varia natura dei
rapporti in cui Pattivita di lavoro é dedotta”; Corte
Cost. 12 febbraio 1996, n, 30, in Mass. giur. lav.,
1996, 155, secondo la quale sussistono “aspetti di
tutela che non presuppongono il concetto stretto
di subordinazione, ma hanno una propria ratio di
tutela della persona del lavoratore, comprendendo
tutti 1 casi di lavoro prestato, a qualunque titolo”;
Cass. S.U. 30 ottobre 1998, n. 10906, in Mass. giur
lav., 1999, 192 relativa all'estensione ai soci delle
cooperative del processo del lavoro in virti di una
graduale equiparabilitd del rapporto del socio ai
rapporti previsti dall’art. 409 c.p.c.; Corte Cost. 16
luglio 1999, n. 310, cit., secondo la quale esistono
delle “provvidenze che rappresentano soprattutto
forme di tutela di una condizione personale (quale
la maternitd) che trova una peculiare considerazio-
ne costituzionale” e, continua la Corte, “il rapporto
che si instaura a seguito dello svolgimento di lavori
socialmente utili o di attivita di utilita collettiva,
anche se ha origine da motivi assistenziali, riguarda
pur sempre un impegno lavorativo certamente pre-
cario ma a carattere continuative e retribuito, pur
se non comporta la cancellazione dalle liste di col-
locamento” anche se “detta attivita presenta carat-
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damentali nel mercato del lavoro riguarda-
no il lavoratore, non in quanto parte attuale
di un qualsiasi tipo di rapporto contrattua-
le, ma in quanto persona che sceglie il lavo-
ro come proprio programma di vita, che si
aspetta dal lavoro: I'identita, il reddito, la
sicurezza, cioé i fattori costitutivi della sua
vita e della sua personalita (139). O meglio
ancora, diritti che derivano dalla relazione
del lavoro in senso vasto: il diritto all'equo
compenso, in relazione alla qualita o quan-
tita dell’apporto; il diritto alla conservazio-
ne del posto e i diritti relativi alla salute ¢
alla liberta (140).

1l lavoro si pone come il fondamentale
criterio di valutazione sociale in base al
quale Lidealtipo del civis bonus & il cittadino-
lavoratore, unico titolare dei ¢.d. diritti so-

teristiche peculiari che possono giustificare la sua
riconduzione, da parte del legislatore, al di fuori
dell'ambito del rapporto di lavoro tipico”. Sul di-
battito relativo alla riconducibilitd o non dei lavori
socialmente utili alla fartispecie del lavoro subordi-
nato, cfr. Marmriersy, Lavoro e solidarietd sociale,
cit., 130 ss.

Contra, Corte Cost. 17 dicembre 1975, n. 241,
in Mass. giur. lav., 1975, 669 relativa all’esclusione
della tutela dell'attivita sindacale nei confronti di
{avoratori a committente unico ¢ con attivita svolta
nei locali di questo; Corte Cost. 20 aprile 1989, n.
226, in Foro i, 1989, 1, 2090, in tema di decorso
della rivalutazione e sul privilegio sugli interessi
dopo apertura della procedura concorsuale; Cass.
$.U. 16 gennaio 1986, n. 224, in Foro i, 1986, 1,
1575 e Corte Cost. 29 marzo 1993, n. 121, in Foro
i, 1993, 1, 2432 sull'inapplicabilita del principio
della retribuzione sufficiente ex art, 36 Cost. ai la-
voratori autonomi 1’>arasub<)rdim\ti; Corte Cost, 20
Juglio 1995, n. 344, in Mass. g, lav., 1993, 533 in
tema di tutela del Fondo di garanzia; Corte Cost.
30 dicembre 1998, n., 451, in Mass. g lav., 1999,
346 che ha ritenuto legittima Pesclusione dei $0Ci
di cooperativa dal privilegio dell'art. 2751 bis, n. 1,
6

(139) D'ANtona, op. #lt. cit., 146.
(140) Prra, Sulle prospettive di estensione delle
tutele al lavora parasubordinato, cit., 371,

ciali (141). Nellinterpretazione dei primi
costituzionalisti vi & stata una immedesima-
sione tra il cittadino e il lavoratore ma il la-
voro menzionato nei principi costituzionali
¢ stato poi identificato con il lavoro subor-
dinato, creando tutte le distorsioni attuali.
E T'ordinamento, continuando ad appresta-
ce le tutele in base alla sola condizione che
il lavoratore fosse qualificato come subordi-
nato in senso tecnico, ha, da una parte,
creato delle disuguaglianze all'interno dello
stesso rapporto, e, dall’altra, lasciato privi
di tutela tutti quei lavoratori contrattual-
mente deboli ma non subordinati (142).

1l nodo della questione risiede proprio
in questo: nell’aver costruito lo Stato socia-
le sulla subordinazione (143). I evidente,
infatti, che il mercato del lavoro & sempre

{141} Da qui 'affermazione secondo la quale
nella norma costituzionale Pinteresse dei lavorato-
ri, e cioe di quei cittadini che hanno contribuito
con il loro lavoro al benessere della collettivita, ap-
pare destinato ad essere saddisfatto con un tratta-
mento preferenziale rispetto a quello riservato al-
Vinteresse dei cittadini in genere” PERSIANI, Cone-
wmento allart. 38, in GuoN-Branca (a cura di),
Commentarso della Costituzione, Bologna, 197,
240.

