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INTRODUZIONE

Oggetto della ricerca. Premesse.

Obiettivo di indagine di questo lavoro € latu sensu I’ autonomia privata
del lavoratore nel contratto che lo lega a datore di lavoro e che ha ad
oggetto la prestazione di un'attivita lavorativa in regime di
subordinazione tecnico-giuridica

Ci s propone in particolare di verificare portata, bndamenti e
grado di penetrazione nell’ attuale sistema di diritto del lavoro di quelle
proposte che insistono sulla necessita di pervenire ad un pit 0 meno
accentuato recupero del ruolo del contratto quale strumento privilegiato
di espressione di autonomia anche sul lato del prestatore di lavoro. Lo
scopo € insomma quello di verificare le potenziaita del contratto
individuale di lavoro non tanto quale titolo dal quale genera il vincolo
giuridico e lerispettive posizioni delle parti e quale fonte della disciplina
applicabile, ovvero degli effetti; non tanto, se s preferisce, “come
procedimento consensuale mediante il quale i privati producono la regola
tradi loro” e del “contratto come regola che si impone come legge trale
parti (art. 1372 c.c.)!, ma anche e soprattutto quale veicolo di espressione
di autodeter minazione anche sul lato del lavoratore.

Quello del ruolo del contratto e dell’autonomia individuale nel
diritto del lavoro €, come evidente, tema complesso e articolato, ricco di
implicazioni e d complicazioni che affonda le proprie radici nel cuore
stesso della disciplina®, chiamando direttamente in causa origini e
fondamenti della strutturale - ma sempre mobile e mai definitivamente
determinata - relazione dialettica costruitas storicamente tra momento
Soggettivo e momento oggettivo, tra intervento autonomo ed intervento

1 D’ANTONA M., | limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contrattuale nel diritto
del lavoro, in CARUSO B. SCIARRA S. (a cura di), Massimo D’Antona. Opere, IlI,
Giuffre, Milano, 2000, p. 202.

2 Lo definisce “el nervio central de su razon de existencia’, ALONSO GARCIA M., La
intervencion del Estado en el derecho del trabajo, CPS, 1956, n. 30, p. 10.
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eteronomo, tra privato e pubblico, tra dimensione individuae e
dimensione collettiva dei rapporti di lavoro e dellaloro disciplina®. Se &

vero che g tratta di un tema da sempre centrale nel discorso scientifico e
nella produzione normativa giuslavoristica, & altrettanto vero, tuttavia,
che questi sembrano tempi di rinnovato vigore degli impulsi che
spingono a rivalutarne il ruolo, tanto nella definizione, come
nell’ applicazione e nell’interpretazione del diritto del lavoro del presente
e del futuro. La questione e per molti aspetti oramai nota.

La proposta di un recupero del contratto si lega a doppio filo con
la necessita sempre piu intensamente avvertita di una sostanziae e
profonda revisione dei principi, delle categorie dogmatiche, della
strumentazione e della stessa legittimazione di un diritto del lavoro che,
s dice, avrebbe smarrito la propria ragion d’ essere, la propria anima®. 1|
discorso sull’ opportunita di una “riscoperta’ della funzione del contratto
individuale si intreccia, in atre parole e non senza una certa dos di
approssimazione, con quello, atrettanto noto, della (vera o presunta)
“crisi” del diritto del lavoro e delle vie per uscire dalla stessa®.

S dice, in particolare, che le profonde trasformazioni che con
sempre maggiore rapidita ed intensita investono il sistema economico e
produttivo, la stessa concezione sociale e antropologica del lavoratore e
le funzioni del lavoro nella societd post-industriale® avrebbero
determinato una (precoce) obsolescenza delle categorie e dei valori sui
quali il diritto del lavoro si e venuto strutturando nel corso dei suoi piu di
cento anni di storia, quando non anche di un suo superamento come

3 “El problema de la autonomia privada es ante todo un problema de limites, y de
[imites que son siempre €l reflgjo de normas juridicas, a falta de las cuales € mismo
problema no podria siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia
como la libertad natural del hombre”. FERRI L., La autonomia privata, trad. spagnolaa
cura di Rancho Mendizébal L., ed. spagnola a cura di MONEREO PEREZ J. L., Comares,
Granada, 2001.

4 MARIuccl L., Il diritto del lavoro della seconda Repubblica, LD, n. 2, 1997, p., 163

® ROMEO C., La nuova fase del diritto del lavoro tra crisi dell’inderogabilita e
destrutturazione, in ROMEO C. (a cura di), Il futuro del diritto del lavoro:
dall’ inderogabilita alla destrutturazione, Atti del Convegno di Studi tenutosi a Catania,
10-11 maggio 2002, Fondazione Diritto del Lavoro L. A. Migliorazzi, Roma, 2003, p.
46, che sostiene addirittura che la tutela del fattore lavoro nel moderno diritto del lavoro
viene perseguitain viasolo riflessaeindiretta, attraverso un sostanzial e spostamento del
baricentro della materia verso I’interpretazione delle esigenze delle imprese. Si veda
pure, ID., | nuovi spazi dell’ autonomi a privata nel diritto del lavoro, DL, 2003, I, p. 13.

® sulla crisi della societa fondata sul lavoro BEck U., Il lavoro nell’ epoca della fine del
lavoro, Einaudi, Torino, 2000; GORz A. (trad. spagnola), Metamorfosis del trabajo.
Busgueda del sentido, Sistema, Madrid, 1995 (trad. italiana pubblicata in Bollati
Boringhieri, Torino, 1992); MEDA D., El trabajo. Un valor en peligro de extincién,
Gedisa, Barcelona, 1998 (trad. Italiana a cura di Serra A., pubblicata da Feltrinelli,
Milano, 1997); RIFKIN J., La fine del lavoro, Mondadori, Milano, 2005. Critico GAETA
L., Nuove regole per il lavoro che cambia, DML, 2001, n. 3, pp. 467 e ss.
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disciplina autonoma, separata da diritto civile e da quello
dell’impresa’. Alle prese con le complesse implicazioni derivanti dalle
modificazioni che hanno interessato non solo le forme di utilizzazione e
di organizzazione della forza lavoro fuori e dentro dell’impresa, ma
anche i contenuti della prestazione lavorativa e le forme di partecipazione
dei lavoratori ai process produttivi, dovendo fare i conti con una
concorrenzialita estesas a livello planetario, con sistemi di produzione
normativa che travalicano i confini dello Stato nazionale, nonché con le
problematiche sociali derivanti da una disoccupazione strutturale di
massa®, il diritto del lavoro, cosi com’, non solo non sarebbe pill in
grado di rispondere alla domanda di regolazione proveniente dalla
societd, ma provocherebbe distorsioni e disequilibri intollerabili.
Costruito sulla base di un referente istituzionale e di un prototipo di
lavoro e di lavoratore storicamente determinati e oramai in netto e
definitivo declino, il diritto del lavoro attuale — piu 0 meno apertamente,
pil 0 meno consapevolmente — viene cioe accusato di essersi ridotto a
negare la complessita sottostante del sistema sul quale e diretto ad
intervenire, viene fatto responsabile del dilagare di fenomeni tanto
preoccupanti quanto traboccanti quali quello della disoccupazione,
ovvero addirittura anche del cattivo andamento dell’economia,
colpevolizzato della presunta frattura tra ordinamento e realta economica
esociae.

Daun punto di vista piu propriamente tecnico- giuridico e costretti
a una semplificazione qui funzionale ala sinteticita, la critica mossa ala
disciplina giudavoristica s risolve essenziamente in un’accusa di
“ipertrofia’ e di “rigidita’. La rigidita e quella delle proprie strutture,
delle tradizionali tecniche di regolazione, delle proprie categorie
dogmatiche, dei principi ispiratori e de vaori fondanti che,
cristalizzatisi su di unarealta ormai ampiamente superata, impedirebbero
a diritto del lavoro di adeguars ed adattars ale mutevoli e mutate
esigenze tanto di un'economia in rapida e costante trasformazione,
quanto di lavoratori “in carne ed ossa’, sempre piu differenziati ed
individualizzati quanto a bisogni ed aspirazioni legate a lavoro. La
rigidita determinerebbe dunque, un problema di “effettivitd’ della
disciplina lavoristica, incapace di rispondere alle reali esigenze che s
agitano nel mondo del lavoro e della produzione e, dunque, una
“ipertrofia” nella regolamentazione, la quale insomma “girerebbe a

" Per la pardurante “speciality del diritto del lavoro, LUNARDON F., Specialita e
flessibilita nel diritto del lavoro, in Scritti in onore di Giuseppe Suppigj, Cedam,
Padova, 2005, pp. 545 e ss. Sul punto anche, PERULLI A., Diritto del lavoro e diritto dei
contratti, RIDL, 2007, I, pp. 427 e ss.

8 @ALLINO L., Se tre milioni vi sembran pochi. Sui modi per combattere la
disoccupazone, Einaudi, Torino, 1998; MEDINA CASTILLO J. E, Crisis de la sociedad
salarial y reparto del trabajo, Comares, Granada, 1999.
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vuoto”, senza inserirs efficacemente negli ingranaggi che muovono
il rele.

Se questa puod essere considerata la “diagnosi” prevalente sulle
ragioni dell’ alterazione organica e funzionale che inficia il diritto del
lavoro, non stupisce che “I’antidoto”, venga identificato quas
universalmente nel parametro della “flessibilita’; non stupisce insomma
che a fronte una giuridificazione (ritenuta) ipertrofica, inefficace e
sostanzialmente indifferente ale reali necessita ed aspirazioni di
lavoratori e datori di lavoro, s proponga, quale strumento utile a
recupero della razionalita perduta dell’ intervento normativo e dungue la
sua effettivita, quello di una pit o meno radicae
“deregolazione”®/“riregolazione flessibile’ del sistema Sia che la si
intenda come strumento di riconoscimento ed affermazione della propria
differenza, anche nel lavoro'?, sia che la si intenda come strumento di
razionalizzazione efficientistica e di personalizzazione/fidelizzazione
nella gestione del personae da parte delle imprese, la flessibilita
costituisce, infatti, il meccanismo usato dal’ ordinamento giuridico per
indicare gli spazi di autodeterminazione concess ala parti (individuai e
collettive) del rapporto di lavoro'!; il parametro sulla base del quale ri
calibrare I'intervento normativo nel mercato del lavoro, il paradigma
dell’esigenza di rinnovamento di una disciplina considerata non piu in
linea con i tempi, né con le esigenze di una societa post-industriae e
post-moderna

Intesa (ameno inizidmente) esclusvamente nel senso
unidirezionale quale impellente necessita di  una regolazione
maggiormente attenta alle nuove esigenze di un’economia globalizzata,
la flessibilite/flessibilizzazione del diritto del lavoro viene vieppiu
riproposta e giustificata socialmente anche sul presupposto che
costituisca un’ esigenza che caratterizza sempre piu spesso il mondo del
lavoro moderno, un mondo sempre meno massificato e standardizzato.
La flessibilita insomma viene proposta sempre piu frequentemente non
solo quale necessita di razionalizzazione derivante dalle trasformazioni
intervenute nel mordo della produzione e dell’ economia, ma anche quale
via per un’auspicabile ri-personalizzazione del lavoro che permetta di
riscoprire I’individuo dentro della massa dei lavoratori‘?, di ricomporre la
considerazione giuridica della persona che lavora quale centro di

®IMITISS, Lagiuridificazione dei rapporti di lavoro, DLRI, 1986, spec. pp. 236 e ss.

0 D'ANTONA M., Alla ricerca dell’autonomia individuale (passando per

I’uguaglianza), in CARUSO B. SCIARRA S, (a cura di), Massimo D’Antona. Opere, |
Giuffre, Milano, 2000, p. 156

1 CasAs BAAMONDE M. E., BAYLOS GRAU A., ESCUDERO RODRIGUEZ R., Flexibilidad
legislativa y contractualismo en el Derecho del Trabajo espafiol, RL, 1987, n. 23, p. 9.

12 gmITIs S, Il diritto del lavoro ela riscoperta dell’individuo, DLRI, 1990, pp. 87 e ss.
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imputazione giuridica qualificato ed essenzialmente unitario™. S
capisce dunque come il dibattito sulla necessita di una riscoperta delle
virtualita dell’ autonomia privata si intrecci fortemente con quello della
crisi del sistema giuslavoristico e della flessibilita/flessibilizzazione quale
soluzione egemonicamente proposta per una ‘“rifondazione’* dela
disciplina ala ricerca di una nuova legittimazione™®.

La prospettiva s connota di aspetti e sfumature per certi vers
inedite, nel contesto di una discipling, quella lavoristica, che s é
storicamente preoccupata di perseguire I obiettivo
dell’ autodeterminazione del lavoro solo indirettamente, attraverso il
potenziamento dell’autonomia che s realizza sul fronte collettivo. Sul
lato individuale, il perseguimento dell’ obiettivo dellatutela del lavoratore
€ avvenuto cioe in gran parte attraverso la svalutazione della lex
voluntatis e del principio consensualistico e in favore del potenziamento
dellavoluntas legis'®.

Definizione e cir coscrizione del campo di indagine.

Com’ e evidente, s trattadi questioni che affondano direttamente a cuore
della disciplina, rivestendo un carattere propriamente sistemico e che, in
quanto tali, s presentano complesse e articolate, suscettibili di essere
affrontate da una pluralita di prospettive e punti di vista differenti. La
praticabilita di una ricerca condotta su di un tema tanto ampio e per certi
versi indeterminato si gioca, dungue in primo luogo, sulla necessita di
pervenire ad una precisa ed accurata delimitazione del campo di
indagine. A questo fine, proprio le menzionate interrelazioni fra
trasformazione e cambiamento, crisi e rinnovamento, flessibilita e
“ritorno” a contratto individuale, plurivalenti ma presentate come
strettamente  interconnesse  quando non  anche  propriamente
consequenziali, indicano un possibile percorso di indagine.

13 ORsI BATTAGLINI A., Diritto amministrativo, in MENGONI L., PROTO PISANI, ORS
BATTAGLINI A., L’influenza del diritto del lavoro sul diritto civile, diritto processuale
civile, diritto amministrativo, DLRI, 1, 1990, pp. 54 e ss.

14 PALOMEQUE LOPEZ M. C., La funcién y la refundacion del Derecho del Trabajo, RL,
2000, n. 13, p. 21.

15 VALLEBONA A., Volonta assistita e certificazione dei contratti di lavoro: due modelli
diversi, in Diritto del lavoro: i nuovi problemi. L’omaggio dell’accademia a Mattia
Persiani, Cedam, Padova, |, 2005, pp. 825 e ss.

16 sul presupposto secondo il quale “il diritto del lavoro tutela il lavoratore, non perché
€ contraente debole — come chi domanda un’ abitazione in un mercato teso che porta gli
affitti alle stesse — ma perché non & un contraente”. Cfr. D’ANTONA M., Alla ricerca
dell’autonomia individuale (passando per |’uguaglianza), RGL, 1992, |, pp. 86 e ss,,
ora in in CARUSO B. SCIARRA S. (a cura di), Massimo D’Antona. Opere, Giuffré,
Milano, 2000, I, pp. 155 e ss.
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Se e vero che il dibattito sulla riscoperta del contratto quale
veicolo di manifestazione dell’ autonomia privata individuale chiama in
causa quello sulla flessibilizzazione della disciplina del lavoro
subordinato quale via per uscire dalla (presunta) crisi sistemica,
ideologica e di legittimazione in cui sarebbe precipitato il diritto del
lavoro, appare evidente che I’ambito privilegiato per verificare grado di
penetrazione, i fondamenti e la praticabilita delle proposte di un piu o
meno radicale “ritorno” a contratto & proprio quello della disciplina
relativa all’ accesso al lavoro ed in particolare quello relativo all’ accesso
al lavoro flessibile, intendendo per tale quello che presenta deviazioni piu
0 meno marcate rispetto al modello ancora ritenuto standard o tipico per
I"inquadramento del fenomeno del lavoro subordinato. Nel regolare
gueste particolari modalita contrattuali sembra infatti che il Legidatore
abbia voluto concedere — direttamente o indirettamente — al’ autonomia
individuale pitt ampi e per certi vers inediti spazi di espressione, tanto
nella scelta del “tipo” contrattuale, quanto in relazione con importanti
aspetti della disciplina tradizionalmente associata al lavoro c.d. standard
— quello atempo pieno e durata indeterminata.

Suddividendo cosi la regolamentazione del rapporto di lavoro
nelle distinte fasi della stipulazione del contratto, della regolamentazione
del rapporto e dell’ estinzione dello stesso, le ragioni che hanno spinto a
concentrarsi  sul primo dei momenti segnalati S intrecciano
essenzidmente con I’'obiettivo fissato. Se quest'ultimo s sostanzia
nell” accertamento del grado di traduzione normativa delle opzioni neo-
contrattualiste, nonché nella verifica degli effetti prodottosi in termini di
effettive possibilita di espressione dell’autonomia privata individuale,
indubbiamente il momento dell’accesso al lavoro e, piu in particolare,
quello della stipulazione del contratto diventano cruciali. E questo un
ambito, insomma, in cui la rivalutazione del ruolo del contratto quale
veicolo di espressione dell’autonomia individuale sembra manifestars
con maggiore intensita, anche se, come S vedra non senza
contraddizioni; ambito, tra I’atro, recentemente interessato, aimeno per
guanto riguarda I’ ordinamento italiano, da una complessa e importante
operazione di riforma che ha ridisegnato, se non per certi aspetti
“rivoluzionato”, la regolamentazione precedente!’, ampliando il numero
delle tipologie di @ntratto flessibile esistenti e riformando quelle gia
collaudate.

S fa riferimento al complesso sistema normativo risultante
dall’ attuazione della legge delega 14 febbraio 2003, n. 30*8, avvenuto ad

7 cHIECO P., Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, in CURzIO P. (a aradi), Lavoro e diritti dopo il decreto
legislativo 276/2003, Cacucci, Bari, 2004, p. 92.

18 Com' @ noto, la riforma fu preceduta dalla pubblicazione da parte del Ministero del
Lavoro e delle Politiche Sociali del Libro Bianco sul mercato del lavoro in Italia.
Proposte per una societa attiva e per un lavoro di qualita, Ottobre 2001 (disponibile sul
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opera del decreto legidativo 10 settembre 2003, n. 276, (integrato da

un coacervo di disposizioni di attuazione ed integrazione da parte della
legislazione regionale e della contrattazione collettiva e corretto, oltre
che dall’intervento della Corte Costituzionale - sentenza n. 50/2005 -
anche da provvedimenti di modifica- d. Igs. 6 ottobre 2004, n. 251 el. 14
maggio 2005, n. 80 -), nonché, in materia di riforma del contratto a
tempo determinato, dal d. lgs. 6 settembre 2001, n. 368%°. La ricerca
dunque risulta presentare aspetti di interesse anche in considerazione
dell’ attualita del materiale normativo sulla quale, ameno in parte, insiste.

Ne discende una doppia delimitazione del campo di indagine. Da
un lato, infatti, s prenderd in considerazione unicamente la fase
dell’ accesso al lavoro, ovvero piu propriamente quella della conclusione
del contratto, mentre dall’altro ci s occupera prevalentemente della
disciplinarelativa ala stipulazione dei contratti di lavoro flessibili.

Questioni metodologiche.

Dal punto di vista piu propriamente metodologico s e scelto di condurre
I’analis del dato positivo concentrando |’ attenzione sulle tecniche
normativee. Se €& vero che anch'esse “estdn sometidas a
condicionamientos histéricos como lo estén €l resto de las parcelas de la
formacion socia”?°, sara dunque possibile verificare I'esistenza di una
tendenza generale dell’ ordinamento al recupero del ruolo del contratto
quale strumento di espressione dell’autonomia privata individuale
conducendo I'analis attraverso il prisma delle tecniche di regolazione
concretamente utilizzate.

L’'ipotesi che sintende verificare € piu in particolare quella
secondo laquale il recupero del ruolo e dellafunzione del contratto quale
veicolo di manifestazione dell’autonomia individuale pass anche e
soprattutto attraverso il recupero di tecniche di tutela del lavoratore

sito www.lavoro.gov.it) - infra nel testo - e da un accordo triangolare, denominato
“Patto per I'ltalia’, siglato nel luglio 2002 senza la sottoscrizione del maggior sindacato
italiano, la CGIL.

19’ ultimo intervento di riforma & avvenuto con la pubblicazione e I entrata in vigore il

1 gennaio 2008 della |. 24 dicembre 2007, n. 247. Si tratta di un provvedimento

complesso composto da un unico articolo con 94 commi e che affronta una pluralita di

materia distinte (riforma previdenziale, riforma del mercato del lavoro - ammortizzatori
sociali, servizi per I'impiego, lavoro dei disabili, apprendistato - etc.) e che costituisce la
traduzione normativa dell’ Accordo tripartito - Protocollo su Previdenza, Lavoro e

Competitivita. Per |’ equita e la crescita sostenibili - siglato tra Governo e parti sociali il
23 luglio dello stesso anno. Per un analisi di quest’ultimo si rinviaa ZILIO GRANDI G.,
Un nuovo 23 luglio per il diritto del lavoro e le relazioni industriali italiane. Ritorno al

passato o ponte per il futuro?, DRI, 2007, pp. 787 e ss.