(142) G. Santoro Passareiis, Flessibilita e su-
bordinazione: pluralita di fattispecie 0 di tutele?, in
Quad, dir. lav. rel. ind., 1998, 55

{143} Pertanto, “il problema & proprio quello
di superare il nostro modello di Welfare lavoristico
e () trovare il modo di mutare il suo referente,
costituito, appunto, dal rapporto di lavoro di tipo
fordista, Insomma, il problema non ¢ tanto la co-
struzione delle fattispecie, quanto quello delle ga-
ranzie che gli sono correlate”. Cfr. Prosperertt, [n-
tervento, in Nuove forme di lavoro tra subordinazio-
e, coordinazione, autonomia, cit., 187. Nello stesso
senso Granpt, Intervento, in Aui Convegno Aid-
lass, Salerno 22-23 maggio 1998, Milano, 1999,
183, secondo il quale “altro problema, ¢ di ben al-
tra patura, & quello attinente alla rimodulazione
degli assetti protettivi, allo scopo di includervi an-
che alcuni segmenti del lavoro autonomo. Questo
problema, che & di politica normativa, non ha una

relazione diretta con la tematica definitoria delle




pitt caratterizzato da due strati: quello dei
Javoratori occupati e garantiti e quello degli
esclusi dai privilegi dei primi o comunque
che soffrono di una condizione di sottopro-
tezione sociale o quanto meno di incertezza
relativa al loro futuro (lavoratori in cassa
integrazione, giovani in cerca di lavoro,
donne, immigrati, anziani) (144).

Bisogna prendere atto che “oramai il la-
voro si declina al plurale (...}, da uniforme
che era si diversifica, si pluralizza” (145), si
adegua “piu agli interessi del lavoratore in
carne ed ossa che a quelli del lavoratore
massificato del quale ci parlano legei e con-
tratti collettivi” (146). In altri rermini, non
¢ il lavoro a perdere importanza, ¢ il lavoro
dipendente a perdere i suoi connota-
i (147).

i necessario, pertanto, reimpostare un
sistema di tutele non pit incentraro sul rap-
porto di lavoro subordinato, ma sulla diret-
ta tutela della persona del lavoratore, come
unitario centro di imputazione (148) ovve-
ro & il sistema stesso di protezione sociale

attivita lavorative né con lesigenza di una loro glo-
bale ristrurturazione sistematica. La questione pro-
tettiva si pud risolvere per via di adattamento delle
tutele, senza mettere in discussione i criteri essen-
ziali di qualificazione delle fattispecie del lavoro, se
si tiene ferma la dicotomia irriducibile ad una su-
periore unita tra subordinazione e autonomia nel-
Porganizzazione e nell'esecuzione delle attivica la-
vorative personali”,

(144) Veneziant, La crisi del Welfare State ¢ §
mutamenti del divitto del lavoro in ltalia, in Riv.
geur. lav., 1996, 76. :

(145) Romacnort, 1 divitto del lavoro nel pri-
sma del principio d’eguaglianza, cit., 542,

(146) D’ANtoNa, L'autonomia individuale ¢ le
Jouti del divitto del lavoro, Giorn. dir. lav. rel. ind.,
1991, 485,

(147) Suwor, La crisi del Welfare State e i muta-
menti del divitto del lavoro in Francia, in Riv. giur,
lav., 1996, 65.

(148) G. Prospererts, Dalla tutela del rapporto
di lavoro alla tntela della persona, in Scintillae Juris,
Seritti in onore di G. Gorla, 1995, 5, che riconosce
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che richiede di essere ridisegnato (149). Ri-
conosciuto che il presupposto su cui € sorto
— quello secondo il quale i lavoratori di-
pendenti costituiscono la stragrande mag-
gioranza della popolazione e comunque
identificano ed esauriscono I'area meritevo-
le di protezione sociale — ¢ ormai supera-
to, il sistema va allora svincolato si dal lavo-
ro (150) ma solo se inteso unicamente co-
me lavoro subordinato. Non ¢ condivisibile,
quindi, la posizione drastica di chi propone
la separazione tra la protezione sociale ¢ il
lavoro (151) — spostando dallo status di
lavoratore allo status di cittadino il centro
gravitazionale dei diritti sociali —, ma, sem-
plicemente, il nesso dovrebbe essere allar-
gato dal lavoro subordinato ad altre forme
di lavoro (132), altrettanto bisognose di tu-
tele. Pertanto, alcuni indici proposti per

"Pesigenza di costruire un diritto sociale autonomo
rispetto alla vicenda economica: si tratta di conce-
pire un sistema di tutele della persona, da realiz-
sarsi tramite diritti pretensivi, anche variabili sotto
il profilo del quantum ma non sotto quello dell’an,
cioe della esistenza comunque di tali utele”. “In
questo senso € necessaria una sorta di rivoluzione
culturale che ¢i consenta di reimpostare un sistema
di tutele non pit impiantato sul rapporto di lavoro
ma sulla diretra tutela della persona”.

(149) Per usare l'espressione di Fuxrira, Patto
sociale ¢ riforma del "Welfare” in Europa, in Atti
Convegno in ricordo di Massimo D’Antona, Roma
14 ottobre 1999, su La concertazione tra parti socia-
I e istituzions, 2 del dattil., “modernizzare il Welfa-
re significa ri-calibrare la protezione offerta dallo
Stato, spostando risorse dalle categorie ¢ dai rischi
pitt tutelati (in alcuni casi, troppo tutelati) a cate-
gorie e rischi meno tutelati (in alcuni casi non tute-
lati per niente)”.

(150) Baranni, Lavora ¢ divitto alla protezione
sociale, cit., 158,

(151) Bavanot, Now lavoro ¢ protezione sociale,
cit., 15; I, Lavoro ¢ diritto alla protezione sociale,
¢it., 159, Critica il passaggio dalla tutela del lavora-
tore alla tutela del cittadino, D Smiong, Problewn:
didentita: il "cittadino lavoratord” ¢ Uevoluzione del
divitio del lavoro, cit, 17 ss,

(152) Romacnow, I diritto del lavoro nel pri-
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identificare Parea debole e meritevole della
societs — come il reddito disponibile, Ueta,
la composizione del nucleo familiare, la
condizione professionale (153), possono,
piuttosto, servire ad identificare 'area de-
bale dei lavoratori in quanto tali.

Pertanto, ¢ il lavoro in generale il princi-
pale canone giuridico per l'attribuzione di tu-
tele ¢ in questo senso & condivisibile I'afferma-
zione secondo la quale “dobbiamo riferirci ad
un concetto di lavoro che sia ricomprensivo
di ogni formula e modalita di utile attivita co-
mungque ed in qualsiasi regime espletata” (154),
e nonché la necessita di “costruire un sistema
di tutele il cui campo d’azione non si limiti al
lavoro subordinato, ma investa, sia pure in mo-
do differenziato e con tecniche diverse rispet-
to al passato, tutte le forme di prestazione la-
vorativa personale” (155).

Se fin qui ci si & riferiti ad un concetto

sma del principto d’eguaglianza, cit., 548, individua
bene la questione: “La verita & che il secolo XXI
ereditera dal XX la sfida di sdrammatizzare l'im-
patto sul vissuto quotidiano del passaggio dallo
statuto de l'emploi allo statuto de lactif — come
dicono in Francia — ossia dal lavoro subordinato
al lavoro tout court — come in Iralia propone
D’ Antona, in AAVV. Nuove forme di lavoro tra su-
bordinazione, coordinazione, autonomia, cit., 148 —
od anche dalla cittadinanza industriale alla cittadi-
nanza industriosa (...)” in Ip, Dal lavoro ai lavori,
in Lav. dir, 1997, 3; dello stesso A., Per un diritto
del lavoro post-industriale e sovranazionale, in Lav.
Dir., 1999, 215. V. anche Supior, An-dela de Uem-
ploi, Paris, 1999, 86-92, secondo il quale bisogna
passare dal paradigma del emploi a quello dello
status professionale che non & quello definito dal-
I'esercizio di una professione o di un impiego de-
terminato, ma ingloba le diverse forme di lavoro
che qualunque persona pud compiere durante la
sua esistenza. Per aleuni commenti sul “rapporto
Supiot” v. Rév, #. dir. lav., 1999, 111, 126.

(153) Baranpi, Lavoro e divitto alla protezione
soctale, cit., 159,

(154) Prosvereryi, Dalla tutela del rapporto alla
tutela della persona, cit., 36.

(155) Tenwo, I lavoro e il mercato, cit., 30.

di lavoro formale di mercato, inteso in sen-
so generale quale attivita lavorativa tesa a
raggiungere risultati economicamente valu-
tabili, tuttavia non si pud non valutare posi-
tivamente la possibilita di riferirsi ad un
concetto ancora pitt ampio di lavoro, in cui
rilevi anche Dutilita sociale del lavoro non
sinallagmatico (156).

In quest’ottica, lo stesso art. 4 Cost. as-
sume un significato particolare quando, ol-
tre a riconoscere ai cittadini un generico di-
ritto al lavoro e a impegnare la Repubblica
per la sua realizzazione, afferma, al .2°
comma, che “ogni cittadino ha il dovere di
svolgere, secondo le proprie possibilita e la
propria scelta, un’attivita o una funzione che
concorra al progresso materiale o spirituale
della societd”. In altri termini, la titolarita dei
diritti sociali di cittadinanza spetta a quei cit-
tadini dei quali sia stata accertata la
condivisione del dovere di “svolgere una at-
tivita o una funzione” utile alla societa, ¢
quindi diviene il lavoro socialmente utile
Pelemento fondativo della cittadinanza (157).

(156) In questo senso, cfr. MARIMPIETRI, Lavoro
e solidarietd sociale, cit..

(157) Cfr. Accornero, I lavoro come diritio ¢
come cittadinanza, in Lav. dir., 1996, 725; Roma.
anow, 1 dirstto del lavoro nel prisma del principio
d'eguaglianza, cit., 549; In., Il patto per i lavoro:
quale lavoro?, in Lav. dir, 1997, 465; In., Rappre-
sentare la cittadinanza industriosa, ivi, 1999, 547;
Miscione, I diritto del lavoro, un diritto universale
(. "fondata sul lavoro), in Lav. giur., 1999, 815; sia
consentito tinviare anche a DeLLA Rocca, Dalla su-
bordinazione alla cittadinanza sociale: le nuove for-
e di tutela del lavoro, in Riv. inf. mal. prof., 1999,
1, 1077. In questa direzione si sta orientando 'or-
dinamento e, in parte, la stessa giurisprudenza del-
la Corte Costituzionale (cfr. sentenze citate alla no-
ta n. 138), con lobiettivo di garantire, anche al di
fuori del rapporto di lavoro subordinato, determi-
nate tutele, come quella della malattia, infortunio,
maternith e Passegno per il nucleo familiare, colle-
gate alla persona del lavoratore in quanto tale, au-
tonomo o parasubordinato che sia.
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Sebbene questo tipo di impostazione
possa aprire un’altra problematica, che esu-
la dalla finalita del presente contributo, —
relativa alla rilevanza del cittadino in quan-
to tale quale titolare di diritti sociali (158)
— quello che preme sottolineare & la rile-
vanza dell’utilita sociale del lavoro, in quan-
to attivita che concorra al progresso mate-
riale o spirituale della societa, quale condi-
zione di accesso alla protezione sociale.