20 APARICIO TOVAR J,, La forma en el contrato detrabajo, REDT, 1980, p. 131.
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maggiormente attente a profili formai e procedurali di
regolamentazione che, esaltando la centralita del momento contrattuale,
sembrano voler liberare spazi di espressione per |’autonomia privata
individuale. Si cerchera insomma di chiarire le interrelazioni esistenti
nella disciplina che regola I’accesso a lavoro tra recupero di un certo
“formalismo”2! anche nel diritto del lavoro e (relativo) recupero del ruolo
del contratto quale strumento privilegiato di espressione dell’ autonomia
individuale, onde verificare gli effetti che s producono in termini di
capacita di autodeterminazione individuale. A questo specifico obiettivo
s dedichera la parte centrale di questo lavoro (Capitolo I11).

Proprio lo stretto collegamento menzionato (e che si cerchera di
approfondire nel corso di questo lavoro — Capitolo Il -) tra il tema
oggetto di studio e dibattito sullacrisi del diritto del lavoro sembra offrire
ulteriori utili spunti per delineare ulteriormente il percorso metodologico
da seguire nell’analis del dato positivo. In altre parole, proprio il
dibattito sulla “cris” che dsarebbe investendo la disciplina
giudavoristica, sulla necessita di un rinnovamento/ammoder namento
delle sue categorie dogmatiche, dei principi ispiratori e delle tecniche di
regolamentazione che si vorrebbe sempre piu spesso affidato a recupero
del ruolo e della rilevanza del contratto e dell’ autonomia individuale,
sembra postulare, quale premessa necessaria e ineludibile di qualunque
proposito di ricerca sul tema, la necessita di verificare nel passato le
ragioni della cris presente, onde poter delineare il contesto (in primo
luogo giuridico) nel quale s colloca la prospettiva della riscoperta del
contratto quale strumento di manifestazione dell’ autonomia individuale
e, in definitiva, quale via per I’ autodeterminazione?.

S tratta, in particolare, da un lato, di richiamare sia pure per
sommi capi le ragioni e le logiche che hanno portato tanto
al’individuazione del contratto quale schema per la costruzione giuridica
delle prime manifestazioni del lavoro prodotto dall’industrializzazione,
guanto alla costruzione di un contratto tipico e di un corpus normativo
speciale e specifico per la disciplina del lavoro subordinato teso verso
una sostanziale - anche se variamente determinata - svalutazione del
ruolo del contratto e dell’ autonomiaindividuale quanto meno quale fonte
della disciplina applicabile a rapporto sottostante; di richiamare
insomma i fondamenti ultimi della costruzione della disciplina lavoristica
quale forma di limitazione/integrazione ab esterno delle possibilita di
espressione dell’ autonomia privata nel contratto individuale.

2L Per i necessari chiarimenti terminologici suggeriti dall’ utilizzo di termini quali forma
eformalismo giuridico si rinviaai 8811.1ell. 2 del terzo Capitolo di questo lavoro.

22 «|| giuslavorista, interrogandosi sul futuro del diritto del lavoro, inevitabilmente cerca
di comprenderneil passato per afferrareil punto iniziale dellatraiettoria che attraversail
presente”. PASSANITI P., Storia del diritto del lavoro. La questione del contratto di
lavoro nell’ Italia liberale, Giuffre, Milano, 2006, p. 10.
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S tratta poi, dal’atro lato, di ricordare ambivalenze e
contraddizioni mai definitivamente superate di uno schenmg, quello del
contratto di lavoro subordinato, che cerca di conciliare a proprio interno
valori tanto distinti, quanto antinomici quali quello di subordinazione e
uguaglianza, autorita e liberta, persona e mercato, individuae e
collettivo®®; ambivalenze acutizzate da un processo economico e
produttivo piu dinamico ed instabile e da un sostanziale rinnovamento
del panorama sociale e culturale, che fanno vacillare gli equilibri
tradizionali (che s credevano oramai consolidati ma che in reata non
possono non essere inevitabilmente instabili e precari nonché
storicamente determinati) e che sembrano alimentare la necessita di un
ripensamento ideologico del diritto del lavoro.

E la diaettica tra autonomia ed eteronomia, tra individuale e
collettivo, tra autorita e libertd, tra liberta ed uguaglianza che s genera
al’interno di un sistema che s fonda contemporaneamente su tutti e
ciascuno di questi valori che sembra necessario ripercorrere e
storicizzare. Essa si costruisce intorno ad una strumentazione giuridica ed
a meccanismi di regolamentazione/controllo edificati ala luce delle
differenti valutazioni che storicamente vengono fatte degli interess
coinvolti nel rapporto tra capitale e lavoro, della selezione di quelli
ritenuti meritevoli di considerazione giuridica, della definizione delle
tecniche di intervento e della funzione stessa dell’intervento; s intreccia
con esigenze storicamente determinate del processo produttivo, con le
capacita autoregolative delle coalizioni di interessi, con il ruolo che
rispetto ad assume lo Stato, ma anche con i valori sociali, economici
e politici dominanti in ciascuna fase evolutiva. Anche per questo, si tratta
di una didettica che ha codtituito e continua a rappresentare una
importante chiave di lettura delle reciproche interazioni, interferenze e
prese di distanza tra diritto del lavoro e diritto civile e, piu in generale,
del rapporto storicamente determinato tra Stato e diritto nella costruzione
del moderno ordinamento giuridico®*. Anche per questo ci & sembrata
un’ utile prospettiva attraverso la quale verificare |’ attual e legittimazione
e dunqgue la percorribilita di progetti di riforma che, avolte in modo assai
radicale, vedono nel ritorno a contratto la soluzione di tutti (0 quasi) i
mali e le contraddizioni che attraverso il sistemaregolativo presente.

Sempre dal punto di vista metodologico, I’anais € stata condotta
da una pluraita di punti di vista distinti, tutti pur sempre preordinati a
fornire quegli strumenti interpretativi e valutativi indispensabili per

% parla d “carattere forzato, se non innaturale, del divisato accoppiamento tra i
fenomeni del contratto e del lavoro subordinato”, SCOGNAMIGLIO R., La disponibilita
del rapporto di lavoro subordinato, RIDL, 2001, I, p. 109.

24 «“Nel concetto di autonomia privata, in special modo, s rispecchia — nella sua
dimensione evolutiva — |o sviluppo dei rapporti tra economia e diritto e, nel contempo,
tra lo Stato e il cittadino”. GRISI G., L’autonomia privata. Diritto del contratti e
disciplina costituzionale dell’ economia, Giuffre, Milano, 1999, pp. 55 e ss.
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comprendere non solo la portata oggettiva della penetrazione della

prospettiva dell’ autodeterminazione individuale nel diritto positivo, ma
anche, per quanto possibile il significato profondo di tale rinnovamento.
Si e cercato in altri termini di condurre I'analisi del dato positivo anche
allaluce delle trasformazioni di significato e di valore che ha sperimento
la considerazione sociale, politica e giuridica del lavoro nei moderni
sistemi di diritto del lavoro. Da questo punto di vista, S € attribuito
al’ ordinamento italiano il ruolo di “prisma’ attraverso il quale analizzare
il mutamento, di cui sta partecipando, pur con tutte le proprie specificita
e le caratteristiche che gli sono proprie, tra gli altri, anche il sistema
spagnolo. E vero infatti che in Italia, forse piti che in Spagna il discorso
sull’ autonomia privata individuale ha rappresentato fin da sempre il
parametro giuridico di riferimento di gran parte dell’elaborazione
scientifica e giuridica che s e venuta stratificando nel corso del tempo.

D’dtra parte, I'alargamento del campo di indagine oltre gli
oramai troppo angusti confini di un solo ordinamento e dungque
I"assunzione di una prospettiva che non s chiuda agli influss della
comparazione e a confronto con altri sistemi normativi permette
senz altro una comprensione piu profonda di un processo di
rinnovamento che s realizza senz' altro alivello generale.

Strutturazione del lavoro.
Laricerca costera dunque di tre parti.

Nella prima si occupera di delineare ruolo e funzioni del contratto e
dell’autonomia individuale nella fase di costruzione e consolidamento
dell’ ordinamento giuslavoristico. Si cercherain particolare di richiamare
ragioni e contraddizioni della riconduzione del rapporto di lavoro
all’interno dello schema del contratto bilaterale di scambio e, piu in
particolare, al’interno del contratto tipico costruito per |I'inquadramento
del fenomeno del lavoro subordinato. Non s tratta ovviamente di
procedere ad un’analisi storico-critica del diritto del lavoro e delle sue
categorie dogmatiche. A parte le notevoli difficolta di un’anaisi di tal
fatta, gia per altro magistramente condotta da altri®®, s tratterebbe di un
obiettivo che esuladai propositi di questaricerca.

La seconda parte sara invece dedicata ala definizione delle
interrelazioni menzionate tra dibattito sulla crisi e sulla necessita di un

% SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico
critici, Morano, Napoli, 1967, PeEDRAzzOLI M., Democrazia industriale e
subordinazione. Poteri e fattispecie nel sistema giuridico del lavoro, Giuffre, Milano
1985.
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rinnovamento del diritto del lavoro e recupero del ruolo del contratto

e dell’autonomia individuale quale via per un generale ammodernamento
delladiscipling; del ritorno al contratto quale via intrapresa dal diritto del
lavoro per dare risposte tanto alle trasformazioni economiche e
produttive, quanto a quelle intervenute su piano dei valori dominanti e
della conformazione sociale ed antropologica del lavoro post-industriale.
Si cercherain particolare di verificare quanto e come tale dibattito si sia
tradotto in concrete opzioni normative, interpretative e applicative. Cio
servira tra I'altro a chiarire come e quando il dibattito sul ruolo
dell’autonomia individuale s sia venuto disancorando da quello sulla
contrattualita del rapporto ed abbia incominciato ad acquistare autonoma
rilevanza. Si tratta di ri-collocare nel suo preciso contesto socio-
economico, politico e culturale le ragioni che hanno portato ad uno
spostamento dell’ attenzione degli operatori giuridici che con sempre
maggiore frequenza ed intensita si dedicano alla verifica della congruita
degli spazi di espressione accordati all’autonomia privata delle parti del
rapporto individuale di lavoro attraverso il contratto.

Con gli strumenti che verranno forniti da questi primi due capitoli
introduttivi, s procedera all’analisi del dato positivo onde verificare in
concreto il grado di penetrazione delle opzioni neo-volontaristiche e neo-
contrattualiste seguendo i criterio di indagine focalizzato sulle tecniche
di regolamentazione. Sara cosi possibile comprovare |’esistenza di un
nesso di interdipendenza non solo tra contrazione del sistema di tutele
tipiche del diritto del lavoro e proliferazione— in funzione compensatoria
— di tecniche di controllo e di autorizzazione imperniate sulla
prescrizione di obblighi formali e procedurai?®; bensi, pitl in generale, tra
recupero di un certo “formalismo” anche nel diritto del lavoro ed
esdltazione del ruolo del contratto e dell’autonomia individuale?’, sul
presupposto di una diversa considerazione della posizione di debolezza
contrattuale del lavoratore uti singulo.

26 g tratta di una correlazione evidenziata gia da tempo dalla dottrina giuslavoristica. Si
veda, FERRARO G., Formalismo giuridico e Diritto del Lavoro, DLRI, 1989, pp. 567 e
ss.; ID., La flessibilita in entrata alla luce del Libro Banco sul mercato del lavoro,
RIDL, 2002, I, p. 447; RENGA S., Mercato del lavoro e diritto, Giuffré, Milano, 1996,
pp. 280 e ss.; GALLEGO MORALESA . J, Commentario al articolo 8 del ET, in MONEREO
PEREZ J. L. (Dir.), Commentario al Estatuto de los Trabajadores, Comares, Granada,
1998, p. 177; FERNANDEZ MARQUEZ O., La forma en el contrato de trabajo, CES,
Madrid, 2002, p. 267

2" |n tal senso, ALTAVILLA R,, Le prescrizioni di forma nella disciplina dei contratti di
lavoro tra autonomia e controllo, RGL, 2005, n. 4, p. 746.
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CAPITOLO PRIMO: CONTRATTO E AUTONOMIA PRIVATA NELLA
FORMAZIONE E NEL CONSOLIDAMENTO DELL’ORDINAMENTO
GIUSLAVORISTICO.



Capitolo primo: contratto e autonomia privata ....

I. —Autonomia privata e contratto nel Liberalismo.

La riconduzione della relazione che lega prestatore e datore di lavoro
al’interno della categoria giuridica del contratto ha origini lontane,
rimontando a periodo stesso delle prime manifestazioni di quella
particolare forma di prestazione dell’ attivita lavorativa nata dal processo
di industrializzazione che costituira ben presto oggetto di studio della
nascente disciplina giuslavoristica®.

In tale fase per cosi dire primitiva di edificazione di questa branca
del diritto, la principale questione da affrontare era appunto quella di
costruire giuridicamente la nuova forma di lavoro che s andava
sperimentando nelle prime fabbriche, in linea per altro con il progetto di
societa che s intendeva realizzare. E il ricorso alle categorie civilistiche,
ed in specie la soluzione contrattuale, fu — soprattutto in Italia - passaggio
obbligato e sostanzialmente indiscusso, almeno fino ai primi decenni del
XX secolo?, in ragione del clima culturale di forte ispirazione liberale
assol utamente dominante.

Leradici di tale scelta sistematica s intrecciano fortemente, come
€ noto, con le necessita dettate dal passaggio da un sistema di produzione
basato sull’auto-consumo, sull’immediata soddisfazione dei  bisogni,
sulla conservazione della ricchezza, ad un nuovo sistema basato sullo
spirito di lucro, sulla creazione della ricchezza, sul mercato quale luogo e
strumento per I’ accumulazione capitalistica®. L’ affermazione del nuovo
sistema di produzione e, piu in particolare, il massiccio sfruttamento del
lavoro ad coessenziale implicavano, infatti, la necessita, inseme
logica ed economica, di provvedere ala mercificazione del lavoro, ala
sua riconduzione alla qualita di “merce”, in quanto tale, a pari delle atre,
liberamente reperibile sul mercato da parte di chi, disponendo dei capitali

28 Sp @ vero, infatti, che la prestazione di lavoro produttivo a favore di altri ed i conflitti
sociali che ne derivano non sono caratteristica esclusiva del capitalismo, & anche vero
che il diritto del lavoro costituisce risposta regolativa alle specifiche esigenze sociali
determinate da questo sistema di produzione. PALOMEQUE LOPEZ M. C., ALVAREZ DEL
LA ROSA M., Derecho del trabajo, Ramoén Areces, Madrid, 2005, pp. 39 ess.: “Larazon
de ser histérica del Derecho del Trabajo como disciplina juridica independiente es, por
ello, lade servir a proceso dejuridificacion del conflicto entre el trabajo asalariado y el
capital, de su canalizacion, integracion o insitutcionalizacion por el Estado” (p. 41).

2 vedi, infra, 8. V.

%0 sulla transizione dal sistema signorile feudale a quello borghese capitalistico,
BARCELLONA P, Diritto privato e societa moderna, Jovene, Napoli, 1996, pp. 53 e ss,;
GALGANO F., Lex mercatoria, autonomia privata e disciplina del mercato, in Le ragioni
del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, Giuffré, Milano, 1995, 1, pp. 696 e ss.;
BAYON CHACON G, La autonomia de la voluntad en el derecho del trabajo.
Limitaciones a la libertad contractual en el derecho histérico espafiol, Tecnos, Madrid,
1955; PALOMEQUE LOPEz M. C. Derecho del trabajo e ideologia, Tecnos, Madrid,
1995, spec. pp. 30 e ss.
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adeguati, potesse dar avvio ad un’attivita economica organizzata a fini
produittivi>?.

Piu in generde, I'affermazione ed il consolidamento del sistema
capitalistico necessitava della realizzazione di un compiuto sistema -
economico, sociale, politico e culturale®? - che fosse in grado, a tempo
stesso, di realizzare il superamento del sistema corporativo pre-
rivoluzionario, fatto di status e privilegi®3, di penetranti e immobilizzanti
vincoli di tipo autoritario e personale che impedivano la libera
circolazione dei fattori produttivi e I’accumulazione del capitale, e di
fornirgli quella legittimazione sociale e politica® e quella strumentazione
giuridica indispensabili a suo pieno sviluppo.

A tali esigenze rispose prontamente il Liberalismo borghese, che
s occupo di dare forma giuridica ai valori della nascente borghesia
capitalista, realizzando un nuovo ordine giuridico fondato sulla centralita
del mercato - inteso quale spazio fisico ed ideale, dominato dalle leggi
“naturali” dell’economia e regolato dal libero gioco delle forze
economiche, strumento “naturale” e dunque piu idoneo, per un’ottimale
allocazione delle risorse - e ddl’individuo in quanto singolo®,
astrattamente inteso quale soggetto razionale e autoresponsabile, capace
di individuare e perseguire i propri interess attraverso la manifestazione
della propria volonta, titolare di diritti anch’essi “naturali” da proteggere
contro |la prepotenza dello Stato®®.

31 MENGONI L., Il contratto individuale di lavoro, DLRI, 2000, p. 181.

32 «E| capitalismo es un tipo de sociedad histdrica; no un simple modo de produccion.
Es una estructura compleja que define la sociedad occidental, y que comprende un
sistema legal, una determinada organizacién politica, un sistema econémico (un modo
de produccion y de satisfaccién de necesidades) y asimismo una estructura tecnol dgica
y cientifica’. MONEREO PEREZ J. L., Estudio preliminar, in MONEREO PEREZ J. L. (dir.),
RIPERT G.,, Aspectos juridicos del capitalismo moderno, trad. spagnola dell’ edizione del
1946 a curadi Quero Morales J., Comares, Granada, 2001. p. XIV.

¥ sulla strutturazione economico-sociale e giuridica caratteristica del sistema feudale,
BARCELLONA P., Formazione e sviluppo del diritto privato moderno, Jovene, Napoli,
1987, pp. 27 e ss. GLBERT R, El contrato de servicios en el Derecho medieval
espafiol”, RPS, 1974, n. 101, pp. 5 e ss.

34 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ E., El trabajo y las formas juridicas, RL, 2003, n. 10,
p. 44

% Sullalegge Le Chapelier del 1989 che aboli in Francia le corporazioni medievali ed
ogni forma di organizzazione intermedia tra Stato e cittadino, SIMITIS S, La legge Le
Chapelier tra storia e attualita, DLRI, 1990, pp. 743 e ss.

% S consolida cosi, nelle varie Dichiarazioni dei diritti dell’uomo, la nozione di
soggetto giuridico, astratto punto di riferimento di valori distinti da quelli espressi dal
conteso sociale, fonte di diritto oggettivo, a sua volta considerato oggettivazione - e
dunque proiezione - sul piano normativo dei diritti soggettivi dei singoli individui
riconosciuti e garantiti dallo Stato di diritto. BARCELLONA P., La parabola del soggetto
giuridico moderno, in Studi in onore di Pietro Rescigno, Giuffré, Milano, 1998, I, p.
106; TARELLO G., Soria della cultura giuridica moderna, || Mulino, Bologna, 1976, I,
pp. 37 e ss.
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E cosi, I'identificazione operata dal sistema liberale tra individuo-
cittadino-proprietario rispondeva efficacemente ale esigenze di
mercantilizzazione della societa imposte dal passaggio al nuovo sistema
di produzione. La proprieta diventa, infatti, “la vera ed unica unita di
misura economica della convivenza sociale’, il “vero parametro della
cittadinanza’®’; I'individuo, in quanto cittadino, & necessariamente anche
proprietario (quanto meno, della propria forza lavoro); la sua garanzia in
quanto tale & dunque, essenzialmente, tutela della proprieta. Con cid s
spiega essenzialmente anche il perché un valore tanto centrale per il
liberaismo quale quello della liberta viene inteso il senso
irrimediabilmente restrittivo, come coincidente sostanzialmente con la
libertd contrattuale (liberta di accedere a mercato e liberta di
determinazione del contenuto dello scambio negoziale).

La radicale separazione realizzata dal sistema liberale tra societa
civile, prodotto delle leggi naturali direttamente promanarti dai singoli e
Stato apparato, creazione artificidle a servizio dell’uomo, tra leggi
naturali dell’ economica e struttura artificiale della politica®, implica poi
una duplice serie di importanti conseguenze. In primo luogo, da essa
deriva larelegazione dellafunzione del diritto (e, attraverso di esso, dello
Stato) a strumento di garanzia formale della forme esteriori del processo
economico e della piena e libera espressione del comportamenti
individuali*°. Nel contesto del diritto privato borghese, la srumentazione
giuridica - pur necessaria nella misura in cui assolve alla funzione di
definire gli schemi generali ed astratti all’ azione individuale** -, doveva

37 pPassaNITI P, Soria del diritto del lavoro. La questione del contratto di lavoro
nell’ Italia liberale, Giuffre, Milano, 2006, p. 32.

38 L' art. 2 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del 1789 trai diritti
naturali ed imprescrittibili ala cui conservazione doveva ispirarsi |'azione politica,
specificava che essi consistevano essenzialmente nella libertd, sicurezza, resistenza
all’ oppressione, nonché nella proprietd, qualificata come diritto inviolabile e sacro (art.

17).

% sulla netta separazione tra diritto ed economia, operata dall’illuminismo in
coincidenza con I’ affermazione della statualita del diritto, GALGANO F., Lex mercatoria,
autonomia ..., op. Cit. pp. 672 e ss.

40 Anche in questa fase storica, I’ affidamento al mercato del compito della regolazione
concreta dei rapporti economici non equivale dunque ad assenza di regole. Al contrario,
“il libero mercato presuppone che esista il libero contratto e che le pretese da esso
nascenti siano azionabili in giudizio. Questi sono i fondamenti legali del capitalismo”.
GIUGNI G., Giuridificazione e deregolazione nel diritto del lavoro italiano, DLRI, 1986,
p. 321. Si veda pure, VENEZIANI B., L’evoluzione del contratto di lavoro in Europa
dallarivoluzioneindustriale al 1945, in GAROFALO D., Riccl M. (acuradi), Percorsi di
diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006, p. 159, che atal proposito, scrive, “Il contratto,
pertanto, & ritenuto il solo strumento di mediazione giuridica capace di realizzare la
giustizia sociale. Ma, a contempo, € il mezzo con cui € possibile — grazie a rigoroso
rispetto degli impegni assunti — rendere le operazioni di circolazione della ricchezza
prevedibili e calcolabili e, per laborghesialiberale, pianificare I’ accumulo dei capitali”.

41| adialettica tra liberta dell’iniziativa individuale e autorita dello Stato si ricompone
nella netta separazione tra sfera privata e sfera pubblica “Da una parte, c'é
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cioé necessariamente restare indifferente rispetto a substrato sociale ed
economico sul quale ea destinata ad operare, facilitando in tal modo la
realizzazione delle esigenze capitalistiche di mobilita sociale e di
generalizzazione dei rapporti di scambio®?. La netta separazione tra Stato
e societa implicava poi la considerazione del diritto privato, in quanto
diritto posto a garanzia dell’ ordinato sviluppo delle relazioni tra privati,
quale strumento privilegiato di strutturazione e regolamentazione della
societa, in contrapposizione con il diritto pubblico che doveva invece
limitars ad intervenire negli angusti limiti in cui fosse in pericolo
I’ ordine e la sicurezza pubblica.

|. 1. - Lacentralita dello strumento contrattuale nel sistema liberale.

In tale contesto, il contratto svolge una duplice fondamentale funzione. In
quanto strumento di incontro di volonta ugualmente autodeterminate (e
dungque responsabili), appartenenti a soggetti ugualmente liberi e
proprietari, diventa, in primo luogo, lo strumento materiale di accesso e
di conformazione giuridica del mercato e, in definitiva, di trasformazione
in senso capitalistico della societa e dell’ economia™.

Al tempo stesso, in quanto espressione dell’ utopia libertaria di
rinnovamento della societa e del diritto, la contrattualita non solo rifonda
lo Stato in senso liberale**, delimitandone compiti e funzioni, ma

I’ ordinamento giuridico che attribuisce, che riconosce la volonta (...); dall’altra, c'é il
soggetto che «vuole» e volendo vivifica la norma’. BARCELLONA P., Diritto privato e
..., op. cit. p. 91.

42 BARCELLONA P, Diritto privato e ..., op. cit. pp. 86. Si tratta di un processo di
astrazione, funzionale alla realizzazione del principio di uguaglianza, che, mentre in
Francia viene portato avanti attraverso la codificazione della categoria generale del
contratto, in Germania si redlizza oltre il contratto, principalmente ad opera
pandettistica, attraverso la costruzione dogmatica del negozio giuridico. SAVIGNY,
Sstema di diritto romano attuale, trad. it., Torino, 1900.

43 Sottolinea come “la categoria generale del contratto, introdotta dalla codificazione
civile borghese, era stata il frutto dellaricerca di un equilibrio frala pretesa della classe
mercantile, di appropriazione delle risorse del suolo, e le esigenze della classe fondiaria,
di difesa della proprieta. Il principio del consenso come produttivo, di per sé solo, del
vincolo giuridico favoriva la classe mercantile nel suo rapporto con i proprietari delle
risorse e, a tempo stesso, proteggevai proprietari delle risorse, impedendo che costoro
potessero essere privati dei loro beni contro la loro volonta”. GALGANO F., Il negozio
giuridico, in Trattato di Diritto Civile e Commerciale, diretto da Schlesinger P., Giuffré,
Milano, 2002, p. 19.

4 La contrapposizione tra diritto oggettivo e diritto soggettivo si risolve in una
“degradazione del diritto oggettivo, il quale ... veniva ricondotto anch’esso con la
finzione del «contratto sociale» negli schemi volontaristici del diritto privato”.
ORESTANO R., Teoria e storia dei diritti soggettivi, in RODOTA S. (a cura di), Il diritto
privato nella societa moderna, |1 Mulino, Bologna, 1971, p. 98.
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conforma la societa sulla base del valore centrale della liberta, intesa
come liberta di un volere non pit condizionato dall’ appartenenza ad uno
status, come manifestazione del potere di autodeterminazione
riconosciuto individualmente ad ogni soggetto in quanto cittadino™.
L’ affermazione dell’uguaglianza formale ed altrettanto formale
riconoscimento di uguale autonomia e potere presupposti nel principio di
liberta (contrattuale®) rappresentano dunque, in questa fase storica,
irrinunciabili postulati di un sistema che cercava di sganciarsi dai
condizionamenti e dai vincoli di un sistema politico, economico e sociale
strutturato gerarchicamente in status, che non solo aveva portato ala
creazione di un sistema dispotico ad autoritario sul piano civile e politico,
ma, impedendo il naturale funzionamento del mercato, si credeva che
avesse impedito pure la prosperita sul piano economico. In questo senso,
il libero gioco delle forze sociali affidate ai meccanismo di mercato era
considerato la forma privilegiata di garanzia non solo di emancipazione
(individuale), bensi anche di “progresso” (sociale)*’.

Centralita del mercato, e dunque del contratto e della liberta ad
esso correlata, costituiscono pertanto gli strumenti che il liberalismo
utilizza per prendere le distanze dalle passate esperienze e gettare le basi
per la rifondazione di una societa immune dai difetti che avevano
caratterizzato il sistema precedente; una societa fondata sul contratto che
S sostituisce allo status nella funzione di nuovo collante della societa.

In tale contesto, non stupisce che anche I’ acquisizione del fattore
lavoro a fini produttivi da parte dell’imprenditore capitalista, dovesse
essere intesa come la conseguenza di un scambio, frutto di una scelta
autoresponsabile, compiuta da un soggetto uguamente libero e
proprietario, atraverso la conclusione di un contratto*®. Passaggio

45 sul punto si rinvia alle considerazioni di FERRI L., La autonomia privata ..., op. cit.,
pp. 38 e ss. e soprattutto capitolo 111 che distingue tra diritto soggettivo ed esercizio
delle facolta ad esso inerenti ed esercizio di un potere (normativo), sebbene ammette
cheinunapluralitadi casi essi possono coinciderein un unico atto.

46 Autonomia individuale, intesa come autonomia dei privati, come potere attribuito
dala legge ai singoli individui di creare norme giuridiche. MONEREO PEREZ J. L.
Introduccién, in MONEREO PEREZ J. L. (dir.), FERRI L., La autonomia privata, trad.
spagnola a cura di Rancho Mendizébal L., Comares, Granada, 2001, pp. 5 e sse pp. 34
e ss. Dello stesso avviso, SANTI ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, trad.
spagnola dell’ edizione originale del 1947 a cura di Sentis Melenso S., Aberra Redin M.,
ed. spagnola a cura di MONEREO PEREZ J. L. (dir.), Comares, Granada, 2002, pp. 31 e
ss.

47 BAYON CHACON G, La autonomia dela voluntad en el ..., op. cit., p. 15.

8 puntualizza a tal proposito, ALARCON CARACUEL M. R., La ajenidad en el mercado:
un criterio definitorio del contrato del trabajo, REDT, 1986, n. 28, pp. 496 e ss.
“Importa detenerse brevemente en ese doble sentido de la libertad del trabajador. En
primer lugar, se trata de un hombre librey propietario de su propiafuerzade trabajo. No
es, por tanto, é mismo una mercancia, una cosa: no es un esclavo. Y no esta tampoco
sometido a un vinculo de subordinacién juridico-politica que le obligue a trabajar para
otro: no es un siervo. Por consiguiente, la entrega de su actividad laboral a otro se hard
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obbligato di tale operazione era la necessita di ricondurre la forza lavoro
alaqualitadi bene, entita economicamente valutabile®.

La centralita attribuita all’ autonomia privata individuale quale sintes di
tutte le liberta riconosciute al’individuo e la sua garanzia a livello
giuridico, consentono a lavoratore di sciogliere la propria capacita
lavorativa dai vincoli imposti dalle condizioni sociali d origine, dal
sistema di privilegi proprio dell’ epoca feudale; assicurano al soggetto
quella liberta radicamente negata dal sistema pre-rivoluzionario e,
contemporaneamente, legittimano sul piano formale la subordinazione di
un uomo libero ad un swo uguale in una societa fondata sull’ uguaglianza
(formale) di tutti i cittadini®®. Sul lato del datore di lavoro/imprenditore, il
contratto costituisce lo strumento di riconoscimento e di legittimazione
giuridica di una posizione di potere e supremazia che origina fuori dallo

en base a un acuerdo libre entre ambos: a un contrato. La relacién social bésica del
modo de produccidn capitalista es, ya en su propia raiz, una relacién juridica
contractual: no se trata de una relacion social «en bruto» que luego se juridifica’. Sulle
trasformazioni del significato del lavoro nella storia vedi, MEDA D., El trabajo. Un
valor en peligro de extincion, Gedisa, Barcelona, 1998 (trad. it. dell’ orginale francese,
Le travail. Une valeur en voie de disparition, Aubier, Paris 1995, a cura di Serra A.
Societa senza lavoro. Per una nuova filosfia dell’ occupazione, Feltrinellli, Milano,
1997); MEDINA CASTILLO J. E, Crisis de la sociedad salarial y reparto del trabajo,
Comares, Granada, 1999.

49 «|_a qualificazione del lavoro come un bene economico segna il passaggio da uno
status di fatto ad una relazione contrattuale. Una volta che il lavoro & considerato una
merce come |e altre, un rapporto che semplicemente assoggetta il lavoratore a datore di
lavoro o padrone non € piu tollerabile ... | lavoratori, quindi, scambiano lo status di
soggetti  sottomessi  (servi) con una relazione contrattuale anonima. Ess  non
appartengono piu ad un gruppo specifico di persone soggette ad altrettanto specifiche
regole, ma ad un indeterminato numero di individui che sono perfettamente liberi di
decidere se, ed a quali condizioni, vendere la propria merce. Sia I’ astrazione, sia la
scarsita di regole costituiscono un tributo all’ autodeterminazione”. SIMITIS S, Diritto
privatoe ..., op. cit., p. 52.

%0 Scrive GAROFALO M. G, 11 diritto del lavoro e la sua funzione economico-sociale, in
GAROFALOD., Riccl M. (acuradi), Percorsi di diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006,
p. 128 “L’astrazione del lavoro dal lavoratore e la sua considerazione come merce
assolve anche ad un’ altra funzione: quella di garantire all’imprenditore la possibilita di
avere a sua disposizione una quantita di forza lavoro non superiore a quella necessaria,
secondo i suoi calcoli economici, arealizzarei propri programmi produttivi. Seil lavoro
e merce ed oggetto di un contratto, il principio di libertd contrattuale consente
al’imprenditore, attraverso la liberta di assunzione e di licenziamento, di adeguare
continuamente la quantita di lavoro utilizzata agli obiettivi produttivi che si propone,
secondo i propri calcoli economici”. Si veda pure, SCOGNAMIGLIO R., La disponibilita
del rapporto di lavoro ..., op. cit.,, pp. 109 e ss. GAROFALO M. G,, L. Barassi e il
socialismo della cattedra, inNAPOLI M. (acuradi), La nascita del diritto del lavoro. «l|
contratto di lavoro» di L. Barassi cent’anni dopo. Novita, influssi, distanze, V&P,
Milano, 2003, pp. 145 e ss. BIAGI M., TIRABOSCHI M., Istituzioni di diritto del lavoro,
Giuffre, Milano, 2004, p. 46.
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stesso, nel fatto (socidle ed economico) della proprieta (dei mezzi di
produzione)°?.

Se da un punto di vista economico-sociale la ricostruzione del
rapporto di lavoro in termini di relazione contrattuale di scambio era
dungue una soluzione indispensabile alla redlizzazione dell’ordine
capitalistico, da un punto di vista giuridico e culturale si trattava di una
soluzione quanto meno giugtificata da un’istanza egalitaria di liberta, di
emancipazione e di progresso°2. Per suo tramite si corseguiva |’ obiettivo
prioritario di dare copertura giuridica alo scambio tra lavoro e
retribuzione (e dunque ai rapporti di produzione) e, allo stesso tempo, s
realizzava un ordine giuridico fondato sulla uguae liberta di tutti i
cittadini a prescindere dala loro collocazione nel sistema sociale e
produttivo>3,

Nella ricostruzione in termini contrattuali del rapporto di lavoro,
I’accennata prevalenza assegnata al sistema privatistico, implicava,
nell’Italia post-unitaria, la necessita della costruzione di un sistema
civilistico nazionale che mantenesse saldo il collegamento con la
millenaria tradizione giuridica romanistica. Recuperando, riadattando e in
certi casi stravolgendo concetti elaborati dalla pandettistica>, si cerco di
fornire al Codice civile una solida base di legittimazione che fosse in
grado di sorreggere il dirompente apparato ideologico che lo

®1 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER M., Contrato de trabajo y autonomia del
trabajador, in CRUZ VILLALON J. (coord.), Trabajo subordinado y trabajo auténomo en
la delimitacién de las fronteras del derecho del trabajo, in Estudios en homenaje al
Profesor José Cabrera Bazan, Tecnos, Madrid, 1999, p. 22.

2 BAYON CHACON G, La autonomia dela voluntad en el ..., op. cit., p. 15.

> “In cid si coglie lo specifico ‘artificio’ del diritto moderno, che sdoppia la persona
umana in soggetto di potere di disporre e oggetto dell’ atto di disposizione... La regola
di liberta & produttiva di una reificazione dell’uomo che consente a questi di cedere
come una « cosa», attraverso il contratto, le proprie energie, le proprie capacita, il
proprio potere creativo, lapropria attitudine al comando, senza formalmente alienare se
stesso come uomo”. BARCELLONA P., La parabola del soggetto ..., op. cit., p. 104.

> ROMAGNOLI U., Il Lavoro in Italia ..., op. cit., p. 45, che parla di “colossale esempio
di paranoia eufemistica, intendendo per tale una particolare forma di fuga dalla realta
che si esprime cambiando i nomi alle cose sgradevoli o imbarazzanti che non si sa né
accettare né rimuovere”; mentre, M. G. GAROFALO, Un profilo ideologico..., op. cit. p.
455, parla, riferendosi ala ricostruzione barassiana del rapporto di lavoro, come una
“copertura ideologica di un’operazione di politica del diritto”, consistente nell’
“ambientare all’interno degli strumenti giuridici di civil law, un nuovo tipo contrattuale
che avesse ad oggetto il lavoro astratto (rectius 1o scambio tra questo e la retribuzione)
e come funzioni quella di legittimare il potere dell’imprenditore capitalista
sull’ organizzazione di impresa e su coloro che in essa lavorano (...) nonché quella di
consentire a datore di lavoro, attraverso la liberta contrattuale, di rendere la quantita di
lavoro esistente nell’organizzazione una variabile dipendente dalle sue scelte
organizzative e produttive”.
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affiancava™. E cosl, la riconduzione del rapporto di lavoro al’interno
dell’istituto della locatio operarun® combind perfettamente aderenza al
dato positivo codificato (art. 1627 del Codice civile italiano del 1865 e
1710 di quello francese) e continuita con la tradizione®’.

Forse perché piu attento ala prospettiva dell’instaurazione di un
rapporto di durata®®, forse perché dava luogo ad una relazione piu
individudizzata>® e dunque meglio rispondeva ale necessita di
organizzazione, gestione e controllo della manodopera®, o forse perché
“eticamente” pil accettabile®® anche se non per questo meno

5 CAZZETTA G, Civilistica e "assolutismo giuridico" nell'ltalia post-unitaria: gli anni
dell'Esegesi (1865-1881), in AA.VV., Dela llustracion al Liberalismo. Symposium en
honor al profesor Paolo Grossi, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pp.
403.

% Sulle ragioni della mancata affermazione di una tipologia contrattuale ad hoc che
avesse ad oggetto il lavoro, VENEZIANI B., L’ evoluzione del contratto di lavoro ..., op.
cit.

" E noto, infatti, che si riteneva che la bipartizione locatio operis e locatio operarum
fosse gia operante nel diritto romano nei termini delineati dal Codice (napoleonico e
italiano). Per un esame delle deviazioni operate rispetto a quest’ultimo, tra gli altri,
BAYON CHACON G, La autonomia de la voluntad ..., op. dt., pp. 33 e ss.; GOMEZz-
IGLESIAS CASAL A., De la locatio conductio al contrato de trabajo, REDT, 1995, n. 70,
pp. 182 e ss. MENGONI L., Il contratto di lavoro nel diritto italiano, in BOLDT G.,
CAMERLYNCK G., HORION P., KAYSER A., LEVENBACH M. G, MENGONI L. (a curadi),
Il contratto di lavoro nel diritto dei paesi membri della C.E.C.A., Giuffré, Milano, 1965,
pp. 415 e ss.

8 «| o schema della compravendita non fu accolto non tanto per la presunta
inseparabilita delle energie lavorative dalla loro fonte — la persona del prestatore — che
implicava che ad essere comprato era lo stesso lavoratore, quanto per il fatto che non
consentiva adeguato apprezzamento del profilo della durata del rapporto. La locazione
delle opere aveva invece dalla sua il disposto codicistico, seppure promiscuo nella
descrizione ed esiguo nella disciplind’. PEDRAZZOLI M., Democrazia industriale e
subordinazione. Poteri e fattispecie nel sistema giuridico del lavoro, Giuffre, Milano,
1985, p. 41.

%9 “Se insomma il lavoro & una vendita, e quindi un rapporto — fondamentalmente —
incentrato su una tariffa determinabile a priori, che rende superflue le trattative
individuali, ecco allora il lavoro diventare, nello scenario dell’individualismo, una
vendita di massa, regolata o regolabile alivello collettivo dai gruppi sociali”. PASSANITI
P., Storiadel dirittodel ..., op. cit., p. 188, | quale continua poi, “E’ piu comodo coprire
tale veritainsostenibile con il velo di ipocrisia rappresentato dalla concezione del lavoro
ala stregua di una locazione. Le conseguenze economiche sono le stesse, e I'uomo
rimane estraneo all’oggetto del contratto. La morale liberade € salva, e gli effetti
economici rimangono inalterati” (p.190).

80 GHEZZI G., ROMAGNOLI U., Il rapporto di lavoro, Zanichelli, Bologna, 1995, pp. 7 e
ss.

®1 GRANDI M., Persona e contratto di lavoro ..., op. cit., pp. 322-23. che scrive: “il
profilo personalistico del lavoro &, quindi, di attenuare e correggere le implicazioni
patrimonialistiche, connesse all’ assimilazione della locazione di opere alla locazione di
cose”.; ID., “Il lavoro non € una merce’: una formula da rimediare, LD, n. 4, 1997, p.,
573; MAGRINI S,, voce Lavoro (contratto individuale di), in Enc. Dir., Giuffré, Milano,
vol. XXIII, 1973, p. 371. Per le influenze, a cavallo tra ‘800 e ‘900, della dottrina
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contraddittorio®, 1o schema della locazione s afferma su quello della
vendita®®, ma s rileva immediatamente insufficiente man mano che lo
sviluppo industriale ne esalta limiti e contraddizioni.

Modellata sulla contrapposizione tra lavoro svolto in regime di
autonomia e quello rientrante in una limitata tipologia di rapporti
personali di tipo domestico sopravvissuti a superamento del modello
feudale, la locazione era istituto sostanzialmente inservibile per regolare
il lavoro prodotto dalla rivoluzione industriale®. La classificazione
operata dal Codice risultava scarsamente atta a operare una congrua
discrezione tra lavoro subordinato e lavoro autonomo®. Urgente s
profilava dunque la necessita di procedere all’ elaborazione di una nuova
categoria per I’inquadramento di un fenomeno atrettanto nuovo anche
per le codificazioni ottocentesche.

sociale della Chiesa sulla nozione di lavoro, si rinvia a, GRANDI M., L. Barassi e la
dottrina sociale della Chiesa, in NAPOLI M. (a cura di), La nascita del diritto del
lavoro. «ll contratto di lavoro» di L. Barassi cent’anni dopo. Novita, influssi, distanze,
V&P, Milano, 2003, pp. 123 e ss.

62 Parla di “figura illogica’, ROMAGNOLI U., L’amarcord del diritto del lavoro, Pol.
Dir., 1982, p. 408, sul presupposto che se € vero che lo schema della vendita fu respinto
perche implicava I’attribuzione al lavoro umano e dungue al lavoratore del valore
giuridico di cosa, anche la locazione, mentre nega che oggetto di godimento siail corpo
umano, sostiene |’inseparabilita della prestazione di lavoro oggetto di locazione dalla
persona che la esegue. Nello stesso senso, MENGONI L., Il contratto di lavoro nel diritto
italiano ..., op. cit., pp. 430 e ss.