In base alle considerazioni svolte, acco-
gliendo la definizione giuridica di lavoro in
quanto prestazione o attivita a favore d’al-
tri, fattore di utilita economica o socia-
le (159), la tutela pud continuare ad essere
collegata allo status lavorativo.

{158) Per un'analisi su questo tema v, Roma.
anowl, Ugnaglianza ¢ differenza nel divisto del lavo-
ro, cit.. 14%: De Swvone, Problemi didentita: i "cir-
tadino lavoratore” ¢ Pevoluzione del divitto del lavo-
ro,in Lav. dir, 1995, 30; Bavanoy, Nowu lavoro e
protezione soctale, in Lay. dir, 1995, 9: Aves, Fanu-
ilfa e sicurezza suciale nei principi costituzionall, in
questa Revista, 1996, 1, 423 ss.; Bavanpi, Lavoro e
diritto alla protezione sociale, in Lav. dix., 1997, 151
ss.; I, Now lavoro e protezione sociale, cit, 155 In,
Diretti sociali e riforma dello Stato sociale, in Pol.
dir., 1999, 53; Romacnovs, I divitto del lavoro nel
prisma del principio d'ugnaglianza, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1997, 533; PerONE, Lineamenti di divitto
del lavoro, cit., 159; Assant, Lavoro e cittadinanza,
in Studi sul lavoro. Seritti in onore di Gino Giugni,
Bati, 1999, 46; RomacnoLy, Rappresentare la cittadi-
nanza industriosa, in Lav. dir, 1999, 550, Sulla po-
sizione extraprofessionale del lavoratore, ofr. Var.
LERONA, T lavoratore-consumatore wnel divitto del la-
voro attuale, in questa Rivista, 1983, 1, 200-215; Pe.
RONE, L'accordo sul costo del lavoro: problemi e pro-
spetitve, in questa Rivista, 1983, 1, 91.

(159) Cfr. Prorazzovt, Classificazione dei vap-
porti di lavoro e prospettive di riforma, in Mass.
giur. lav., 1997, 957; In, Dai lavori autonomi ai la-
vori subordinati, Relazione, in Aui Convegno Aid-
lass Salerno, 22-23 maggio 1998, su Impresa e nuo-
vt modi di organiziazione del lavoro, Milano, 1999,
95; In., Lavoro sans phrase ¢ ordinamento det lavori,
Ipotesi sul lavoro autonomo, in Riv. it. dir. lav.,
1998, 1, 49; In, Cousensi ¢ dissenst suf recenti pro-
getti dei rapporti di lavoro, in Quad. dir. lav. rel.

In altri termini, si tratta di ridefinire il
rappotto tra lavoro e cittadinanza e di rive-
dere il nostro sistema di protezione sociale,
attualmente basato sulla condizione di oc-
cupato. Infatti, in ragione della notevole di-
soccupazione ormal strutturale, mantenere
solo il lavoro “tradizionale” quale centro di
imputazione delle tutele creerebbe comun-
que una discriminazione all'interno della
societa lasciando esclusi dalla tutela turti
quei soggetti che, per svariate ragioni, ri-
mangono fuori dal mondo del lavoro (lavo-
ratori impiegati nei LSU, occupati in piani
di inserimento professionale, titolari di bor-
se lavoro o borse di studio — come i dotto-
randi —, occupati nel lavoro di cura, nel
volontariato, nella formazione professiona-
le} ma che, invece, comunque, trovano nel-
Pattivita svolta la dimensione esistenziale
caratterizzante la loro personalita (160).

md., 1998, . 21, 9. L'impostazione proposta dal-
I'A., che “chiude il cerchio di tutti i lavori possibi-
1i* con l'art. 2222 cod. civ,, € criticata da PeruLiy,
Locatio operis e lavora "sans phrase” nella prospetti-
va di un nuovo statuto giuridico dei lavori, in Quad.
dir. fav. rel ind., 1998, 87; nonché Granmy, [nter-
vento, in Arti Conegno Aidlass Salerno 22-23 mag-
gio 1998, Milano, 1999, 181, secondo il quale
Poperazione proposta "¢ improponibile, poiché tra
lavoro autonomo e lavoro subordinato non si tratta
di un rapporto tra tipo e sottotipo, ma di una dif-
ferenziata tipologia di attivita lavorative,..”.

{160} Cir. D Marwis, Nuove regole della flessi-
bilita e tendenze evalutive del diritto del lavoro.
Spunti per un dibattito, in Mass. giur. lav., 2001, 12,
in part. 18, per il quale alla centralita del lavoro si
affiancano o si sostituiscono diverse forme di impe-
gno, altrettanto rilevanti sul piano sociale e non
estranee al soddisfacimento di interessi pubblici
generali. Basti pensare al lavoro di cura ¢ di assi-
stenza...”; nello stesso senso, v. Pennaccrn, Lo stato
sociale del futuro, Donzelli, 1997, 47, secondo il
quale & la nozione stessa di lavoro che sta mutando
e viene sostituita da una nozione di “lavori” al plu-
rale ¢ di “attivita”, in queste riconducendovi quelle
di cura e riproduttive. Anche Avss, Famiglia ¢ sicu-
rexza sociale nei principi costituzionals, cit., 430, ri-
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1l cittadino del mondo postfordista deve
essere tutelato anche nel mercato del lavoro
attraverso una maggiore universalita delle
protezioni fondamentali, attualmente garan-
tite al lavoratore subordinato, cui corri-
sponda, come elemento simmetrico, la pon-
derazione delle peculiari condizioni e quali-
ta dei singoli sulle quali parametrare difte-
renziate tutele.