83 CARNELUTTI F., Studi sulle energie come oggetto di rapporti giuridici, RDC, 1913, p.
355. Sottolineano le analogie tra questa ricostruzione ed i canoni del liberismo
industriale, GAETA L., TESAURO P,, Il rapporto di lavoro..., op. cit, p. 12. Vedi sul punto
anche le considerazioni di PERSIANI M., Contratto di lavoro e organizzazione, Cedam,
Padova, 1966, pp. 95 e ss. Per una critica alla ricostruzione di Carnelutti, in Spagna,
RUiz DE GRIJALBA A., El contrato de trabajo ante la razén y el Derecho, Imprenta
Francisco Beltran, Madrid, 1922, p. 158.

% |n tal senso, PASSANITI P., Storia del diritto del ..., op. cit., pp. 35 e ss. OXDA
AVILESA., La genealogia del contrato de trabajo, REDT, 2007, n. 135, pp. 533 e ss. a
cui s rinvia anche per considerazioni in chiave comparativa con il sistema tedesco e
inglese.

8 Sottolinea invece come la costruzione della categoria del contratto di lavoro,
svincolata da quella della locazione, si sia “sviluppata appunto da una posizione critica
nei confronti delle premesse ideol ogiche che avevano determinato il ritorno del rapporto
di lavoro nello schema della locazione” e rispondesse, dunque, anche ad esigenze piu
propriamente etiche di valorizzazione dell’elemento personalistico del lavoro, che si

affianca a quello dello scambio a contenuto patrimoniale, MENGONI L., Il contratto di
lavoro nel dirittoitaliano ..., op. cit. p. 418.

26
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I. 2. - L’ambivalente concezione del lavoro de Liberalismo
ottocentesco.

La portata delle innovazioni introdotte nel sistema e dirompente e la
rottura con I’ ordine sociale e giuridico precedente radicale. All’ideadi un
ordine sociale dato e immutabile, diretta emanazione della divinita, s
sostituisce I'idea di uno Stato prodotto dall’uomo in funzione della
realizzazione dei propri interess; al’idea di una natura popolata da spiriti
e forze sconosciute ed incontrollabili s sostituisce I'immagine di un
mondo conoscibile, retto da leggi naturali penetrabili dalla ragione
umana, un mondo alla portata ed a servizio dell’uomo e, dunque,
trasformabile, manipolabile. All’'idea di un soggetto costretto nel (e dai)
limiti delle proprie condizioni socio-economiche e politiche di origine si
sostituisce I'idea di un individuo comunque proprietario, soggetto
razionale, che liberamente determina il proprio futuro attraverso
manifestazioni volitive che s traducono in diritto auto-imposto; un
soggetto naturalmente ed ontologicamente titolare di diritti inviolabili, tra
i quali campeggia quello di proprieta. Al lavoro come castigo e
sofferenza, conseguenza della bassa condizione sociale (e del castigo
divino), si sostituisce una conceziore del lavoro che a tempo stesso é
forza liberatrice e creatrice, strumento di elevazione morale e spirituae,
di emancipazione sociale e di autodeterminazione individuale®®, ma
anche merce in proprieta dell’individuo, bene generatore di ricchezza
sociae.

Il Liberalismo, e le sue traduzioni sul piano politico, recepiscono
e sviluppano, dungque, una concezione del lavoro ambivalente. Da una
parte, il lavoro rappresenta I'’essenza dell’uomo, lo strumento che
permette all’individuo di affermare la propria identitd, di conquistare la
propria autonomia, di emanciparsi dai bisogni materiali, rappresenta
I"ideale di creazione e di autorealizzazione, la relazione sociale che
struttura la societa sulla base di una nuova “solidarieta organica’
(Durkeim). Dall’altro, e per la prima volta, il lavoro viene concepito
come entita omogenea, quantita misurabile di energia che resta
incorporata durevolmente in un oggetto materiale e che ne incrementa il
vaore (in quanto unitd di misura del valore delle merci), fattore che
indeme e come gli altri permette la produzione, energia separabile dalla

6 Scontato il rinvio a WEBER M., L'etica protestante e lo spirito del capitalismo,
Sansoni, Firenze, 1970. Sulla costruzione ed il ruolo svolto dall’“etica del lavoro” nella
prima industrializzazione, anche, BAUMAN Z., Trabajo, consumismo y nuevos probres,
Gedisa, Barcelona, 1999, spec. pp. 17- 42. Accenna alle influenze dell’ etica protestante
nella trasformazione della considerazione del lavoro, ALONSO OLEA M., La abstensién
normativa en los origenes del derecho del trabajo moderno, in Estudios de derecho del
trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayon Chacon, Tecnos, Madrid, 1980, pp. 29
ess.



Capitolo primo: contratto e autonomia privata ....

persona che lo presta®’ liberamente scambiabile sul mercato, insomma,
come merce e dunque viene trattato come tale®.

by

Nell’'uno e nell’atro caso e inteso come qualcosa di stretta
pertinenza, di proprieta dell’individuo e, pertanto, estraneo a campo di
intervento dello Stato che s disinteressa di esso. In ossequio agli ideali
liberali, infatti, i Codici Civili borghes non s preoccupavano di
disciplinare il lavoro prestato “all’ altrui servizio” ®°.

Il. — Limiti e contraddizioni della ricostruzione in termini
contrattuali del rapporto di lavoro.

I[I. 1. - La “finzione” del contratto e le critiche del socialismo
giuridico.
La “grande trasformazione”’® non fu tuttavia né semplice, né indolore.

L’ ordine sociale e giuridico realizzato dalle grandi codificazioni borghesi

7 E questo il senso del salto logico operato dalla Codificazione francese del 1804
rispetto alla tradizione romanistica e pandettistica precedente. Si alude ala
trasformazione della locatio da prestazione di dare (in godimento una cosa) a
prestazione di fare (siapure in funzione di un risultato, nel caso dellalocatio operis) per
altri. Sul punto SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi
storico critici, Morano, Napoli, 1967, pp. 76 e ss. e spec. p. 91, in cui I'A. scrive che
“I"intento che presiede al’introduzione dellarilevata novita € quello di “affermare che
il lavoro umano € un bene e che di esso quindi il proprietario pud disporre, dandone a
godere ad altri dietro corrispettivo”.

88 «| agrandezzadel progetto borghese sta tutta qui: nella capacitadi costruire un potere
spersonalizzato capace di coesistere con |‘anarchia dell’individualismo possessivo. Il
soggetto di diritto, I’ eguaglianza formale davanti alla legge sono le categorie capaci di
mediare la costituzione del moderno come coesistenza dell’individualismo radicale,
inteso come astrazione del diritto e del denaro”. BARCELLONA P., La parabola del
soggetto ..., op. cit., p. 97.

% ®GAETA L., TESAURO P, Il rapporto di lavoro: subordinazione e costituzione, Utet,
Torino, 1993, |, p. 4. Lo stesso vale per |’ ordinamento spagnolo — MARTIN VALVERDE
A., El discreto retorno del arrendamiento de servicios, in MONTOYA MELGAR A,
MARTIN VALVERDE A., RODRIGUEZ-SANUDO F. (COORD.), Cuestiones actuales de
Derecho de Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles de Derecho del
Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, MTSS, Madrid, 1990, p. 209. Dalla
contraddizione implicita nella riconduzione allo schema del contratto - presupponente
uguaglianza e liberta delle parti contraenti — di una relazione strutturalmente, oltre che
giuridicamente, shilanciata — quella di lavoro — si sviluppera quel ramo del diritto che,
nato all’ombra del diritto civile, acquistera ben presto autonomia scientifica. Anche il
Cadice civile spagnolo del 1889 dedica al rapporto di lavoro solo pochi articoli (artt.
1583-87).

0 5 prende in prestito qui il titolo del famoso libro di Karl Polanyi (La grande
trasformazione, Einaudi, Torino, 1974) che in reata faceva riferimento alla
trasformazione subita dalle istituzioni liberali negli anni '30 anche e soprattutto in
conseguenza della grave crisi economica mondiale del ' 29.
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del XIX secolo s reggeva, infatti, su di una astrazione, fonte di una
pericolosa finzione. L’affermazione di un’uguaglianza meramente
formale e di una volonta (aprioristicamente considerata sempre) libera e
sovrana, rendendo sostanzialmente irrilevanti le condizioni economiche e
sociadi delle parti individuai nel mercato del lavoro, legittimava
giuridicamente la posizione di forza e di dominio del piu forte sul piu
debole™, del capitale sul lavoro, assicurando alle classi dominanti il
diritto al’arricchimento, a perseguimento del lucro e del profitto’.
Attraverso la rappresentazione del rapporto di lavoro nei termini di libero
e volontario scambio di merci, veniva elusa e mascherata la
contraddizione tra la posizione di potere (sociale, prima ancora che
giuridico) dell’imprenditore-capitalista sull’ organizzazione produttiva e
la corrispondente posizione di soggezione del lavoratore”. La“finzione”
del contratto, in definitiva, “lasciava completamente in ombra la
dimensione dei rapporti di lavoro come rapporti di produzione”’* ed il
carico di disuguaglianza di potere giuridico, oltre che economico e
socide, in implicito.

1 “In quanto regolamento neutro interamente affidato all’ «accordo» privato, infatti, il
contratto si dispone ad accogliere, anzi daforma ai rapporti di forza che «naturalmente»
il meccanismo della competizione determina. Cosi trasformandosi da veicolo per la
sanzione della liberta di tutti, a veicolo per la sanzione della liberta di pochi e per una
nuova «soggezione» di quanti rimangono esclusi dalla partecipazione alle decisioni

economiche’. BARCELLONA P., Diritto privato e..., op. cit., p. 403. “Ad un sistema,
quello feudale, incentrato su disuguaglianze giuridiche se ne sostitui un altro generatore
di nuove disuguaglianze e di nuovi privilegi, anche se questa volta non pit di diritto ma
di fatto”. NATOLI U., Limiti costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di

lavoro, Giuffre, Milano, 1982, pp 99 e ss. Si veda anche, GONZALESPOSADA
MARTINEZ E,, El trabajo y la forma juridica, RL, 2003, n. 10.

2 Anche la repressione di qualsias forma di associazione od organizzazione
professionale rispondeva alla preminente necessita di assicurare le liberta professionali
ed economiche, compromesse nell’ epoca precedente dalla strutturazione in corporazioni
di mestiere e rappresentava la diretta conseguenza di un progetto politico, quello
liberale, fondato sulla sovranita dell’individuo in quanto singolo, sia in campo
economico, sia in campo politico. Anche quando I’ atteggiamento di aperta ostilita verso
i sindacati viene superato, il sistema giuridico, e attraverso di esso lo Stato, si limitera
ad assecondare la qualificazione privatistica del fenomeno, ricondotto a fenomeno

contrattuale e dunque extrastatuale. In questo modo, anch’ esso poteva essere ricondotto
(anche se con evidenti forzature) ala “legge generale e astratta’ del codice, senza
necessita di un intervento regolatore specifico. Sulla formazione del diritto sindacale,
VARDARO G., || mutamento della funzione del contratto collettivo, DLRI, 1983, pp. 719
e ss.; in cui s sottolineano le conseguenze negative dell’efficacia meramente
obbligatoria riconosciuta tramite |’applicazione delle regole civilistiche a contratto
collettivo e in generale I’insufficienza delle norme codicistiche per la disciplina del

fenomeno sindacale. Piu approfonditamente, 1D, Contratti collettivi e rapporto
individuale di lavoro, F.Angeli, Milano, 1985.

3 GAROFALO M. G,, || diritto del lavoroelasua ..., op. cit., pp. 127 e ss.

" VARDARO G., Contratti collettivi e rapporto..., op. cit., p. 50.
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L’ emergere di una “questione sociale’’ finiva cosi per smentire
in fatto I'ideale borghese di una societa di individui liberati ed
autoresponsabili, capaci di individuare e perseguire autonomamente i
propri interess attraverso la libera manifestazione della propria
volonta’®; smentiva I'idea di una tendenza naturale del sistema a
progresso ed a benessere generale. L’aspirazione di liberazione ed
emancipazione s scontrava con la redlta di un lavoro parcellizzato in
sequenze di movimenti misurati a secondo, spogliato di ogni traccia di
professionalita e di disponibilita del tempo’”, un lavoro che & dominio e
sfruttamento, alienazione dell’uomo da sé, che invece di essere liberta
creatrice € sottomissione forzosa a potere ed a profitto altrui, che
piuttosto che artefice del progresso € appendice della macchina. La
frattura tra sistema giuridico e realta sociale diventa cosi incolmabile e
determina la necessita dell’elaborazione di adeguati candi di
integrazione, istituzionalizzazione, giuridificazione del conflitto sociale
strutturale che soggiace alla strutturazione in senso capitalistico
dell’ economia e della societa.

L’ esplodere di tali contraddizioni e la domanda di regolazione
proveniente dalla societa fu raccolta, interpretata e promossa da quel
movimento di pensiero che, con una certa approssimazione, viene
individuato con il nome di “socidismo giuridico’’®. Ne tentativo di
pervenire ad un rinnovamento della strumentazione giuridica esistente,
funzionale (almeno per alcuni) ala trasformazione della societa e del
diritto in senso sociale (e socidista), tale movimento, pur con

S A proposito della “questione sociale” in Spagna, MARVAUD A., La cuestion social en
Espafia, Revista de Trabajo, Madrid, 1975 con prologo di Castillo J. J. e BorrésJ. M.,

8 g & parlato a tal proposito di “paradosso della liberta contrattuale’. “Per affermarsi
come principio generale essa deve ignorare la disparita di potere sostanziae; e tuttavia
per non ridursi a vuota formula deve essere corretta e subire restrizioni legali”.
BARCELLONA P., Diritto privato e ..., op. cit. p. 395.

" Vedi, CORIAT B., El taller y el crondémetro. Ensayo sobre el taylorismo, el fordismo y
la produccién en masa, Siglo XX de Espafia Editores, Madrid, 2001.

8] fondatore di questa corrente di pensiero & considerato Anton Menger (1841-1906).
MONEREO PEREZ J. L., Estudio preliminar, in MONEREO PEREZ J. L. (dir.), MENGERA .,
El derecho civil y los pobres, trad. spagnola a cura di Posada A., Comares, Granada,
1998 (I'edizione italiana € del 1894 a cura di Bocca, Torino). In realta, s trattava di una
sigla che raggruppava orientamenti e posizioni anche molto diverse le une dalle altre,
accomunate unicamente dalla critica all’impostazione individualistica e patrimonialista
del codice civile. In tal senso, CASTELVETRI L., Le origini dottrinali del diritto del
lavoro, RTDPC, 1987, pp. 246 e ss. Sulle influenze esercitate dal socialismo giuridico
nei diversi paesi europei, si rinvia @ Numero monografico (nn. 34, 1974-75) di
Quaderni Fiorentini, “Il Socialismo Giuridico. Ipotesi e letture”. Si veda, per
I’ ordinamento spagnolo, VALDES DAL-RE F., En los origenes del reformismo social,
RL, 2004, n. 1, pp. 1 e ss. nonché, MONTOYA MELGAR A ., El Reformismo Social en los
origenes del Derecho del Trabajo, RMTAS, 2003, n. extraordinario para el Centenario
del Instituto de Reformas Sociales. Sulla decisiva influenza della filosofia Krausista nel
socialismo spagnolo del XIX secolo, DiAzZ E., La filosofia social del krausismo espariol,
Cuadernos para el dialogo, Madrid, 1973.
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impostazioni assai variegate, elaboro ricostruzioni fortemente critiche
dell’individualismo del diritto privato borghese e del formalismo
positivista sul quale questo si era andato formando’®.

Sul presupposto incontestabile che I’ uguaglianza proclamata dal
sistemal liberale era in realta una mera astrazione, funzionale ala garanzia
della preminenza degli interessi di determinati gruppi sociali a svantaggio
di altri®, s fece carico di denunciare in primo luogo il carattere
mistificante della riconduzione del rapporto di lavoro al’interno di uno
schema giuridico, il contratto di diritto civile, che presuppone e s fonda
sull’incontro di volonta ugualmente libere e proprietarie. Di s
criticava I’insufficienza a garantire quella liberta e quella uguaglianza tra
le parti del rapporto che ne costituivano lo stesso presupposto di
funzionamento, in ragione dell’ esistenza di una situazione di soggezione
(sociale ed economica, prima ancora che giuridica) del lavoratore che per
cio stesso ne inficiava le manifestazioni volitive®!. Del Codice s criticava
insomma la sua indifferenza verso la socialita emergente dai rapporti di
produzione®?.

Nonostante la critica ale conseguenze sociai prodotte dalla
riconduzione del rapporto di lavoro all’interno dello schema locativo,
non si arrivo, tuttavia, ad una compiuta messa in discussione della natura
contrattuale del rapporto di lavoro, che a contrario venne
sostanzialmente riconfermata dai socialisti della cattedra®. Il lavoratore,
per quanto “debole’, veniva pur sempre considerato contraente®®, da
proteggere dall’invadenza del potere dell’altro soggetto della relazione

9 CONSENTINI F., La reforma de la legislacion civil y e proletariado, Libreria Espafiola
y Extranjera, Madrid, 1921, pp. 269 e ss.

8 |n questo senso, si & affermato che il diritto privato nel liberalismo borghese assurge
ala categoria di vero e proprio “diritto di classe” che, in quanto tale, finiva proprio per
contraddire nei suoi stess termini il principio di uguaglianza, pur formalmente
riconosciuto nella codificazione. MONEREO PEREZ J. L., Estudio preliminar, in RIPERT
G., Aspectosjuridicos del capitalismo moderno ..., op. cit.

81 S vedano, a tal proposito, le opere di TARTUFARI L., Del contratto di lavoro
nell’ odierno movimento sociale e legislativo, Macerata, 1893, pp. 39 e ss.; SALVIOLI L.,
| difetti sociali del codice civile in relazione alle classi meno abbienti ed operaie,
Reber, Palermo, 2° ed. 1906; GIANTURCO E, L’individualismo eil socialismo nel diritto
contrattuale, Pierro, Napoli, 1891 poi in Opere giuridiche, Libreria dello Stato, Roma,
1947; MobpIcA 1., Il contratto di lavoro nella scienza del diritto civile e nella
legislazione, Palermo, 1897; CIMBALI E., La nuova fase del diritto civile nei rapporti
economici e sociali, Utet, Torino, 1895.

82 VADALA-PAPALE G, Diritto privato e codice privato sociale, Rivista La scienza del
diritto privato, 1883, I, p. 14, GANTURCO E, L’individualismo e il socialismo ..., op.
cit., p. 268.

8 |n tale senso anche MONEREO PEREZ J. L., Fundamentos doctrinales de Derecho
social en Espafia, Trotta, Madrid, 1999, p. 46.

8 paLAciOs A. L. El nuevo derecho (Legislacion de trabajo), Libreria Nacional,
Buenos Aires, 1920, pp. 78.
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contrattual e attraverso la predisposizione di regole poste a specifica tutela
del valore preminente della persona implicata nella prestazione di
lavoro®®. Regole, tuttavia, che non potevano essere quelle elaborate da un
diritto, quello romano, o attinte da un Codice, quello civile, che
sostanzialmente disconoscevano i caratteri innovativi di una relazione
prodotto della nascente societa industriale®®. Si invocava pertanto la
necessita della costruzione di un “diritto nuovo”, privato-sociale,
pubblico-privato, capace di dar disciplina a fenomeno di massa del
lavoro industriale e protezione speciale al proletariato di fabbrica®’.

Il compito della creazione di questo “diritto nuovo”, attento alle
dinamiche che s realizzavano sul piano economico e sociale, veniva
affidato in primo luogo alo Stato; e al Legidatore, infatti, e non ala
scienza giuridica, che tale movimento fa appello. In una sorta di
anticipazione di molti dei presupposti poi ripresi strumentalmente dal
corporativismo fascista, i giussocialisti attribuivano e rivendicavano alo
Stato il ruolo di supremo pacificatore e moderatore dei conflitti tra le

8 SINZHEIMER H., La esencia del derecho del trabajo (1927), in Crisis econémicay
Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del
Derecho del Trabajo, trad. Spagnola e Estudio preliminar, acuradi VAZQUEZ MATEO
F., Madrid, 1984, pp. 67 e ss.; VARDARO G., Tecnica, tecnologia e ideologia della
tecnica nel diritto del lavoro, Pol. Dir., 1986, pp. 78 e ss. In questo senso, si € detto che
anche la dimensione personale viene contrattualizzata e legata alla prestazione
patrimoniale di lavoro in funzione della struttura e delle esigenze dell’impresa.
MONEREO PEREZ J. L., Fundamentos doctrinales del ..., op. cit. p. 46.

8 gsaLvioLl, | difetti sociali del codice ..., op. cit. p. 42. TARTUFARI L., Del contratto di
lavoro ..., op. cit., pp. 8 e ss.; PALACIOSA. L. El nuevo derecho ..., op. cit., pp. 79 e ss,;
CONSENTINI F., La reforma de la legislacion civil ..., op. cit. p. 440.

8" Mobica I., Il contratto di lavoro nella ..., op. cit. pp. 113 e ss. GUTIERREZ-GAMERO
F., Legislacion industrial, Moliner, Madrid, 1914, |, p. 213. CONSENTINI F., La reforma
delalegislacién civil ..., op. cit. pp. 438 e ss. Sul punto, anche, MONEREO PEREZ J. L.,
La critica de los elementos de reduccion normativa del concepto de trabajo en la
doctrina socialista del derecho: significacién técnica de la dependencia y ajenidad, in
CRUZ VILLALON J. (coord.), Trabajo subordinado y trabajo auténomo el la delimitacion
de fronteras del derecho del trabajo. Estudios en homenaje al profesor José Cabrera
Bazan, Tecnos, Madrid, 1999, p. 214 e ss.
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class sociali®, riconoscendo a diritto la funzione di strumento di potere
socide®.

Nonostante I'incapacita di elaborazione di compiute e condivise
ricostruzioni giuridiche (un’organica legisazione speciale d ordine
pubblico, un codice privato-sociale, ovvero una legge specide®) e in
ogni caso, veramente alternative rispetto agli schemi civilistici
tradizionali onde rispondere alle contraddizioni ed alle inefficienze del
sistema (giuridico e politico) liberale®®, tale movimento di pensiero
contribui in modo determinante a denunciare I'insufficienza giuridico-
funzionale (e dunque politica) dello schema contrattuale di diritto civile
€, Seppur sPesso in una prospettiva di mero paternalismo, a promuovere
I"intervento statale in funzione della tutela della posizione dei lavoratori

8 «|| provvido intervento di una potenza ugualmente amica, autorevole ed imparziale
che, assidendosi arbitra in mezzo a due forze belligeranti, faccia, coll’assegnare a
ciascuno laparte di diritto che le spetta, cessare le cause e gli effetti di unalotta per tutti
certamente disastrosa”’, CIMBALI E., La nuova fase del diritto civile .., op. cit. p. 55
citato da CAZZETTA G., Una consapevole linea di confine. Diritto del lavoro e liberta di
contratto, LD, 2007, nota n. 26, p. 153; SOLARI G,, Socialismo e diritto privato, 1906,
rist. Giuffre, Milano, 1980; NAVARRO DE PALENCIA A., Socialismo y derecho criminal,
Reus, Madrid, 1919. In questo senso, il lavoratore era considerato piu che protagonista
(attivo) della propria emancipazione, destinatario (passivo) dell’intervento protettivo
dello Stato, MARIUCCI L., Il lavoro decentrato. Discipline legali e contrattuali,
F.Angeli, Milano, 1979, pp. 40 e ss.

8 MENGER A., El Derecho Civil y los pobres, ..., op. cit, p. 322. Per I’esperienza
weimeriana si rinviaa VARDARO G, |l diritto del lavoro nel «laboratorio Weimar», in
ARRIGO G., VARDARO G. (a curadi), Laboratorio Weimar. Conflitti e diritto del lavoro
nella Germania prenazista, Edizioni Lavoro, 1982, il quale sottolinea come nonostante
la Costituzione di Weimar del 1919, attraverso il riconoscimento della liberta nel
lavoro, volesse assicurare | autodeterminazione del lavoratore in quanto persona titolare
di diritti fondamentali, non si riusci a scegliere tra: autodeterminazione nel senso di un
recupero sul piano collettivo-sindacale della liberta persa sul piano individuae e
autodeterminazione come conseguenza dell’intervento legislativo-protezionistico da
parte dello Stato. In sostanza, secondo I'A., ci si limitd ad una sovrapposizione tra una
visione del lavoratore quale “soggetto” attivo della propria emancipazione e
determinazione nel lavoro e una visione del lavoratore come “oggetto” della protezione
legidlativo-statale e ora anche sindacal-collettiva.

% UNGARI P., In memoria del socialismo giuridico. I. — Le «Scuole del diritto privato
sociale» e ID., In memoria del socialismo giuridico. |. — Crisi e tramonto del
movimento, entrambi in Pol. Dir., 1970, rispettivamente pp. 241 e ss. € 387 e ss.

° In questo senso ed allo scopo di sottolineare una sostanziale continuita tra la cultura
giuridica “pre-barassiand’ e Barassi stesso, CASTELVETRI L., |l diritto del lavoro delle
origini...op. cit., pp. 241 — 246 “Gli orientamenti critici ebbero senz’ atro il merito di

segnalare all’ attenzione della dottrina civilistica I'esigenza di individuare rimedi alle
disuguaglianze sostanziali, ma non suscitarono nei giuristi pre-barassiani alcuna
invenzione tecnico-interpretativa né dcun realistico progetto di intervento per tradurre
I'istanza di tutela in soluzioni emancipate dalla logica tradizionale ed indiscussa del

collegamento della disciplina ad una fattispecie contrattuale”. Vedi anche atal proposito
pp. 282 e ss. CAZZETTA G, Leggi sociali, cultura giuridica ed origini della scienza
giuslavoristica in Italia tra otto e novecento, Quaderni Fiorentini, n. 17, 1988, p. 177 e
ss.
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nel rapporto di lavoro. Riconobbe I'esistenza di un’insanabile
contraddizione implicita nella considerazione di un lavoratore che e a
tempo stesso oggetto e soggetto del contratto/rapporto di lavoro®?;
contraddizione che continua a caratterizzare la ricostruzione in termini
contrattuali dello stesso®.

Ma la critica alla riconduzione del rapporto di lavoro al’interno
della locazione era in redta una critica al'insufficienza ed
dl’insensibilita di questa rispetto ale concrete disuguaglianze esisterti
nella societd, nonché ala inevitabile obsolescenza di uno schema
risdlente ad un sistema giuridico al quale eratotalmente estranea la realta
del lavoro industride®. Era dunque |la manifestazione di un disagio per
oli effetti derivanti dalla tradizionale impostazione locativa, piu che una
critica alla fattispecie in quanto tale che, dunque, non fu sostanzialmente
messa in discussione.

Il contrasto di tali proposte con la cultura giuridica dominante,
impegnata nella difesa della purezza della costituziore privatistica da
contaminazioni sociologiche o pubblicistiche, “I’eccesso di denuncia
sociae rispetto all’esigenza di ordinamento..., il rinvio a legiferazioni
non ancora apparse e che si propongono, o lo stesso deliberato intento
metodologico di non voler dare assetto definitivo ad una tanto mutevole
esperienza’, costituiscono fattori che, in maniera pur differenziata,
concorsero tutti a determinare la marginalizzazione e la sconfitta
dell’impostazione dei “novatori”®. L'insuccesso dei tentativi di

codificazione®® consacrd infine il fallimento della proposta riformista dei

%2 Forse I'intuizione fondamentale di questo movimento, rimasta in gran parte
incompiuta, fu tuttavia proprio quelladell’ insufficienza e della non autosufficienza delle
categorie civilistiche - ed in primo luogo dello schema contrattuale - a far fronte al

complesso di interessi che si agitano sul piano del rapporto di lavoro e della necessita di

una loro contaminazione con i saperi che si stavano sviluppando sul piano delle scienze
sociali (ed economiche).

93 SUPIOTA., Critica del Derecho del Trabajo, MTAS, Madrid, 1996.

9 Mobica I., La costruzione giuridica del contratto di lavoro; VADALA-PAPALE G., La
costruzione giuridica del contratto di lavoro, entrambi in IV Congr. Giur. naz., Napoli,
1897, I, rispettivamente pp. 10 e ss. e pp. 27 e ss.; ANNACONE P., Contratto di lavoro,
Enc. Giur. it., Milano, 1898, |11, p. 1041.

% PEDRAZZOLI M., Democraziaindusrialee ..., op. cit., p. 42-43.

% || tentativo di costruire una legislazione sociale partendo dallo studio previo delle
materiali condizioni di vita e di lavoro della classe operaia ebbe maggior fortuna in
Spagna. Si segnala, in particolare, I'istituzione nel dicembre del 1883, su iniziativa di
Sigismundo Moret, della “Comision de Reformas Sociales’, poi trasformata nell’
“Instituto de Reformas Sociales’ con il RD 23 aprile 1903. Numerosi furono i progetti
di legge elaborati dall’ “Istituto” in materia di @ntratto di lavoro che si susseguirono
nei primi decenni del XX secolo (s segnalano a titolo esemplificativo il Proyecto
Dévila del 1906, il Proyecto Merino del 1910, il Proyecto Sanchez Guerra del 1914, il
Proyecto Ruiz Jimenez del 1916, il Proyecto Burgos Mazo del 1918, I’ Anteproyecto
dell’ Istituto de Reformas Sociales del 1922). Ma gia prima, nell’intervallo di tempo che
va dalla legislatura del 1810-13 al 1873, le Corti si occuparono di questioni sociali, sia
pure in forme parlamentari differenti, in ben 178 occasioni. Cfr. PALOMEQUE LOPEZ M.
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giussocialisti, facendo si che il dibattito sulle tematiche del
contratto/rapporto di lavoro trovassero sviluppo, in Italia, solo a livello
dottrinale.

C., ALVAREZ DEL LA ROSA M., Derecho del trabajo ..., op. cit. p. 55. Si & parlato, a
proposito del caso spagnolo, di “interventismo scientifico dello Stato nei rapporti di

lavoro”. DE LA VILLA GL L. E, La elaboracién cientifica en el Derecho del Trabajo,
ACJ, 1971, I, pp. 154 e ss. E’ vero che gli innumerevoli sforzi operati dall’ Istituto de
Reformas Sociales per arrivare all’ elaborazione ed alla promulgazione di una legge di

regolazione del contratto di lavoro sortirono effetti concreti solo nel 1931, quanto fu
promulgata la Ley de contrato de trabajo repubblicana del 21 novembre 1931, che
appunto raccolse e sistematizzo i contributi ivi elaborati. Ma gia prima, trovarono
accoglimento parlamentare le proposte elaborate dall’lstituto in materia di servizi
ispettivi (1906), di creazione dell’“Istituto Nacional de Prevision” (1908) (sul quale,

BORRAJO E., Estudios juridicos de previsién social, Aguilar, Madrid, 1963) e di
legislazione in materia di tribunali industriali (1912). Dei lavori dell’Istituto non si
tenne conto invece nell’ elaborazione del Cédigo del Trabajo del 1926, redatto sotto la
dittatura di Primo Rivera (1923-1930) e approvato con RD 23 agosto 1926. S tratta del
primo tentativo di regolazione organica del contratto di lavoro come categoria giuridica
autonoma realizzato in Spagna, regolazione gia fortemente influenzata da concezioni

ideologiche di tipo corporativista e integrazionista (sul quale si rinvia a GONZALEZ-
PosaDA MARTINEZ E, El derecho del tabajo. Una reflexion sobre su evolucion
histérica, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1996, pp. 77 e ss) Si veda la
ricostruzione storica dei programmi di politica sociale di inizio secolo in, ALBIOL
MONTESINOS I., CAMPS RUiz L. M., SALA FRANCO T., Derecho del Trabajo. Fuentesy
contrato individual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 61 e ss. In Italia, dopo i

tentativi di elaborazione di una legislazione organica in materia di lavoro operati dalla
Commissione per |o studio delle modifiche normative in materia di contratti agrari e di
lavoro (istituita prima nel 1893 e poi di nuovo nel 1901 — sui quali s rinvia a,

PASSANITI P., Storia del diritto del ..., op. cit., pp. 203 e ss.), la principale esperienza di
regolamentazione legale sistematica in materia di condizioni di lavoro precedente ala
codificazione del 1942 fu, com’'eé noto, quella realizzata in materia di contratto di
impiego privato con I’emanazione del d. Igs. 9 febbraio 1919, n. 112, poi sostituito dal

r.d.l. 13 novembre 1924, n. 1825, convertito il legge 18 marzo 1926, n. 562. Si trattava,
com'é noto, di una disciplina connotata dal carattere dell’inderogabilita (art. 17)
applicabile unicamente al settore impiegatizio (art. 1) che, in quanto tale, si voleva
distinguere dal lavoro operaio e manuale delle fabbriche (a quale si indirizzava invece
prevalentemente la prima legislazione sociale, anche allo scopo di reaizzare una
spaccatura al’interno del mondo giuridico del lavoro e premiare la loro “scarsa
disposizione al conflitto, latendenza allafedelta, sancendo solennemente i suoi privilegi
eil particolarismo della condizione”. MANCINI F., Le categorie dei prestatori di lavoro
nell’ ordinamento italiano, RTDPC, 1966, p. 895. Sul punto anche, recentemente, VOzA
R., Inderogabilitd come attributo genetico del diritto del lavoro. un profilo storico,
RGL, 2006, I, pp. 248 e ss. Vedi, a proposito del dibattito di fine Ottocento sulla
opportunita di una normativa specifica del contratto di lavoro, PINO G, Il contesto di
inizio secolo e ..., op. cit., p. 27; ma anche GAETA L., STOLFI E, Visioni del diritto e
impegno politico in Emanuele Gianturco, Pro Loco Avigliano, Avigliano, 2007, spec.

pp. 41 ess.
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[l. 2. - L’ organizzazione collettiva e le minacce all’ ordine liberale.

In un contesto che alle deplorevoli condizioni dei lavoratori conseguenza
dell’industrializzazione capitalista non vedeva associati strumenti efficaci
di canalizzazione del conflitto sociale risultante, I'iniziativa per la
risoluzione della “ questione sociale” che ne derivava provenne (oltre che
dalo Stato — infra — anche €) direttamente dalle mani degli stess
lavoratori.

La loro organizzazione in forme collettive di contropotere®’
generava una serie di effetti potenzialmente sovversivi dell’ordine
liberale prestabilito. Nella misurain cui gli interess subalterni del modo
di produzione capitalista provvedevano ad organizzars in strutture
rappresentative, s rendeva via, via sempre piu manifesta I’ esistenza di
una profonda differenziazione nella collocazione sociade dei soggetti
della produzione, in funzione della posizione da questi occupata nel
processo produttivo e nella societd, revocando in dubbio il principio
liberale dell’ uguaglianza di tutti i cittadini a prescindere dalle condizioni
di origine.

L’ organizzazione collettiva dei lavoratori, inoltre, denunciava il
carattere eminentemente sociale del rapporti di produzione, il loro
necessario basarsi e strutturarsi sulla collaborazione di pit soggetti, tutti
implicati nel processo produttivo. La dimensione collettiva della
produzione, negata in radice dalla regolazione contrattuale del rapporto
di lavoro®, s riflette insomma nella progressiva conformazione e
strutturazione di un potere realizzato sul piano collettivo dei lavoratori
che s contrappone a quello esercitato individualmente dall’imprenditore.
Socidita e contropotere realizzati sul piano collettivo, contraddicono
individualismo e uguaglianza impliciti nella relazione contrattuale,
rendendo ancor piu esidente la finzione della strutturazione giuridica
strettamente  bilaterale dei  rapporti  di  produzione elaborata
conformemente ai principi liberali®®. Attraverso il contratto collettivo, s
rendeva manifesta la sostanziale costruzione sociale del diritto che
revocava in dubbio I'idea della statualita dello stesso e presentava il
diritto del lavoro non come il prodotto esclusivo dello Stato, bensi anche
degli stess lavoratori.

In questo senso, il movimento sindacale finiva cioe per
rappresentare una minaccia a sistema liberale anche sotto I’ aspetto del
sistema di produzione giuridica. Nella misura in cui |’ organizzazione
collettiva dei lavoratori cominciava a divenire anche “fonte” di

7 sulla formazione del movimento operaio in Spagna, PALOMEQUE LOPEZ M. C,
Derecho del trabajo e ..., op. cit., pp. 36 ess. €, ivi, bibliografia collegata.

% NAPOLI M., Il lavoro e le regole. C'é un futuro per il diritto del lavoro?, Jus, 1998, I,
p. 55. GAROFALO M. G, |l diritto del lavoro ela sua ..., op. cit., p. 133.

% ALESE., Paradigmi giuridici dell’offerta di lavoro e modernizzazione rivendicativa
nell’ esperienza sindacaleitaliana, DLRI, 2002, pp. 250 e ss.
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produzione di regole proprie che andavano ad influenzare un numero
sempre maggiore di rapporti di lavoro, I'idea della libera negoziazione
tramite contratto individuale veniva messa in discussione.

L’organizzazione dei lavoratori in associazioni professionali
decretava infine il ritorno ad un sSia pur nuovo corporativismo,
contraddicendo anche la proibizione liberale di organizzazione e poteri
intermedi.

Il complesso delle contraddizioni generate dallo sviluppo del
movimento sindacale si colorava di una pericolosa carica eversiva e
rivoluzionaria. Immanente s profilava dunque la necessita di rinunciare
allo strumento della repressione e procedere ad incorporare il movimento

sindacale al’interno dei meccanismi giuridici e istituzionali esistenti*®.

II. 3. — La legidazione sociale come strumento di preservazione
dell’ordineliberale.

Se collocata in tale contesto, la legislazione sociale — risposta statuale
alla domanda di regolazione proveniente dalla societa'®* “concepita pitl
come terapia d’ urgenza che come strumento di governo della transizione
alla societd industriale’’®?, miscela di morde religiosa cristiana e
incrostazioni feudali (legislazione crocerossina®?), prodotto dell’idea di

uno Stato “benefattore’” e dell’esigenza di autoconservazione del

1% pyERAS HERRERO L. J, ¢Transgresién o transformacién en el Derecho del
Trabajo?, RL, 1998, n. 2, p. 20

101 per un riepilogo storico della prima produzione legislativa in materia di lavoro
operaio in Spagna all’inizio del XIX secolo, PALOMEQUE LOPEZ M. C., Derecho del
trabajo ..., op. cit.; MONTOYA MELGAR A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales
de Espafia (1873-1978), Civitas, Madrid, 1992, PALOMEQUE LOPEZ M. C., ALVAREZ
DEL LA ROsSA M., Derecho del trabajo, op. cit. pp. 54 e ss. che sottolineano il carattere
marcatamente paternalista della stessa. Nello stesso senso, MONEREO PEREZ J. L.,
Fundamentos doctrinales del ..., op. cit. p. 100 ess. acui si rinvia per la bibliografia di
riferimento. Si veda pure, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ E., El derecho del trabajo...,
op cit., pp. 63 e ss.

102 RoMAGNOLI U., Il lavoro in Italia. Un giurista racconta. 1| Mulino, Bologna, 1995,
p. 67. Nello stesso senso per la legislazione sociale spagnola, MOLTALVO CORREA J,
Fundamentos del Derecho del Trabajo. Formacion histérica, ambito de aplicacion,
concepto, Civitas, Madrid, 1975, p. 149.

103 RoMAGNOLI U., Il diritto del lavoro in Italia nel periodo fra le due gierre, in
VARDARO G. (a curadi), Diritto del lavoro e corporativismi in Europa: ieri e oggi,
F.Angeli, Milano, 1988, p. 168.
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104

capitalismo emergente s connota di tutta la sua carica

“restauratrice”*%.

Ciomonostante, la legislazione sociale contribuiva a generare, suo
malgrado, contraddizioni in un sistema fondato sul primato del contratto
nella regolamentazione dei rapporti di lavoro (e dei rapporti interprivati
in genere)'% e sull’ astensionismo statale, e andava a costituire il primo
embrione di quella disciplina che, nata all’ombra del diritto civile,

acquistera ben presto autonomia legislativa, scientifica e didattica”’.

Il complesso di norme che via, via s vanno elaborando quasi
contemporaneamente in tutta Europa, infatti, ignora (o meglio, prescinde
dal) lo schema contrattuale sul quale s voleva fondato il rapporto di
lavoro, limitandosi ad agire su categorie sociali determinate e altrettanto
determinati bisogni di tutela. Si considerava “lavoratore dipendente, dal
punto di vista giuridico (....) chi S presentasse come soggetto debole dal
punto di vista socio-economico”!%®, senza che venisse in considerazione

104 PALOMEQUE LOPEZ M., Derecho del trabajo e ..., op. cit., pp. 111 ess.

105 «|_a protezione del lavoro si presenta in questo stadio come espressione di un’istanza
utilitaristica-economicista, in funzione del rafforzamento e dell’ espansione dell’ assetto
capitalistico, in quanto tende ad utilizzare per I'incremento della produzione e dei
consumi il potenziamento della qualita e quantita di lavoro salariato e della sua capacita
di acquisto ed a far gravare sul margine dei maggiori profitti dell’impresa una parte
degli oneri derivanti dall’assunzione della politica protettiva’. MORTATI C,, Il lavoro
nella Costituzione, DL, 1954, |, pp. 149 e ss,, orain GAETA L. (a curadi), Costantino
Mortati e “Il lavoro nella Costituzione”: una rilettura. Atti della giornata di studio,
Siena, 31 gennaio 2003, Giuffre, Milano, 2005, p. 10.

108 Come sottolinea ROMAGNOLI U., Il lavoro in Italia.., op. cit., p. 62, le leggi sociali
del primi del XX secolo non avevano la pretesa di intaccare il primato del Codice civile
nella regolazione dei rapporti tra privati e dunque anche dei rapporti di lavoro,
l[imitandosi a girargli intorno “come pianeti intorno a Sole”.