1l baricentro delle tutele deve spostarsi
dalla tutela di una parte (lavoro subordina-
to) alla tutela del tutto (lavoro) (161), o,
ancora, si deve passare dalla tutela del lavo-
ratore subordinato a quella del lavoratore
“patenziale” e quindi del cittadino che cer-
ca lavoro o che il lavoro non 'ha pit (162).
1l tutto, lo si & accennato, con riguardo a
specifiche condizioni dei soggetti protetti.

1l problema non &, quindi, di fattispecic
ma di disciplina protettiva ed & per questo

che il problema va affrontato proprio “dalla
parte delle tutele”, nel senso che la loro di-
stribuzione deve avvenire non in base a mo-

tiene che “il lavoro di cura svolto nella famiglia
possa essere considerato quale attivita socialmente
utile anche dal punta giuridico e, come tale, da ri-
comprendersi tra le condizioni individuali rilevanti
ai fini dellattribuzione delle prestazioni di sicurez-
2 sociale, nell’ottica dell’alternanza tra lavoro nella
famiglia e lavoro nel mercato”,

(161) Questa & guella che Peorazzows, Dai lavo-
o autonomi ai lavort subordinate, Relazione Conve-
gno Aidlass, Salerno 22-23 maggio 1998, Milano,
1999, 103, definisce “sineddoche giuslavoristica”
che comporta la confusione tra il tutto ¢ le parti.

(162) In effetti, per usare le parole di Prpraz.
zou1, op. wlt. cit.. 17, “la nostra Costituzione, anzi-
tutto, non pud patrocinare una specifica definizio-
ne o concezione di lavoro. Nei contesti pur diversi
in cui ricorrono le parole “lavoro”, “lavoratori” e
“sindacale” in quanto attinente linteresse del lavo-
ro (artt, 3, 2° co., 4, 35, 38, 39), la Costituzione si
riferisce al tutto del lavoro, non a una sua parte, ¢
ha in mente, a volte il contesto del lavoro che ¢¢,
altre volte esclusivamente o almeno in parte, quello
del lavoro che non <&, altre volte infine quello del
lavoro che ¢’& stato”,

delli astratti di rapporto (163) — difficil-

{163) Tnfatti, il dibattito relativo alla redistribu-
sione delle tutele, vuoi allinterno vuoi fuori dal
rapporto di lavoro subordinato, continua, per lo
pitt, a svilupparsi intorno al discorso legato a fattis-
pecie astratte. In questo senso vedi i tentativi di
elaborazione della categoria del lavoro parasubor-
dinato, G. Santoro Passansip, I lavoro “parasubor-
dinate”, Milano, 1979, — elaborato al fine di ap-
prestare un minimo di paranzic a prestatori di la-
voro non subordinati e tuttavia deboli ma privi di
qualsiasi tutela —; Grirco, Lavero parasubordinato
e diritto del lavoro, Napoli, 1983; BALLESTRERO,
Lambigua nozione di lavoro parasubordinato, in
Luv. dir, 1987, 41; ed anche le recenti proposte sul
tertin genus: il c.d. lavoro coordinato, De Luca
Tastsio, Foasia, Persians, La crisi della nozione di
subordinazione ¢ della sua idoneiti selettiva deé trat-
tamenti gavanlisiics. Prime proposte per un inuovo
approceio sistematico in una prospettive df valorizza-
wione di un tevtiwm genus: i lavoro coordinato, in
Lav. inf., 1996, 75; De Luca Tamajo, 1 levoro coos-
dinato, in Nuove forme di lavoro tra subordinazio-
ne. coordinazione, autonomia, Bari, 1997, 53, In.,
Per una revisione delle categorie qualificatorie del
divitto del lavoro: Pemersione del *lavoro coordina-
10", in ADL, 1997, 41; Persiany, Autonomia, subor-
dinazione ¢ coordinamento nei recenti modelli di
collaborazione lavorativa, in questa Rivista, 1998, 1,
203. Infine, la proposta di legge n. 3972 alla Came-
ra dei deputati di iniziativa LomBARDI, SALVATL, Dr
Bono.

Tuttavia, cosi il problema non si risolve ma si
complica. La rutela resta collegata alla norma
astratta inderogabile sottoposta al controllo succes-
sivo del giudice & non vengono privilegiate, contra-
riamente a quanto sarebbe ragionevole aspettarsi,
tecniche alternative di fissazione di precetti specifi-
ci da parte dell’autonomia collettiva o dell'autorita
amministrativa o dellautonomia individuale assisti-
ta. Solo cosi, sarebbe dato “da un lato, individuare
un apparato di tutele calibrato sull'effettiva situa-
zione del lavoratore (...); dallaltro lato, sarebbero
eliminate le controversie sulla qualificazione del
rapporto {..)”.Cosi, VarLteona, Norpme inderogabrli
e corterza del divitto: prospettive per la volonta assi-
stita, in questa Ravista, 1992, 1, 479; v, Intervento,
in Atti Aidlass 1991, Milano, 1994, 130; Ip, La fles-
sibilita del rapporto di lavoro, in Mass. giur. lav.,
1998, 533; 1., Diritto sindacale, cit., 37: 1o, Inter-
vento, in Nuove forme di lavoro tra subordinazione,
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mente inquadrabili —, quanto in base alla
concreta situazione di debolezza socio-
economica e quindi contrattuale del singolo
lavoratore, come quella derivante dalla mo-
nocommittenza, dovendosi tener conto del-
le sue condizioni personali quali le condi-
zioni della famiglia, la condizione redditua-
le, la residenza, Peta, ecc. (164). In altre
parole, bisogna agire sul lato delle tutele al-
lo scopo di modularle secondo criteri so-
cialmente equi (165).

10. Considerazion: conclusive.

E ormai evidente che le rutele non pos-
sono piu essere riconosciute automatica-
mente e indistintamente al ricorrere della
condizione di lavoratore dipendente (ciod
in favore dei prestatori stabilmente occupa-
ti con un contratto di lavoro a tempo inde-
terminato con un’impresa medio-grande), e
quindi attribuite in base a fattispecie astrat-
te (lavoro subordinato) o oggettive (dimen-
sioni dell’azienda o numero di addetti). Oc-
cotre, invece, individuare, mediante norme
inderogabili, alla luce dei principi costitu-
zionali, lo zoccolo minimo di protezione da

coordinazione, autonomia, cit., 221; In., Etica e ords-
namento del lavoro, Relazione, Convegno CNEL 7
settembre 2000, 7. dattil.

(164) Pertanto, sard sempre piti necessario
"privilegiare interventi che tengano conto delle esi-
genze sempre pin diversificate dei singoli e delle
tamiglie; quindi non predefiniti e standardizzati,
ma variabili e in qualche misura personalizzati...”,
ctv. Trew, Lineaments per una riforna dello Stato so-
crale, in Rév. giur lav., 1997, 16, Tuttavia, la giuri-
sprudenza ha affermato Passoluta irrilevanza della
effettiva situazione di debolezza del lavoratore ai
fini della gualificazione del rapporto e, quindi, del-
Paceesso alle turele, cfr. Cass. 19 maggio 1994, n.
4918, in Foro i, 1995, 1, 1488; Cass. S.U. 14 di-
cembre 1994 n. 10680, in Mass. giur. lav., 1993,
suppl. 9.

(165) Romacnow, I diritto del lavoro nel pri-
sma del principio deguaglianza, cit., 544.

riconoscere a tutti i lavoratori in quanto ta-
li. Vi deve essere, quindi, un adattamento
delle tutele ai diverse forme di lavoro par-
tendo dall’assunto che le tutele del lavoro
subordinato sono troppo penetranti mentre
non ne esistono per la parasubordinazione
e per le forme di collaborazione autonoma.

Un procedimento di questo tipo richiede
un progressivo ridimensionamento della
tecnica di tutela tradizionale basata su nor-
me inderogabili 71 peius, iniziando a conce-
dere maggiori spazi all’autonomia indivi-
duale (166) oltre, quindi, alla tradizionale
facolta di deroga i melius delle norme che
fissano trattamenti minimi legali o collettivi
calibrati su di un modello astratto di pre-
statore.

A ben vedere, le tutele inizialmente ri-
conosciute dall’ordinamento al lavoro su-
bordinato ed estese man mano alle nuove
forme di lavoro rappresentano forme di
tutela di condizioni personali che trovano
una peculiare considerazione costituziona-

{166) A tale proposito é stato proposto di fare
leva sulla volonti assistita — nel senso che la vo-
lonta negoziale manifestata dal lavoratore, garantita
da un soggerto terzo imparziale e qualificato, sia ri-
tenuta comunque valida a prescindere da ogni con-
trasto con norme inderogabili - come via possibi-
le per adeguare la regolamentazione alle situazioni
concrete e realizzare una opportuna graduazione
delle rutele. Clr., VarLgsona, Norme inderogabili e
cerfezza del divitio: prospettive per la volontd assisti-
ta, cit., 479; 1o, Intervento, in Atti convegno Aid-
lass 1998, cit., 226 In realta, abbiamo visto che i
vari disegni di legge hanno previsto il meccanismo
della certificazione della qualificazione dei rappor-
ti, che & un sistema che si atfianca a quello dell’in-
derogabilita delle norme protettive consenrendo ai
singoli, nel momento dell’instaurazione del rappor-
to, di scegliere, sotto il controllo del sindacato e di
organi amministrativi, qual’e il modello di tutela
pit adatto per quel tipo di rapporto. Nel senso di
lasciare i lavoratori liberi di negoziare con la con-
troparte la modulazione di tutele al di sopra di un
minimo inderogabile, v. anche Teuine, 1 levoro e 41
mercato, cit., 56-57.
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le. Occorre, quindi, superare il binomio la-
voro subordinato-apparato di tutele, pro-
teggendo anche i lavoratori occupati in
altre forme di lavoro e che si caratterizza-
no per una debolezza socio-economica
analoga a quella del lavoratore subordinato
in senso tecnico.

In realtd, i primi interventi normativi in
materia lavoristica, sono stati diretti a tute-
lare categorie di soggetti, ritenuti social-
mente deboli, come donne e fanciulli, o
soggetti la cui debolezza era qualificata da
una condizione personale, come linfortunio
e la malattia o la maternita. Questa atten-
zione particolare si ¢ trasformata in una tu-
tela garantita alla generalita dei lavoratori
subordinati in quanto tali, a prescindere
dalla verifica dell’effettiva debolezza
economico-sociale.

L’aver costruito tutte le tutele all'interno
del rapporto di lavoro subordinato, unita-
mente al costante ridimensionamento del
suo ambito di applicazione, ha portato a
quella che ormai é comunemente definita la
#erisi del diritto del lavoro” e della sua fun-
zione di protezione sociale riguardando
quest’ultimo una parte di lavoratori, non
pitt rappresentativi della grande “maggio-
ranza sociale”, lasciando il “deserto” o il
”quasi nulla” al di fuori di questo.