197 5 veda atal proposito I'ormai classica ricostruzione delle ragioni dell’ autonomia del
diritto del lavoro sia dal diritto civile, sia dal diritto amministrativo operata da
SCOGNAMIGLIO R, La specialita del Diritto del Lavoro, RGL, I, 1960, p. 83 che
rintraccia le ragioni della specialita del diritto del lavoro nella esigenza di rimediare alla
insufficienza dello strumento contrattuale, funzionale alla garanzia della sola
uguaglianza formale, in un contesto di rapporti segnati dalla disparita di forza
economica e sociale tra lavoratori e datori di lavoro e dalle esigenze di tutela giuridica
del lavoratore; diritto del lavoro che si struttura, dunque, come “una serie di limiti
al’esercizio della autonomia privata’ e che, insieme all’ azione diretta dei lavoratori -
diritto sindacale — realizza la funzione di “maggior tutela dei lavoratori”, p. 89. Sul
punto anche, SANTORO PASSARELLI F., Specialita del diritto del lavoro, RDL, 1967, I,
pp. 3 e ss.; RODRIGUEZ-PINERO M., La emancipacion del Derecho del Trabajo de
Derecho Civil, RL, 1996, n. 2, pp. 1 e ss.

198 GAETA L., TESAURO P, Il rapporto di lavoro ..., op. cit, pp. 10 e ss,, cui si rinvia
anche per i riferimenti bibliografici. In altra sede, Gaeta sottolinea come, a tempo, la
figura del proletario industriale non era certo rappresentativa dell’universo gia
composito del lavoro dipendente. Essa, insomma, in quanto statisticamente minoritaria,
non avrebbe potuto costituire il parametro intorno a quale modellare tutta la struttura
del rapporto di lavoro. Se cosi é stato, sostiene I'A., fu a causa dei rapporti di forza
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la natura giuridica del rapporto tra soggetto tutelato e datore di lavoro®®®.
Anche per questo, la legislazione sociae utilizza una nozione di contratto
di lavoro restrittiva come comprendente essenzialmente la prestazione di
attivita lavorative (nell’industria) connotate dal carattere della prevalente
manualita'*®. Erano queste infatti le class di rapporti che raggruppavano
i lavori piu umili (o forse piu pericolos) e dunque i lavoratori
maggiormente bisognos di protezione verso le quali s dirigeva I’ istanza
politicadi intervento dello Stato.

Se il campo di applicazione della legislazione di diritto pubblico
era sociamente (piuttosto che giuridicamente) determinato, la ratio dello
stesso (temperamento delle conseguenze sociali piu laceranti e dunque
piu pericolose per la conservazione del sistema) finiva inevitabilmente
per smentire i postulati liberali del mercato quale luogo e strumento
privilegiato per un’ottimale alocazione delle risorse e, piu in generale,
quale mezzo di ordinata strutturazione dei rapporti economici e sociali e
dell’astensionismo statale quale condizione indispensabile al’efficace
funzionamento dello stesso e della societa in genere. La necessita di
intervenire a tamponare ameno le conseguenze sociai piu laceranti
prodotte dall’ affidamento al contratto individuale della regolazione dei
rapporti di lavoro rendeva manifesta la finzione di un mercato
autoregolato ed autosufficiente e giustificava la necessita dell’ intervento
pubblico'! onde sventare le minacce lanciate a sistema dalla rapida
espansione della quota di popolazione per la quae il lavoro s era
trasformato nell’ unico strumento di sopravvivenza.

Senza contare poi che la riferibilita degli interventi dello Stato a
categorie socialmente determinate metteva a repentaglio il primato logico
della legge — presupposto ineliminabile dello Stato di diritto - che si
reggeva, com'’e noto, non solo sul carattere di astrattezza, ma anche su
quello della generalita della stessa, ovvero sulla sua riferibilita a tutti gli
individui appartenenti alla comunita, contribuendo a sgretolare il mito
illuministico della onnivalenza del Codice. Nella misurain cui s andava
costruendo una complesso di sistemi di regolazione che prendevano a
proprio riferimento e come propri destinatari non piu la generalita astratta
dei “cittadini”, bensi gruppi socialmente ed economicamente determinati
e differenziati nell’ambito della societa civile, s produceva una sorta di
“ritorno alo status’, che finiva per minacciare la centralita dello Stato e

esistenti al’interno della classe lavoratrice e della societd nel suo insieme. GAETA L.,
Lavoro a distanza e subordinazione, ESI, Napoli, 1992, pp. 15 e ss.

199 5i veda in proposito, I'analisi della prima legislazione antinfortunistica operata da
GAETA L., Infortuni sul lavoro e responsabilita civile. Alle origini del diritto del lavoro,
ESI, Napoli 1986.

1O MENGONI L., 1l contratto di lavoro nel dirittoitaliano ..., op. cit., pp. 414 e ss.

11 serive SMITIS S, La giuridificazione dei rapporti di lavoro, DLRI, 1986, p. 217: “la
transizione verso un’ economiadi tipo industriale esclude lapossibilitadi aternative alla
giuridificazione dei rapporti di lavoro”.
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del contratto nella costruzione dell’ordine sociale ed economico e, in
definitiva, I'aspirazione liberadle ala readlizzazione dell’unita
dell’ ordinamento giuridico*2. Pitl in generale, sia I’intervento eteronomo
realizzato dalla legislazione pubblicain materia di condizioni di lavoro di
categorie sociai determinate, sia lo sviluppo di regole elaborate a livello
collettivo producevano |’effetto di sottrarre ai meccanismi ed a
funzionamento del mercato quote crescenti della regolazione del lavoro,
minacciando conseguentemente i principi fondamentali dell’ordine

liberale costituito™*®.

Tuttavia, I'intervento nel mercato del lavoro operato con gli
strumenti della normainderogabile - e dungue con tecniche che andavano
ad intaccare il primato del’autonomia privata individuade nella
determinazione di parti via, via crescenti della relazione di lavoro -, pur
prescindendo ®stanzialmente dalla natura contrattuale della relazione,
finiva paradossalmente proprio per rilegittimarla, inserendosi pur sempre
nella logica del contratto e del mercato™. Tale deviazione dai principi
liberali, infatti, trovava giudtificazione e legittimazione proprio nella
necessita, considerata essenziamente eccezionale e contingente, di
correggere eventuali aterazioni del principio liberistico e del modello
concorrenziale™> e non invece nella necessita di pervenire ad un suo
superamento. In atre parole, il Legidatore, attraverso |’emanazione di
misure di compensazione minima dello squilibrio prodotto sul mercato
dalla presenza di un soggetto forte, non interveniva direttamente né su
tale squilibrio, né sulle sue cause intrinseche, limitandos a realizzare una
sorta di razionalizzazione dello strapotere dell’impresa, che in questo
modo finiva proprio per rilegittimare. L’intervento limitativo sullaliberta
di autodeterminazione delle parti (ectius: del datore) operato attraverso
I'imposizione di obblighi extra-contrattuali, era percio pur sempre

12 MONEREO PEREZ J. L., Estudio preliminar, in RIPERT G., Aspectos juridicos..., op.
cit. p. LI.

113 voza R., Inderogabilita come attributo genetico ..., op. cit., p. 232.

14 Serive atal proposito SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto .., op. cit.,
p. 114 “Proprio in quanto la finaita € essenzialmente quella di predisporre una
disciplina protettiva per aleviare il disagio delle classi lavoratrici, e cioe dei soggetti

vincolati da un contratto avente ad oggetto una prestazione lavorativa, viene posta in
discussione non gia mai tale elementare fattispecie di un «contratto di lavoro», bensi

soltanto laidoneitadi questa ad essere costruita sopral’ astratta e generale alternativatra
obbligazioni aventi ad oggetto un mero lavoro, ovvero un lavoro produttivo di un

risultato”.

115 Come opportunamente sottolineato da DE LUCA TAMAJO R., La norma inderogabile
nel diritto del lavoro, Jovene, Napoli, 1973, pp. 43 e ss., I'idea stessa della protezione
del contraente debole presuppone e accetta la logica contrattuale, in essa inserendosi
guale strumento di correzione delle alterazioni del modello concorrenziale; in questo
senso, l'intervento protettivo introduce eccezioni e restrizioni, ma non altera il
tradizional e quadro concettuale.

40
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funzionale ala reintegrazione nella qualita di contraente del lavoratore
industriale ovvero al riequilibrio della sua posizione di debolezza nel
rapporto e, in definitiva, strettamente funzionale a rafforzamento e
all’ espansione del sistema capitalistico®*®.

Piu che una loro concessione benevola, la legislazione sociale fu
dungue la traduzione giuridica della risposta politico-difensiva del
capitalismo liberale in crisi*'’, il cui obiettivo era contenere il conflittoe
' antagonismo sociale entro limiti tollerabili dal sistema (capitalistico)'*®
atraverso la concessione di una qualche forma di protezione ai
lavoratorit'®. La portata destabilizzante e sovversiva del conflitto sociale
prodotto da un sSistema di produzione basato sull’appropriazione

individuale del prodotto del lavoro sociale e su una disuguaglianza

118 | n questo senso, GAROFALO M. G., Il diritto del lavoro e la sua ..., op. cit. p. 130:
“Se é certamente vero che il grado di eteronomia che grava sul contratto di lavoro
notevolmente superiore a quello di altri contratti, cid non toglie che questi interventi

eteronomi abbiano anche — diaetticamente — la funzione di rilegittimare in ciascun
momento storico, il mercato del lavoro”. E cio vale tanto per la legislazione sociale
dell’inizio XX secolo, quanto per il moderno diritto del lavoro. Nonostante la pur lenta
penetrazione dei valori costituzionali nella concretadisciplinadel lavoro e la sempre piu
complessa pluriformita strutturale e funzionale della disciplina lavoristica, non pare
negabile che il diritto del lavoro moderno continui a svolgere eminentemente una
“funzione di razionalizzazione giuridica dell’economia’, in funzione principalmente
della conservazione del sistema. VARDARO G., Tecnica, tecnologia e ideologia della
tecnica ..., op. cit., p. 85. MONEREO PEREZ J. L., Fundamentos doctrinales de ..., op. cit.
p. 105 e ss. In questo senso, “La diffusa opinione che individua nell’istanza protettiva
del lavoratore, nel principio del favor, laratio ispiratrice unificante di tutte le norme del
diritto del lavoro e storicamente, sistematicamente ed esegeticamente perlomeno
parziale ed unilaterale; occulta infatti la funzione assolta da questo ramo di diritto nella
formalizzazione giuridica (e, dunque, nella legittimazione) dei rapporti di potere propri

del modo di produzione sorto con la rivoluzione industriale’”. GAROFALO M. G., Un
profilo ideologico del Diritto del Lavoro, in Studi in onore di Gino Giugni, Cacucci,
Bari, 1999, p. 457. Dello stesso avviso, ALARCON CARACUEL M. R., La vigencia del

principio «pro operario», in AA.VV., Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo.

Estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles de Derecho del Trabajo al profesor

Manuel Alonso Olea, MTSS, 1990, pp. 848 e ss, Si veda anche ALPA G,, La cultura
delleregole. Soria del diritto civileitaliano, Laterza, Roma-Bari, 2000, pp. 238 e ss.

17 MONEREO PEREZ J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica
del Derecho del trabajo, Civitas, Madrid, 1996, p. 20.

118 MEDINA CASTILLO J. E., Crisis de la sociedad ..., op. cit, p. 72, secondo il quale, tra
I"altro, “El ordenamiento laboral contribuy6 a diluir el concepto de clase, produciendo
una suerte de «diluicién» y fragmentacion de la clase trabajadora, al diluirlaen gruposy
categorias a efecto de su integracion en el sistema juridico y de regulacion diferenciada
de sus condiciones detrabajo y «vidalaboral»”.

19 E questa la “funzione storica della legislazione sul lavoro” e, in definitiva, del diritto
del lavoro, secondo PALOMEQUE LOPEZ M. C., La fundacion y la rifundacion ..., op.
cit.,, p. 21 che, nelle pagine seguenti, distingue tra una funzione obiettiva e durevole del
diritto del lavoro, legata strutturalmente al conflitto sociale di base (a sua volta legato al
sistema di produzione), ed il suo contenuto istituzionale (al modo di realizzazione di
tale funzione), subordinato, in quanto tale, alle contingenze storico-politiche ed ale
combianti esigenze dell’ evoluzione del sistema produttivo.
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strutturale tra i soggetti delle relazioni economiche, esacerbata dagli
effetti pervers provocati dalla rivoluzione industriale e borghese, spinse,
infetti, alla reazione le class dominanti, manifestando in tutta la sua
gravita quella che € stata chiamata la “grande lacuna’ dei Codici liberali
ottocenteschi: “aver sostanzialmente ignorato la nascente societa
industriale”*?°,

[1.3. 1. - Legislazione sociale e autonomia privata.

La legidazione sociale comunque, nonostante il suo iniziale carattere
reattivo, insinua la necessita del riconoscimento dell’ esistenza di interessi
che vanno oltre quelli individuali espressi nel contratto - essenzialmente
I”’ordine pubblico e la riproduzione (della forza lavoro e dunque) del
sistema - e denuncia I’insufficienza degli strumenti civilisti — in primo
luogo del contratto — a rappresentarli e proteggerli adeguatamente,
facendo emergere un'esigenza di “socidita’ e di “solidarietd’
sconosciuta al’ individualismo liberal borghese?!.

La trasformazione del rapporto tra Stato e cittadino, tra economia
e diritto, s riflesse inevitabilmente sulla nozione di autonomia privata e
sul valore ed il ruolo ad essa assegnato dall’ ordinamento giuridico®?2.
Cosi come, in ambito economico, si andavano revisionando i principi
dell’economia liberae, nel contesto giuridico, incominciava ad incrinars
I'idea della posshilita della configurazione di  una volonta
aprioristicamente considerata sempre libera ed autoresponsabile ed, anzi,
I’autodeterminazione del lavoratore viene di fatto negata ddla
legislazione sociale sul presupposto della sua debolezza, prima ancora
che contrattuale, sociale ed economica, conseguenza della sua posizione
subalterna nel gioco di forze che presiedono a processo produttivo.
Rispetto ad essa la legge, e attraverso di essa lo Stato, incominciava ad
arrogars il diritto di intervenire per assicurare la protezione di interess
atri rispetto a quelli individuali delle parti, inaugurando la funzione
“politica’ del diritto. Questo, da mera forma neutra, suscettibile di
assumere i piu diversi contenuti, incominciava ad assumere il ruolo e la

120 RomAGNOLI U., Il lavoro in Italia.... op. cit, p. 53. Scrive BARCELLONA P., Diritto
privato ..,. op. cit. p. 395 “Si realizza cosi il paradosso della liberta contrattuale. Per
affermarsi come principio generale essa deve ignorare la disparita di potere sostanziale;
e tuttavia per non ridursi a vuotaformula deve essere corretta e subire restrizioni legali”.

121 queNI G, Giuridificazione e deregolazione nel Diritto del Lavoro italiano, DLRI,
1986, p. 322.

122 AscARELLI T., Ordinamento giuridico e realta sociale, in RODOTA S. (acuradi), Il
diritto privato nella societa moderna, || Mulino, Bologna, 1971, pp. 83 e ss.
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rilevanza di strumento di conformazione dellarealta economica e sociale,
di composizione dei conflitti, di pacificazione sociale®?®>.

[11. - Lacostruzione giuridica della categoria del “contratto di lavoro
subordinato”.

1. 1. — La*“difficile” ricomposizione delle contraddizioni all’interno
degli schemi civilistici. La centralita del sistema di diritto privato.

Com’ é evidente e come s € fin qui cercato di mostrare, |’ affermazione e
lo sviluppo del sistema di produzione capitalista conteneva in sé i germi
del proprio sovvertimento. Le gravi conseguenze sociali generate dal
brutale sfruttamento delle class lavoratrici per le quali il lavoro era
diventato I'unica possibilita di sopravvivenza ed il loro organizzarsi in
forme collettive di contropotere, implicavano |’esigenza di interventi
volti ad attenuarne la portata potenzia mente sovvertiva.

Allo stesso tempo, tuttavia, I'intervento statale nel rapporti
economici e sociali contravveniva a principio liberae del necessario
astensionismo dello Stato e della remissione direttamente ai
comportamenti individuali del compito della costruziore dell’ordine
economico e sociale. La rottura dell’ astrattezza del soggetto di diritto,
adesso fatto oggetto di complessi di norme differenziate a secondo della
sua collocazione nel sistema produttivo, denunciava la parziaita e
I"insufficienza di una societa costruita intorno ad un principio di
uguaglianza meramente formale. Piu in particolare, cominciava a
renders manifesta la contraddizione insita nella ricostruzione al’interno
dello schema contrattuale di una relazione che inevitabilmente sfugge e
scardina i postulati stess del contratto; la contraddizione tra causa
(scambio patrimonialistico tra lavoro e retribuzione) ed oggetto
contrattuale (“la deduzione a termine oggettivo del regolamento
negoziade di un facere, di un’attivitd, di un comportamento, in cui é
immanente, come dato di rilevanza formale, la persona de
lavoratore’) 12%; contraddizione in gran parte irresolubile, espressiva della
tensione immanente ad una relazione che strutturalmente tende alla
mercificazione della persona ricondotta a temine oggettivo di un rapporto
patrimoniale di scambio.

Nellamisurain cui il lavoro si svincolava dall’ ambito dei rapporti
prettamente personali per entrare a configurare relazioni di tipo

122 gmITIS S, Lagiuridificazione dei rapporti di lavoro, DLRI, 1986, pp. 213 e ss.

124 GRANDI M., Persona e contratto di lavoro. riflessioni storico-critiche sul lavoro
come oggetto del contratto di lavoro, ADL, 1999, p. 310. Sul punto, anche MARTIN
VALVERDE A., Contrato de trabajo y derechos fundamentales, RDS, 1999, n. 6, p 15.
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propriamente patrimoniale, la molteplicita dei lavori poteva (e puwd)
essere rincondotta ad una medesima categoria astratta, cosi come i
prodotti del lavoro, ciascuno differenziato in ragione del proprio uso, s
trasfromano in merci comparabili dal punto di vista del proprio valore.
Allo stesso tempo, nella misurain cui la scissione tra lavoratore e lavoro
s rivela irrimediabilmente artificiale e strumentale alla mercificazione di
guest’ ultimo, per poter continuare a fondarsi nel contratto, il rapporto di
lavoro dovra piegarsi ad incorporare elementi di status'?.

Le contraddizioni cosi generate, se certamente comportarono la
necessita di sottomettere a profonda revisione molti dei postulati su cui si
era costruito il liberalismo ottocentesco, tuttavia, non furono tai da
implicare un vero e proprio sovvertimento del quadro giuridico di
riferimento. La portata potenziamente eversiva di tali fenomeni fu,
infatti, abilmente contenuta dalla reazione del ceto borghese dominante—
a cui apparteneva anche il giurista -, orgogliosamente e tenacemente
ancorato ala propria tradizione giuridica, quella di matrice romano-
civilisica. Le pur non irrilevanti novita e contraddizioni apportate ai
principi liberali dal movimento dei novatori e dal nuovo ruolo assunto
dallo Stato nel rapporto con la societa, nonché dallo sviluppo di efficaci
forme di organizzazione collettiva dei lavoratori, non influenzarono
significativamente il dibattito scientifico di fine ‘800.

La cultura giuridica dominante era, infatti, sostanzialmente
proclive a concepire le innovazioni legidative come un prodotto
residuale e transitorio, indotto dalle contingenze economiche e socidl, di
derivazione pubblicistica e percio stesso speciale ed inaffidabile,
incapace di intaccare principi e fondamenti della “vera’ ed “immutabile”’
scienza privatistica; “pianeti intorno a sole, che gravitano intorno a
sapere antico del giuristi senza avere la forza di oscurarlo”?. In
sostanza, se la legidazione socide poteva a piu contribuire a
circoscrivere e controllare le conseguenze sociai  pit  laceranti
dell’applicazione dei principi giuridici tradizionali*?’, era solo facendo
ricorso a questi ultimi che s sarebbe potuto costruire giuridicamente il
rapporto di lavoro'®®. Conseguentemente, la dottrina prevalente s

125 Serive atal proposito SUPIOT A, Critica del derecho del trabajo ..., op. cit., p. 134:
“El derecho del trabajo se ha alimentado de esta tension entre la idea del contrato, que
postula la autonomia de las partes, y la idea de la subordinacién, que excluye eta
autonomia’.

126 CAzZETTA G, Leggi sociali, cultura giuridica ..., ,0p. cit., p. 164 e ss.

127 «|_as leyes sociales se insertaban en la légica iusliberal en cuanto desviantes en via
excepcional de los principios radicalmente individualistas consagrados en el Codigo
civil normal...Pueden ser a menudo (re)interpretadas como un deliberado intento de
impedir o, cuanto menos — fracasada esta aspiracion «maxima» de «impedir» -,
«retardar» la consagracién de los nuevos principios y valores del constitucionalismo
social” . MONEREO PEREZ J. L., Fundamentos doctrinalesdel ..., op. cit. p. 105.

128 Mentre la legislazione sociale si dedicava a indagare e disciplinare gli effetti
dell’industrializzazione e della generalizzazione della prestazione di lavoro per altri —
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disinteressO di essa, nel tentativo di recuperare e riaffermare la
limpidezza del discorso giuridico puro, minacciato da contaminazioni
sociali ed economiche e delle pur vaghe prospettive di creazione di un
“diritto nuovo” di Stato. E cosi, come € noto, I'assimilazione giuridica
del lavoro nato con I’industrializzazione fu operata con gli strumenti certi
della saggezza imperitura degli antichi.