Dall’analisi svolta & emersa 'esistenza
nel nostro ordinamento di due tendenze
contrapposte: da un lato, il permanere del
presupposto base per Papplicazione del-
'apparato protettivo, rimasto legato alla
qualificazione del rapporto di lavoro come
subordinato in senso stretto e la contem-
potanea presenza di certi requisiti oggettivi
(come la dimensione dell'azienda, la cate-
goria nella quale rientra impresa, la natu-
ra dell’attivitd); e, dall’altro, Uestensione di
aleune tutele base (maternita, infortunio,
malattia, invalidita, vecchiaia, assegno per
il nucleo familiare) ad altri lavoratori, non

subordinati, ma comunque deboli e sotto-
protetti,

Infatti, se inizialmente si é cercato di
sopperire al vuoto normativo attraverso
un’estensione della fattispecie, sino a ricom-
prendere nelle tutele alcune figure lavorati-
ve al margine del lavoro subordinato, ci si é
poi resi conto dell'insufficienza di un pro-
cedimento di questo tipo. Cid ha condotto
il legislatore ad intervenire in modo specifi-
co per garantire le tutele fondamentali al di
fuori del lavoro subordinato, alla persona
del lavoratore fout court in considerazione
di quelle condizioni personali di rilevanza
costituzionale.

Si riduce, in tal modo, Penfasi posta sul-
la definizione della fattispecie, rilevando,
piuttosto, il profilo della disciplina protetti-
va, ossia del come tutelare quella fascia di
"avoratori non subordinati” deboli e sotto-
protetti ¢ le condizioni personali, nel mo-
mento in cui denotano un bisogno o uha
debolezza concreta, possono ben rappre-
sentare il limite entro cui garantire o non le
tutele essenziali.

In particolare, alla luce dei recenti inter-
venti normativi, é possibile individuare la
strada intrapresa dal diritto del lavoro: se,
da un lato, ai lavoratori subordinati rimane
garantito 'assetto protettivo del diritto del
lavoro nel suo insieme, dall’altro, ai nuovi
lavoratori (non subordinati) contrattual-
mente deboli (in condizioni di comittenza
unica o prevalente) vengono reputati meti-
tevoli dell’estensione di quelle tutele fonda-
mentali collegate alle condizioni personali,
indicatrici di una situazione di debolezza o
di bisogno effettivi, che trovano una pecu-
liare considerazione costituzionale.

B evidente ormai la tendenza costante
ad un pit intenso intervento dello Stato,
che assume tra i suoi fini la realizzazione
della tutela previdenziale, e I'estendersi di
questa sia nuove situazioni di bisogno sia a




nuove categorie di soggetti, oltre 'ambito
tradizionale del lavoro subordinato (167).
La condizione familiare e reddituale del
lavoratore (se non del cittadino in genera-
le) (168) stanno divenendo i capisaldi di un
nuovo modo di distribuire le tutele, quali

(167) In questa logica & stata proposta, Proses.
RETTL, Dalla tutela del rapporto di lavero alla tuiela
della persona, cit.., 22; W, I nuovi confint dells sols
darietd nella societd post-industricle, cit.. 243, in
una prospettiva di sostegno della competitivira del
sistema produttivo nel mercato globalizzate, ar
tuazione di politiche volte alla riduzione del carico
contributivo alle imprese, in particolare degli oneri
sulle retribuzioni, prospettando un finanziamento
del Welfare dai soggetti coinvolti nel rapporto di
lavoro alla fiscalita generale.

Indicazioni di questo genere emergono dal

"Patto sociale per lo sviluppo e Poccupazione” del
22 dicembre 1998, in Dir. prat. lav., 1999, 2, inser-
to,.in cui, al punto 338, il Governo ¢ le Parti so-
ciali hanno concordato “sulla opportunita che, con
la necessaria gradualita, la riduzione del carico
contributivo si realizzi attraverso lo spostamento
sulla fiscalita generale di funzioni che afferiscono
alla cittadinanza sociale, a partire dalle garanzie di
reddito in caso di maternita e per seguire con gli
assegni al nucleo familiare”. E evidente la natura
programmatica dell’accordo, che si limita a preve-
dere che "1 provvedimenti attuativi saranno oppor-
tunamente concordati con le parti sociali”, ma &
senz’altro un punto significativo.

(168) A ben vedere, i segnali che arrivano dai
pit recenti provvedimenti fanno presagive forme di
tutela che prescindono dallo status lavorativo in-
centrandosi direttamente sulla persona in sé. La
vera prioritd del nuovo Welfare, come ha affermato
il Ministro per la Solidarieta Sociale Livia Turco, in
Intervista, in Il Sole 24 ore, 7 maggio 1999, ¢ la po-
litica complessiva per le famiglie: servizi per la pri-
ma infanzia, nuove norme per gli asili nido, la leg-
ge sui congedi parentali, il sostegno complessivo
alla maternita. Gli assegni sociali di sostegno ai nu-
clei familiari numerosi ¢ non abbienti ¢ alle madvi
senza o con bassissimo reddito afferiscono proprio
all'area delle politiche per le famiglia e tendono ad
affiancare agli interventi di tipo assicurativo-
previdenziale, tpici di un Welfare lavoristico-
occupazionale, logiche ¢he porans al riconosci-
mento di veri e propri diritei & ciadinanza,
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criteri di selezione orizzontale tra tutti i cit-
tadini in condizioni di bisogno dell’appara-
to di garanzie in una logica di estensione
tout court delle tutele base, non piti ancora-
te alla condizione lavorativa ma alla diretta
tutela della persona — il Welfare State del
futuro (169) —, in cui il “riccometro” ser-
vira da spartiacque.

Pertanto, se € stata la persona del lavora-
tore, inserito in un contesto produttivo, il
referente nonché I'obiettivo della tutela ap-
prestata dal diritto del lavoro del Novecen-
to, la crisi della prevalenza del lavoro pre-
stato in maniera subordinata (170) non de-

(1691 Per alcuni riferimenti sul recente dibattito
relativo alla riforma del Wellare State, oft, Prosperern,
1 nsiows confins della solidarieta nella societa postindustriale,
Relazione al Convegno Assistenza e previdenza: co-
sto del lavoro e solidarieta sociale, tenutosi a Roma
alla LUMSA il 17 maggio 1996, in questa Ravista, 1996,
L, 243 AANVV, Welfare, dallo Stato alla comunita, Ro-
ma, Ediesse, 1996; AA NV, Disuguaglianza e Stato so-
ciale. Riflessiont sulla crisi del Welfarve italiano. Roma,
Donzelli, 1996; Near-Saraceno, Le politiche contro
ta poverta in Italia, I Mulino, 1996; Pennacent, Lo sta-
to soctale del futuro, Roma, Donzelli, 1997; Bercusson,
Un manifesto per U'Enropa sociale, in Riv. it div. lav.,
1997, I, 3; AANV, La democrazia del reddito uni-
versale, Roma, Manifestolibri, 1997; Bavanni, Lavo-
ro ¢ diritto alla protezione sociale, in Lav. dir., 1997,
154 To, "Pubblico”, “private” e principio di sussidiariets
nel sistema del Welfare State, in Riv. giur. lap., 1998,
213; Yo, Dirited sociali ¢ viforma dello Stato sociale, cit.,
33; Persiant, Crisi e riforma del Welfare State, in Riv.
giur. lav., 1998, 229; Aves, Famiglia o divitto della si.
curexza sociale: modelli ¢ strumenti giuvidici per un nuo-
vo Stato soctale, cit., 153 Cineiry, Previdenza sociale
e orientamenti della giurisprudenza costituzionale, in
Rév. it. dir. lav., 1999, 1, 73; 1o, I livelli di garanzia nel
sistema previdenziale, in ADL, 1999, 53 Drrra Roc
ca, Dalla subordinazione alla cittadinaza sociale: le nuo-
ve forme di tutela del lavoro, cit., 1077, cui mi pertet-
to di rinviare; Proseererny, G., Globalizzazione e so-
lidarieta sociale, cit., §76; Frrrira, Patto sociale ¢ vi-
Jorma del "Welfare” in Europa, civ.; Cingrit, La prote-
zone sociale dei lavori atipics, in questa Revista, 2000,
I,273.

(170) V. da ultimo, D’ Antona, Divitto del lavo-
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ve portare alla “morte del diritto del lavo-
ro” ma all'individuazione di un nuovo refe-
rente, individuato, genericamente, nella per-
sona che lavora. E, nel momento in cui ¢
accertato che tale generica persona lavora-
trice & in una situazione di-effettiva debo-
lezza (171), determinata dalla “dipendenza
economica”, ha bisogno che gli vengano ga-

vo di fine secolo: una crisi di identita?, in Riv. gaer,
lav., 1998, 311,

(171) La disciplina protettiva non dipende da
modelli astratti di rapporto ma va ricollegata alla
concreta situazione di debolezza socioeconomica e
guindi contrattuale del singolo lavoratore attraver-
so la regolazione diretta del singolo rapporto. In
particolare, bisognerebbe tener conto di fattori am-
bientali (ad es. il livello del costo della vita e la
possibilita di soddisfazione non mercificata di biso-
gni nel luogo di residenza), personali (ad es. le
condizioni della famiglia del lavoratore: monored-
dito o plurireddito; con patrimonio o senza patri-
monio) e professionali (ad es. la possibilita di repe-
rimento immediato di altra occupazione). In tal
senso, ofr. Vatierona, Intervento, in Atti Convegno
Aidlass su Awtonomia individuale ¢ rapporto di la-
voro, Milano, 1994, 130; In, Norme inderogabili ¢
certexza del divitto: prospettive per la volontd assisti-
ta, in questa Rivista, 1992, 1, 479; b, Efftcacia sog-
gettiva del contratto colletiivo, Relazione Convegno
Aidlass 1997, su Autonomia collettiva ¢ occupazio-

rantite certe tutele e, sicuramente, quelle le-
gate alle condizioni personali costituiscono,
in un certo senso, l'obiettivo e la frontiera
stessa dell'intervento protettivo (172).

Giapa Drrra Rocea

e, Milano, 1998, 79; I, Istituzioni di divitto del
lavoro. I divitto sindacale, cit., 56.

(172) Come ha bene evidenziato BALLESTRERO,
It divitto del lavoro ¢ la differenza di genere, cit.,
299, “insieme al suo oggetto (il lavoro disintegrato
in molti lavori di incerta definizione) sono cambiati
i modi di intervento del diritto, che sembra desti-
nato a perdere ambizione di realizzare Vegua-
glianza tra i lavoratori, cancellando le differenze
che i dividono, ¢ accentua invece la diversificazio-
ne dei trattamenti, attribuendo rilevanza a fattori
differenziati vari ed eterogenei: Parea geografica, la
qualificazione professionale, I'etd, le condizioni di
salute, la lingua divengono elementi della "identi-
" dei lavoratori. La collettivita dei lavoratori si
frammenta in gruppi portatori di diverse identita: i
giovani, gli adulti, gli anziani, i malad, i portatori
di handicap, i tossicodipendenti, i lavoratori del
Sud. ¢ cosi via. Non solo: (..) il diritto del lavoro
immette tra i fatrori differenzianti anche il genere
(femminile) di appartenenza, che diviene appunto
fattore determinante Uambito di applicazione del
diritto diseguale”.