E il paradosso (solo apparente) di un diritto civile di cui s
constata I’ insufficienza e |’ inadeguatezza rispetto ad un fenomeno sociale
che tende a scalzare le stesse premesse sulle quali questo si € costruito,
che, per uscire dall’impasse, costruisce una nuova fattispecie (pur sempre
contrattuale, ma) caratterizzata proprio da quella carenza di autonomia di
unadelle parti che sembrava doverne decretare il superamento.

[11. 2. — L'opera di Ludovico Barassi: la costruzione unitaria del
contratto di lavoro.

Nell’ltalia liberale dei primi del ‘900, I’ operazione fu portata a termine
da un giovane giurista - Ludovico Barass -, che, appoggiandosi ad idee e
concetti gia ampiamente circolanti nella cultura giuridica del suo tempo e
potendo contare sulla laconicitd della disciplina codicista che dli
assicurava ampi margini di movimento nell’interpretazione e nella
risistematizzazione dell’istituto locativo, procedette ala prima compiuta
ricostruzione dogmatica e concettuale ala categoria giuridica del
contratto di lavoro'®.

Negando carattere veramente innovativo a lavoro industriale™®, e

In sostanziale adesione alla tesi prevalente che concepiva il lavoro come
“capitale produttivo”, in quanto tale, passibile di divenire, a pari di

concentrandosi sul soggetto-lavoratore - la costruzione della fattispecie si centra
sull’oggetto dell’obbligazione, il lavoro eterodiretto. PEDRAZZOLI M., Democrazia
industrialee ..., op. cit., 43-44.

129 g trattava di un contratto la cui nozione risultava particolarmente ampia rispetto a
quella presupposta dalla prima legislazione sociale avente ad oggetto la prestazione di
lavoro manuale nell’industria. Per un’analisi dell’ opera di Barassi, piu recentemente
VENEZIANI B., Contratto di lavoro, potere di controllo e subordinazione nell’ opera di
Ludovico Barassi, DLRI, 2002, pp. 639 e ss.; NAPOLI M., Ritornare a Barassi?, inID, Il
Diritto del Lavoro tra conferme e sviluppi (2001 — 2005), Giappichelli, Torino, 2006,
pp. 3 ess.

130 |n esplicita polemica con I'impostazione dei sociologi, I Introduzione stessa
dell’opera di BARASS L. (Il contratto di lavoro .., op. cit,, p. 1) esordisce con
|’ affermazione secondo cui “Il contratto di lavoro € sorto fin dai tempi in cui I’'uomo
non basto piu a se stesso pel soddisfacimento dei suoi bisogni, e dovette quindi ricorrere
al’opera del suo simile per procurarsi cid che poteva soddisfare i bisogni nuovi”.
Aggiunge poi che il rapporto che lega “il lavoratore libero e chi dal lavoro vuol trarre
profitto, € oggi nella sua strutturaintima quello che eraduemilaanni or sono”.
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qualunque altro bene, oggetto di un rapporto di scambio®*!, Barass -
come noto - individuo il tratto distintivo del contratto di lavoro
nell’elemento della subordinazione. Questa coincideva sostanziamente
con il volontario assoggettamento del lavoratore al potere di comandare,
controllare e rendere effettivi gli ordini, attribuito a datore di lavoro®2.

L’ inserimento della subordinazione nel contenuto e, dunque, nella
causa del contratto importava una serie di conseguenze assai importanti
sul piano giuridico, ma anche su quello piu propriamente sociae ed
economico. Da un lato, s introduceva, quale elemento tipico del
contratto istituito per I’acquisizione del fattore lavoro da parte della
nascente impresa capitalista, |’elemento strutturale della (accettazione
volontaria della) sottoposizione del prestatore di lavoro ai poteri del
datore di lavoro (cosi rilegittimati e, dunque, rafforzati anche dal punto di
vista giuridico)**® — anche se a costo di considerare (fingere) libero il
consenso prestato dal lavoratore a pari di quello di un qualunque altro
contraente -. Dall’ dtro, s assolveva I’ esigenza di ripersonalizzazione del
rapporto nascente dal contratto, senza per atro mettere in discussione il
principio civilistico dell’ uguaglianza formale34,

La vincente combinazione tra uguaglianza formale sul piano
giuridico e costruzione di una fattispecie tipica per |’inquadramento del
fenomeno del lavoro industridle connotata dall’elemento della
subordinazione tecnico-giuridica consente di fondare giuridicamente la
posizione di potere dell’imprenditore capitalista senza il pericolo di
riproposizione di antichi vincoli di status™°. Quei poteri che derivavano
al’imprenditore quale conseguenza del fatto sociale ed economico della

131 syl punto, MAZZOTTA O., Diritto del lavoro, Giuffré, Milano, 2005, p. 42.

132 syl punto si rinviaa SCOGNAMIGLIO R., Contratto di lavoro e locazione d' opere, in
NAPOLI M. (acuradi), La nascita del diritto del..., op. cit., pp. 93 e ss. ID., Il contratto
di lavoro e il contratto di locazione nel pensiero di Lodovico Barassi, RIDL, 2002, I,
pp. 25 ess.

133 ENEZIANI B., Contratto di lavoro, poteredi controlloe ..., op. cit., p. 641.

134 MENGONI L., Il contratto di lavoro nel secolo XX, Relazione presentata al Congresso
Aidlass, “Il diritto del lavoro alla svolta del secolo”, Ferrara, 11-13 maggio 2000,
disponibile sul sito www.aidlass.org. e pubblicata da Giuffre, Milano, 2002. Scrive atal
proposito lo stesso Barassi nella seconda edizione della sua opera (p. 622), “questa
subordinazione non afferra giatuttala personadel lavoratore come se quest’ ultimo nelle
attitudini fisiche, intellettuali e psichiche si debba intendere in balia dell’atro
contraente. Gia abbiamo visto che il lavoro non € una merce e che il creditore non ha
che un diritto, di natura obbligatoria (un credito) puramente all’adempimento della
prestazione”.

1351 n questo senso, scrive GAROFALO M. G., Recensione a PEDRAZZOLI M ., Democrazia
industriale e subordinazione ...., op. cit., in DLRI, 1987, p. 897: “... a fini della
formazione sociale capitalista I’autonomia formale di cui gode il lavoratore nel
momento della conclusione del contratto € altrettanto importante che la subordinazione.
ove non si tenesse ferma questa autonomia, verrebbe scardinato il fondamento stesso
della societa borghese: I’ eguaglianza formale dei cittadini sotto il profilo giuridico e il
mercato sotto quello economico”.

46
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proprietd dell’impresa, vengono adesso giuridificati, entrando a
connotare la struttura di un nuovo tipo contrattuale®.

Oltre a cio, l'unificazione operata sotto il criterio dela
subordinazione, intesa non in termini di asimmetria di potere di mercato,
ma in quanto elemento qualificante la prestazione liberamente promessa
dal lavoratore (organizzata, diretta e resa ad atri)'®’, consenti la
ricomprensione al’interno dello schema di lavoro subordinato di una
variegata gamma di tipologie di lavoratori e di forme di lavoro anche
diverse da quelle prestate nell’industria'®®, allontanando e diluendo cosi i
rischi conness all’emergere di una nuova classe sociae costruita intorno
al'operaio industridle®®. La formazione ed il progressivo
consolidamento delle prime forme di organizzazione collettiva dei
lavoratori — anche in seguito allarimozione del divieto di organizzazione
sindacale — destava, infatti, non poche preoccupazioni ad una classe
dominante di estrazione proprietaria e borghese che mirava ala
conservazione della propria posizione di potere, economico, sociale e
politico™®. L attribuzione di un carattere “neutro” alla subordinazione,

136 «| a ausencia de autonomia en la prestacion de trabajo se configura asi como
supuesto tipico, que implica la incorporacion del trabajo y del trabgjador a una
organizacion gena, presupuesto estructural condicionante del gjercicio de los deberes
empresariales’. RODRIGUEZ-PINERO M., BRAVO-FERRER M., Contrato de trabajo y
autonomia del trabajador ..., op. cit., p. 25.

137 g passa dunque da una considerazione dello stato di subordinazione del lavoratore
meramente descrittiva, ad una prospettiva piu propriamente prescrittiva, “perché
diviene la base strutturale per la ricerca di un elemento che possa fungere da tratto
«discretivo» del lavorare in modo subordinato”, MAzzOTTA O., Autonomia individuale
e sistema del diritto del lavoro, DLRI, 1991, p. 490 (ora anche in ID., Diritto del lavoro
ediritto civile. | temi di un dialogo, Giappichelli, Torino, 1994, pp. 29 e ss.).

138 | a soggezione a potere direttivo e di controllo dell’imprenditore & tratto distintivo
della fattispecie di lavoro subordinato “Questo avviene” secondo Barassi, “cosi per
I”operaio come per il direttore di banca. L’uno e I’altro non hanno di mira un risultato
determinato, ma una semplice prestazione delle proprie energie a quei fini cui la guida,
il controllo e la sorveglianza del capo fabbrica o del consiglio di amministrazione della
bancaintende condurle. BARASSI L., Il contratto di lavoro..., op. cit., p. 32.

139 serive MARIUCCI L., 1l lavoro decentrato..., op. cit, pp. 47 e 49: “La costruzione di
Barassi si configura come una operazione mediatoria, attraverso cui le tensioni indotte
sul sistema normativo dal rivolgimento economico e sociale vengono riassorbite entro
schemi giuridici collaudati e al tempo stesso riadeguati”; “La costruzione barassiana del
contratto di lavoro (condotta, del resto, sulla scia del Lotmar) come categoria
comprensiva di ogni prestazione di lavoro contro mercede...si giustifica per I’ esigenza
di stemperare la specificita del lavoro salariato di massa entro un genus amplissimo
al’interno del quale si oscura completamente la matrice classista”.

1401 a progressiva presa di coscienza tra i lavoratori della funzione centrale svolta nel
processo produttivo, dei livelli di sfruttamento e dominio a cui erano soggetti e, allo
stesso tempo, del loro trovarsi totalmente sprovvisti di strumenti giuridici e politici
attraverso i quali promuovere e conseguire il miglioramento della propria condizione
economica e sociale, fa nascere in loro il sentimento di appartenenza ad una classe
antagonista, seminando cosi i germi del sovvertimento del sistema e della rivoluzione.
PALOMEQUE LOPEZ M. C., Derecho del Trabajo e ..., op. cit., p. 10. Nello stesso senso,
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concepita in termini tecnico-giuridici e I'utilizzo di categorie giuridiche
tradizionali e ben consolidate permetteva, infatti, di attenuare il carattere
innovativo e, dunque, la portata potenzialmente “sovversiva’ dell’ ordine
individualista borghese insita nel nuovo rapporto tra lavoro e capitae®**.

L’indubbio valore sistematico'*® ma, soprattutto, la maggiore

coerenza con il clima culturale dominante!®® e la capacita di rispondere
alle esigenze economiche di un sistema industriale in espansione,
consentirono alla ricostruzione barassiana di conquistare I’ approvazione
del ceto giuridicamente, politicamente ed economicamente egemone e di
accreditarsi addirittura come fondativa della scienza giudavoristica™®,
che “nasce in Itaia all’insegna del distacco dalla nuova redta sociale,
dalla convinzione dell’impossibilita di tradurre immediatamente nel

giuridico le relazioni industriali, dalla negazione della “confusione’®.

ROMAGNOLI U., Il lavoro in Italia.. op. cit., p. 73; MARTONE L., Le prime leggi sociali
nell’ Italia liberale (1883-1886), Quaderni Fiorentini, n. 3%, 1975-75, p. 105 e ss.

141 Ma forse I'effetto pitl importante dell’ astrazione a cui viene sottoposto il lavoro
connotato dalla subordinazione tecnico-giuridica fu quello che D’ Antona ha qualificato
come “effetto Barassi, per tale intendendo I’ effetto ottico per cui si & persuasi di dover
vedere il «chi» del diritto del lavoro, cioé il soggetto protetto, guardando al «come»
della prestazione dedotta nel contratto di lavoro subordinato”. D’ANTONA M., |
mutamenti del diritto del lavoro ed il problema della subordinazione, orain CARUSO B.
SCIARRA S, (a curadi), Massimo D’ Antona. Opere, |11, Giuffre, Milano, 2000, p. 1206.
E' questa pretesa “identita necessaria tra fattispecie di contratto di lavoro subordinato e
presupposti per |'applicazione del diritto del lavoro” — confermata anche dalla
sistematizzazione datane dal Codice civile del 1942 — che, secondo questo Autore, ha
portato, una volta trasformati i presupposti sociologici di riferimento, alla crisi della
nozione di subordinazione; una nozione che si & rivelata sempre meno in grado di
risolvere efficacemente tanto il problema della qualificazione del rapporto, quanto
quello dell’ attribuzione delle tutele. Ma di questo si parlera pit approfonditamente nel
corso del secondo Capitolo di questo lavoro.

142 per un’analisi dell’ opera di Barassi, NAPOLI M., Ritornare a Barassi?, in ID, Il
Diritto del Lavoro tra conferme e sviluppi (2001 — 2005), Giappichelli, Torino, 2006,
pp. 3ess.

143 |a coerenza dell’impostazione barassiana con la cultura - non solo giuridica -
dominante nel periodo a cavalo tra ‘800 e ‘900 €& sottolineata anche da ROMAGNOLI U.,
«ll contratto di lavoro» di Lodovico Barassi cent’anni dopo, in NAPOLI M. (a curadi),
La nascita del diritto..., op. cit., p. 52.

144 Insinua il dubbio che cio sia accaduto anche in conseguenza del fatto che “Ludovico
Barassi ...e stato I’ unico giurista della prima meta del Novecento ad occuparsi di Diritto
del Lavoro con perseveranza e, diremo oggi, a tempo pieno”, ROMAGNOLI U., Il Diritto
del Lavoro duranteil fascismo, LD, 2003, p. 79.

145 cazzETTA G, Leggi sociali, cultura giuridica ..., op. cit., p. 237.
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1. 2. 1. — Il rifiuto della prospetitiva socio-economica ed il
collegamento con la legislazione sociale.

Nessuna concessione era, infatti, immaginabile per il giovane Barass alle
contaminazioni della scienza privatistica, frutto di due millenni di
esperienza e, dunque considerata un sistema sostanzia mente completo ed
autosufficiente, in grado di affrontare e risolvere efficacemente
qualungue questione che potesse porsi alla modernita, da parte delle atre
scienze sociali. Rifiutando ogni sorta di “socidizzazione” del diritto
civile, Barass relego ogni ipotesi concreta di limitazione della autonomia
privata individuale all’ambito tutto esterno ed estraneo della legislazione
socide — la quale a sua volta venne ricondotta nell’ambito della ancora
giovane scienza pubblicistica -, preservando cosi inalterata la purezza
civilistica del rapporto. Solo nell’ambito della legislazione sociale,
concepita come diritto speciale, transeunte, e dungque inadeguato a fornire
qualsiasi tipo di contributo ala costituzione delle fattispecie privatistiche,
potevano essere concepite intromissioni nel libero incontro delle
(astratte) volonta individuali che ne contenessero il libero dispiegamento
nei limiti strettamente necessari alla pacificazione sociale ed alla
conservazione del sistema. Al di fuori di tali ipotesi, concepite come
marginai e dunque incodificabili, e fuori da questi limiti*®, la purezza
del settore privatistico non poteva venire intaccata, tanto meno con
contaminazioni di carattere sociologico e economico.

Si perveniva cosi tra I’altro ad un atro fondamentale duplice
obiettivo: quello di ricomporre le contraddizioni sferzate a sistema
giuridico liberale dala legidazione sociale, tollerata nella misura in cui
serviva alla conservazione della purezza civilistica del sapere’*” e quello
di realizzare una sorta di compromesso con le istanze innovatrici
dell’epoca. Barass, in dtri termini, mantiene inaterata la purezza dello
schema civilistico di tradizione romanistico- pandettistica, ma vi ricollega

146 serive lo stesso BARASS L., Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano,
Societa Editrice Libraria, Milano, 1901, p. 17, “unasaggialegislazione sociale” € quella
“che non abbia la pretesa di godere I'immunita di una lunghissima vita, e sia contenuta
entro i giusti limiti i quali giustifichino il concorso dell’ azione integratrice dello Stato,
in concorso aquella, talorainsufficiente, dell’individuo”.

147 Forse per gli stessi motivi, Barass e la dottrina giuridica dominante ignorarono
anche quel complesso di norme e principi che si andavano delineando con il diffondersi
degli usi concernenti I'impiego privato raccolti nella Camere di Commercio e nei
maggiori centri manifatturieri, riordinati e sistemati dalla giurisprudenza provibirale
industriale che andava elaborando un corpus di regole ignote alla scienza giuridica. In
tal senso, ROMAGNOLI U., L’amarcord del diritto del lavoro ..., op. cit. p. 410. Sulla
magistratura probivirale si rinviaa CAPRIOLI S. (acuradi), Enrico Redenti. Massimario
della giurisprudenza dei probiviri, Giappichelli, Torino, 1992. La magistratura
provibirale fu istituita con la legge 5 giugno 1893, n. 295 con competenza a giudicare,
secondo equita, sulle controversie individuali (erano escluse quelle di carattere
collettivo) di lavoro di valore non superiore a 200 lire e relative ai salari pattuiti e alle
ore di lavoro convenute (riguardava cioé solo la risoluzione dei conflitti in relazione a
contratti di lavoro giasorti).
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a tempo stesso I'effetto dell’applicazione delle leggi socidil®®. La
sostituzione della tradizionale contrapposizione tra obbligazioni di mezzi
o di risultato quae criterio distintivo tra locatio operis e locatio
operarum, con il criterio basato sulla circostanza che la prestazione di
lavoro sia 0 meno “assoggettata, per cio che riguarda la sua tecnica
attuazione, ai criteri direttivi del contraente a cui e destinata’, gli
consente insomma un parziale accoglimento di quelle istanze di matrice
economica e sociale che invece esclude dalla ricostruzione della

fattispecie in s&°.

Laricostruzione in termini puramente individuali della fattispecie,
la nozione unificante ed astratta di subordinazione ed il collegamento
instaurato tra qualificazione della prestazione come di lavoro subordinato
e applicazione automatica delle Iegg5i protettive (allora le leggi sociai) —
ovwero tra fattispecie ed effetti™- sono dunque le caratteristiche
fondamentali della ricostruzione barassiana, impostasi ben presto e
definitivamente nell’dlora incerto e disomogeneo  universo
giusavoristico™?. A partire da questo momento, il lavoro prodotto dalla

148 Collegamento sviluppato soprattutto a partire dalla seconda edizione della sua opera,
in un contesto sociale, politico e giuridico in parte gia profondamente mutato. La
legislazione sociale si andava, infatti, sviluppando in un contesto di sostanziale
accettazione della funzione essenziale della stessa e |a difesa ad oltranza della purezza
civilistica risultava non piu praticabile. La contaminazione con il dato di esperienza
portava a rivalutare la complessita multidisciplinare del rapporto di lavoro. BARASSI L.,
Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 2° ed. Milano, 1915-1917, I, p. 451.

149 |n tal senso, SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto ..., op. cit. pp. 124 e
ss.; GHERA E., La subordinazione fra tradizione e nuove proposte, DLRI, 1998, p. 626.

150 Contesta che si possa far discendere dalla costruzione barassiana il collegamento
automatico tra fattispecie lavoro subordinato e leggi speciali protettive, CASTELVETRI
L., Il Diritto del Lavoro delle origini..., op. cit, p. 274. Nella citata monografia,
I’ Autrice, in realta contesta anche I’esistenza di una reale contrapposizione tra due
concezioni radicalmente opposte: quella di realismo dei novatori, attenti al dato della
realta socio-economica, e quella barassiana, acriticamente ancorata al dogmatismo e al
concettualismo e cercadi dimostrare una sostanziale continuita di impostazione, valori e
contenuti della sistemazione barassiana rispetto ala dottrina precedente e
contemporanea. Si veda soprattutto pp. 282 e ss. Vedi anche ID. L. Barassi e l’ideologia
liberale, in NAPOLI M. (acuradi), La nascitadel ..., op. cit. pp. 111 e ss. Contra, PINO
G., Il contesto di inizio secolo e la discussione sul contratto di lavoro, in PEDRAZZOLI
M. (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni. Comparazioni e prospettive, || Mulino,
Bologna, p. 40.

151 5 veda, in proposito, la ricostruzione del contesto culturale e politico italiano del
periodo barassiano e I'influenza esercitata dal Socialismo Giuridico in CASTELVETRI L.,
Le origini dottrinali del diritto del lavoro, RTDPC, 1987, p. 246 — influenza che,
secondo I'A., consisterebbe non tanto nell’aver “inventato” il Diritto del Lavoro,
“guanto di averne avvertito I'esigenza, come autonomo sottosistema di norme
giuridiche e di averne individuato i caratteri fondamentali e contraddittori di
ordinamento protettivo-compensativo”, p. 284. Per un excursus anche comparatistico
del clima culturale dell’ Ottocento, vedi, VENEZIANI B., Contratto di lavoro, potere di
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rivoluzione industriale subisce un’astrazione ed una generalizzazione —
da punto di vista concettuale e normativo — che ne consente la
riconduzione ad uno schema normativo altrettanto generale e astratto. A
partire da questo momento, s determina quella frattura tra
giuspubblicistica e giusprivatistica che, rafforzata nel periodo
corporativo, ha dato luogo a quella “perenne dissociazione delle
componenti (pubblica e privata) che costituiscono la nostra materia’ 2.
Nasce insomma la categoria giuridica del contratto di lavoro subordinato
che codtituira il centro di riferimento di tutta la produzione giuridica
successiva in materia di lavoro prestato, diretto e organizzato da altri'®3,
con tutte le conseguenze.

[11. 3. — Le critiche della dottrina contemporanea alla ricostruzione
barassiana.

Molti sono stati i giudizi sull’ opera barassiana e sulle influenze esercitate
su tutta la dottrina giuslavoristica successiva. L’esame di alcuni di
risulta di particolare interesse a fini degli obiettivi prefissati in questa
prima parte del lavoro (evidenziare acuni dei momenti maggiormente
significativi nella costruzione contrattuale del rapporto di lavoro) dal
momento che molte delle critiche che sono state mosse nel tempo alla
costruzione barassiana sono state riprese a vario titolo e costituiscono
alcuni dei punti di maggiore insistenza delle dottrine, che pur per scopi e
con intensita diverse, puntano sulla sostanziale rivalutazione del ruolo
dell’autonomia individuale nel diritto del lavoro. Piu che un'analis
sistematica dei giudizi espressi dalla dottrina contemporanea sull’ opera
barassiana, si procedera all’ evidenziazione solo di quelli che, ai fini del
discorso qui portato avanti, risultano piu significativi.

controllo..., op. cit.,, p. 649 e ss. Pill in generale, sul pensiero e |’opera di Barassi si
rinviaaNAPOLI M. (acuradi), La nascita del Diritto del Lavoro ..., op. cit.

152 pepRAZZOLI M ., Democraziaindustrialee ..., op. cit., p. 54.

153 |n realtd, com’e stato gia rilevato, “il primo testo normativo a parlare esplicitamente
di contratto di lavoro fu I'art. 8 I. 15 giugno 1893, n. 295, che fissava I’ambito di
giurisdizione dei collegi provibirali, anche se chi ne commento la giurisprudenza non
ritenne che la legge esprimesse una nozione generale e unitaria di tale contratto”.
GAETA L., TESAURO P., Il rapporto di lavoro ..., op. cit. p. 7. Sottolinea “I’incertezza
circa i limiti concettuali della nuova figura’ di contratto di lavoro, MENGONI L., Il
contratto di lavoro nel diritto italiano..., op. cit., pp. 413 e ss. come conseguenze della
stessa incertezza terminologica, dal momento che la stessa denominazione di «contratto
di lavoro» “indica soltanto, e in modo molto generico, I’ oggetto del contratto, mentre la
denominazione di un contratto deve esseare scelta in guisa che ne risulti individuata la
natura del contratto, cioé il rapporto che le parti intendono regolare, e quindi, la causa
del contratto.
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Al di la delle accuse che lo descrivono come un conservatore
borghese e come un reazionario cattolico’?, incapace di cogliere quanto
di nuovo s manifestava nella realta economica e sociale del suo tempo, a
Barass s imputa soprattutto la responsabilita di aver irrimediabilmente
impresso alla fattispecie (di contratto di lavoro) una “fisonomia
shilanciata’, cristallizzando la posizione di subalternita del lavoratore
al’organizzazione del lavoro predisposta dall’imprenditore. Barass
avrebbe cioé trasformato la carenza di autonomia e di potere negoziale
del lavoratore a livello individuae, da dato della realta socio-economica
e presupposto sociologico dell’intervento politico protettivo della prima
legislazione sociade (e del diritto del lavoro poi), a categoria logico-
normativa, tratto caratterizzante la fattispecie (subordinazione)'>®. Dacio
sarebbero scaturite tutta una serie di importanti conseguenze.

Attraverso il trasferimento di un effetto del contratto da
qualificare (il diritto del creditore di impartire istruzioni) nel profilo
causale dell’ obbligazione produttiva di quell’ effetto, si sarebbe compiuta
un’intenzionale mistificazione della realta funzionale alla legittimazione
(anche sul piano giuridico) della posizione di supremazia di cui gode il
datore di lavoro nel rapporto con il lavoratore in conseguenza della
proprieta del mezzi di produzione e, piu ingenerale, come effetto della
sua collocazione socide ed economica'®. In dtre parole, la
giuridificazione dei poteri di fatto a solo vantaggio del datore e,
soprattutto, la loro elevazione ad elemento di qualificazione giuridica
della fattispecie (eterodirezione) avrebbe finito per condurre ad una
funzionalizzazione del contratto di lavoro al soddisfacimento dei soli
interessi imprenditoriali*®’.

La costruzione giuridica della fattispecie in termini meramente
individuali, negando larilevanza sul piano giuridico dell’ autonomia e del
potere espressi dai lavoratori sul piano collettivo, avrebbe poi impedito di
dar conto del modo in cui le parti concorrono a determinare il contenuto
del contratto di lavoro, relegando il lavoratore al’interno di una

154 RoMAGNOLI U., Il lavoro in ltalia... , op. cit. p. 63. Contra CATELVETRI L., L.
Barassi e...,0p. cit.p. 112 e ss.

1% pepRAZZOLI M., Democraziaindustrialee ..., op. cit., p. 104.

156 SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto ..., op. cit. passim spec. pp. 126-
27.

157 Scrive atal proposito PERSIANI M., Contratto di lavoro e organizzazione ..., op. cit.,
p. 92. “Appare evidente come la funzione giuridica del contratto di lavoro debba essere
individuata avendo esclusivo riguardo a modo in cui viene soddisfatto I’ interesse tipico
del datore di lavoro” che com’é noto per I'A. citato coincide con I’ organizzazione del
lavoro altrui. In altre parole per questo A. “I’ordinamento assegna a contratti la
funzione caratteristica di determinare |’esistenza dell’ organizzazione di lavoro, in
quanto fa derivare da esso (contratto) effetti che sono costitutivi di quest’ ultima’ (pp. 45
e90ess).
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posizione meramente passva e negatival®®, quade soggetto
“ontologicamente” (ovvero a prescindere dalla verifica concreta)
incapace di provvedere autonomamente allatutela del propri interessi.

La cristallizzazione di tale squilibrio sul piano della fattispecie
generale operata da Barassi avrebbe costituito b ragione dello sviluppo
di un nuovo sottosistema giudico - il diritto del lavoro - caratterizzato da
un'unica e omogenea ratio informatrice: ovvero quella tipicamente
protettiva e compensativa di tale carenza di potere e autonomia'®® —e
dungue della necessita di un intervento tutorio-protettivo esterno, a culi
sarebbe stato funzionamente ricondotto anche I'intervento della
contrattazione collettiva -; non solo dungue avrebbe costretto a “relegare
in un separato sottosistema le ragioni rappresentate dal  fenomeno
dell’organizzazione collettiva dei lavoratori” che, inseme alla
legislazione sociale prima, ed a diritto del lavoro poi, sarebbero state
considerate quali forme di integrazione ab esterno della liberta e della
dignita dei lavoratori'®®, “di correzione «esterna» della unilateraita della
subordinazione”'®!, conseguente all’elaborazione di uno schema che
sancisce anche giuridicamente la supremazia di un contraente (datore di
lavoro-imprenditore capitalista) sull’atro'®?. Ma, alo stesso tempo,

138 Serive lo stesso BARASS L., 1l contratto di lavoro ..., op. cit, p. 29: “Il lavoratore &
un istrumento, e un istrumento in un certo senso passivo, nel senso che presta le proprie
attitudini fisiche ed intellettive perché I’altra parte le abbia a plasmare e dirigere ed
indirizzare come egli intende”.

159 HERNANDEZ S., Una rilettura dell’inderogabilita nella crisi dei principi del diritto
del lavoro, in ROMEO C. (acuradi), Il futuro del diritto del lavoro: dall’inderogabilita
alla destrutturazione, Atti del convegno di Studi tenutosi a Catania, 10-11 maggio 2002,
Fondazione Diritto del Lavoro L. A. Migliorazzi, Roma, 2003, pp. 17 e ss. il quale
attribuisce alla Costituzione stessa |a fissazione definitiva di tale principio.

0 |n quest senso, si & affermato che I'impostazione di Barass vince contro
I’impostazione di Carnelutti, secondo il quale “I'intero sistema civilistico [avrebbe
dovuto] essere costruito riferendosi anche alle leggi sociali, che [avrebbero dovuto]

essere recuperate a diritto privato e non ricacciate ed espunte — barassianamente — dalle
teorie del contratto di lavoro”, pur a costo di far rientrare parte della legislazione sociale
nell’alveo del diritto amministrativo, GAETA L., Pubblico e privato alle origini del

diritto del lavoro. Storie di uomini edi schieramenti, LD, 1994, p. 217.

161 pepRAZZOLI M., Democraziaindustrialee ..., op. cit., pp. 221 e pp. 227 e ss.

162 | a critica, come @ noto, & attribuibile SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e
diritto ...., op. cit. passim e ripresa e sviluppata poi da PEDRAZzZOLI M., Democrazia
industriale .., op. cit., il quale scrive tra I'altro, “L’assenza di autonomia penetra
addirittura dentro la nuova schematizzazione escogitata come elemento della sua
struttura. E allora si verifica un salto: non é piti I’ uso dello strumento contrattuale in sé,
guanto, piu selettivamente, una apposita fattispecie negoziale a procacciare
I’unilateralita di poteri privati e a renderla ben piu irretrattabile” (p. 67). Vedi anche, la
recensione al libro di Pedrazzoli di GAROFALO M. G., in DLRI, 1987, pp. 895 e ss.
SIMITIS S,, Il Diritto del Lavoro e la riscoperta dell’individuo, DLRI, 1990, p. 89.
Contesta la fondatezza di tale critica, CASTELVETRI L., Il Diritto del Lavoro delle
origini ..., op. cit, soprattutto cap VI; ID., L. Barassi e..., op. cit. 114 e ss. Per uno
ripensamento critico ed un nuovo sviluppo della sua impostazione, PEDRAZZOLI M., La
parabola della subordinazione: dal contratto allo status. Riflessioni su Barassi e il suo
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avrebbe spinto il diritto del lavoro a disinteressars delle esigenze
determinatesi sul piano economico e produttivo.

A tale vizio ideologico non sarebbe sfuggita neppure la dottrina
giuridica post-corporativa che, nel tentativo di rimozione dell’ esperienza
corporativa e di recupero della cultura giuridica prefascista, avrebbe
ignorato sia la centralita assegnata nella struttura dell’ originario disegno
codicistico a complesso ed articolato sistema di regolamentazione del
lavoro da parte delle organizzazioni sindacali corporative (anche se, in
fatto, contraddetta dalla neutralizzazione della loro reale forza socide e
normativa), sia la valorizzazione a livello addirittura costituzionale del
principio di liberta sindacale'®. Cio I’ avrebbe condotta a “sottolineare,
enfatizzandola in chiave sostanzidmente paternalistico-tutoria, la
specificita del lavoro svolto alle dipendenze di un imprenditore’.

La costruzione di una fattispecie funzionae ala realizzazione
degli interess di una sola delle parti, insomma, avrebbe spinto la
dottrina, la legidazione e anche la giurisprudenza a concentrarsi sul
debitore di lavoro, sulla sua debolezza, sul suo bisogno di protezione,
ingenerando la “naturale’ — ma non sempre giustificata — vocazione
dell’ ordinamento giuglavoristico “a contrappors a principio della liberta
contrattuale ed a sottrarre gli interess del lavoratore a libero gioco
dell’ autonomia privata’, con conseguente ed “automatica identificazione
del carattere tendenzialmente inderogabile di tutte le norme di tutela del
lavoro subordinato”*®®. In questo senso, il diritto del lavoro s sarebbe
sviluppato non tanto nel senso di assicurare a lavoratore quella
possibilita di autodeterminazione, messa in pericolo dalla preminenza
sociale ed economica del datore di lavoro, quanto piuttosto nel senso di
porre limiti (invalicabili) ala capacita di espressione della propria
autonomia individuale.

Il collegamento operato tra fattispecie di contratto di lavoro
(identificata dall’elemento della subordinazione/eterodirezione in
sostituzione del criterio incentrato sulla distinzione tra obbligazioni di
mezzo ovvero di risultato) e applicazione della legisazione sociale
(ovvero di una serie di effetti “storicamente e logicamente non collegati
né collegabili alla circostanza che il debitore di lavoro abbia promesso
una mera attivita oppure un risultato”) avrebbe comportato, poi, la

dopo, ADL, n. 2, 2002, pp. 263 e ss.; ID., Lavoro «sans phrase» e ordinamento dei
lavori. Ipotesi sul lavoro autonomo, RIDL, 1998, I, pp. 49 ess.

183 £ questa la critica di LIEBMAN S, Individuale e collettivo nel contratto di lavoro,
Giuffre, Milano, 1993, p. 116.

164 GRANDI M., Diritto del lavoro e societa industriale, DL, 1977, I, p. 8.

185 DE Luca TAMAJO R, La norma inderogabile ..., op. cit., pp. 46 e 49. Si veda la
criticadi ICHINO P., Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro, Giuffre, Milano,
1989, spec. pp. 26-29.
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cristallizzazione di una fattispecie in sé contraddittoria’®®. Nel tentativo
di evitare contaminazioni di tipo sociale ed economico, S sarebbe
delineata una fattispecie tipica che finisce per costruirsi proprio su dati
della realta socio-economica; una fattispecie cioé — a cui s collega
I’ applicazione della disciplina sul lavoro — per I'ipotes principale e
socialmente piu rilevante — quella del lavoro nell’ impresa -, pretendendo
poi di poterla estendere anche laddove questa non € in grado di
giungere'®’.

In questo senso, si sarebbe operato nel senso di stimolare quella
tendenza propria di un certo diritto del lavoro all’ estensione delle proprie
frontiere anche oltre ed a prescindere dareali bisogni di protezione'®®. La
giuridificazione di tale squilibrio di forze avrebbe cioe inaugurato un
diritto del lavoro di Stato, paternalista, “dispensatore di tutele e talvolta

166 SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto ..., op. cit. pp. 125 e ss. “Si tratta
della sostanziale sfasatura determinatasi tra lavoratore «diretto» come tipico contraente
del contratto di lavoro subordinato (o, per Barassi, del contratto di locazione di opere) e
lavoratore subordinato quale soggetto cui si tende ad applicare la normativa del diritto
del lavoro”.

167 SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto ..., op. cit. pp. 136 e ss.
All’origine di questa commistione trafattispecie ed effetti, tra struttura tecnico-giuridica
della fattispecie e ragione socio-politica dell’intervento protettivo vengono ricondotti

anche quei tentativi di ricostruzione dell’ elemento della subordinazione non in senso
strettamente tecnico-giuridico (per la quale § & pronunciata la dottrina maggioritaria
CORRADO R., La nozione unitaria del contratto di lavoro, Utet, Torino, 1956; MANCINI
F., La responsabilita contrattuale ..., op. cit.; MENGONI L., Contratto e rapporto di

lavoro nella recente dottrinaitaliana, Riv. Soc, 1965, p. 675; PERSIANI M., Contratto di
lavoro e ..., op. Cit.; SPAGUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto del lavoro.

Probelmi storico-critici, Morano, Napoli, 1967; MAGRINI S., voce Lavoro ..., op. Cit.,
pp. 369 e ss.; GUGNI G., Diritto del Lavoro (voce per una enciclopedia), DLRI, 1979,
p. 24; SANTORO PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1981; LISOF., La
mobilita del lavoro in azienda: il quadro legale, F.Angeli, Milano, 1982; GRANDI M.,
voce Rapporto di lavoro, Enc. Dir, vol. XXXVIII, Giuffre, Milano, 1987, tra gli altri),
bensi come indice dell’alienitd del lavoratore rispetto a risultato produttivo e
all’ organizzazione del lavoro (ROMAGNOLI U., La prestazione di lavoro nel contratto di
societa, Giuffre, Milano, 1967, pp. 189 ess.; MAzzIOTTI F., Contenuto ed effetti del
contratto di lavoro, Jovene, Napoli, 1974, pp. 70 e ss. che sottolineano il carattere
classista del fenomeno; SANTONI F., La posizione soggettiva del lavoratore dipendente,
Jovene, Napoli, 1979, pp. 188 e ss.; MARIUCCI L., Il lavoro decentrato ..., op. cit., pp.
89 e ss.; MAZZOTTA O, Diritto del lavoro..., op. cit., pp. 53 e ss.). Si veda lacriticaa
tali impostazioni in PESSI R., Contributo allo studio della fattispecie lavori subordinato,
Giuffre, Milano, 1989, mp. 9 e ss., ovvero, in una prospettiva diversa, in GAETA L.,
Lavoroadistanzae ..., op.cit., pp. 153 e ss.

188 Diritto del lavoro che, imperniato sulla fattispecie connotata dalla subordinazione
come dato tecnico-giuridico, avrebbe trasceso le necessita di protezione della categoria
sociale a tutela della quale era sorto, per applicarsi a tutte le figure di lavoro ale
dipendenze di altri e non solo. MENGONI L., Il contratto di lavoro nel secolo XX ..., op.
cit., in cui I’A. continua scrivendo: “Separata dalla matrici sociologiche, compendiate
nella nozione di contraente debole, e riferita invece alle modalita della prestazione
dedotta in contratto, la subordinazione diventa concetto elastico che ha eroso
progressivamente la fascia dei rapporti contigui”.
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di super-tutele, magari di favori”!®®, ma scarsamente capace di

redistribuire potere. Alla costruzione di una fattispecie monolitica e
“onnivora’ di contratto di lavoro’® sarebbe addebitabile cioé da un lato,
I'incongrua estensione del campo di applicazione della disciplina
lavoristica pur oltre — e in alcuni cas a prescindere da - i confini della
concreta necessita di protezione!’?, dall’altro I'impossibilita di una equa
redistribuzione delle tutele al’interno della subordinazione in ragione
della diversaintensita con cui essasi manifestain concreto®’?.

Le considerazioni fin qui riportate appaiono gia sufficienti a
sottolineare la principale (per quanto qui maggiormente interessa)
contraddizione insita nella ricostruzione barassiana del contratto di
lavoro (perpetrata poi dalla codificazione del '42), ovvero quelladi aver
cercato di conciliare, in una formula che s voleva vdida &
temporalmente, profili in gran parte inconciliabili in quanto operanti su
piani sostanzialmente distinti: quello oggettivo — della subordinazione
tecnico-giuridica, elemento caratterizzante la prestazione principale e
dunque la fattispecie astratta di contratto di lavoro — e quello soggettivo —
della subordinazione-dipendenza-aienita che s realizza quae effetto
dello squilibrio di forza e poteri sul piano Socio-economico; Oovvero
ancora, quello dellafattispecie - che si voleva unitaria e onnicomprensiva
- e quello della ratio dell’intervento normativo che non pud non essere
calibrato sulle reali e concrete esigenze di tutela, necessariamente
mutevoli e diversificate. In altre parole, la creazione di una fattispecie di
riferimento — il contratto di lavoro subordinato — che prescinde dalla
figura sociologica a misura del quale € stata elaborata - |'operaio
industriale -, ha fatto si che le disposizioni previste per la tutela di un
determinato soggetto e del suoi specifici bisogni abbaino finito per
estendersi aselettivamente a tutte le ipotesi contrattuali che abbiano ad

oggetto la prestazione di un'attivita lavorativa in favore di altrit’>.

169 ROMAGNOLI U., L'amarcord del ..., op. cit., p. 411.

170 pepRAZZOLI M., Consensi e dissensi sui recenti progetti di ridefinizione dei rapporti
ti lavoro, QDLRI, 1998, p. 9.

171 CASTELVETRI L., Il Diritto del Lavoro delle origini ..., p. 228 che riprende la critica
di SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e diritto ..., op. cit. Nega la volontarieta
della produzione di tale effetto in Barassi, ROMAGNOLI U., «Il contratto di lavoro» ...,
op. cit. p. 58, il quale afferma “Barassi per primo non giudicava un bene la propensione
all’ universalismo del Diritto del Lavoro di cui sara considerato responsabile”.

172 per ynacriticaalle distorsioni prodotte dall’ interpretazione fatta della subordinazione
si vedaanche GAETA L., Lavoro a distanza e ..., op. cit., pp. 38 e ss.

13 £ questa quella che SPAGNUOLO VIGORITA L., Subordinazione e...., op. cit. ha
chiamato sinteticamente “sfasatura tra fattispecie ed effetti”. Si veda, sul punto, anche
GAETA L., In tema di frammentazione della subordinazione: a proposito di un paio di
sfasature e di un viaggio nel passato, in D’ANTONA M. (a cura di), Politiche di
flessibilitd e mutamenti del diritto del lavoro. Italia e Spagna, ESI, Napoli, 1992, pp.
121 ess.
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E proprio la combinazione tra questo progressivo e sempre pill
spinto “slabbramento” della fattispecie e della ratio protettiva unito
al’elaborazione di un tipo di intervento paternalista quanto non anche
direttamente autoritario (limitazione dell’autonomia privata piu che
stimolo all’autodeterminazione), che s ritiene al’origine di quel
tradimento dello spirito e delle finalita tipiche del diritto del lavoro da cui
sarebbe scaturita anche la moderna crisi della disciplina'™. Madi questo
s trattera piu diffusamente in seguito (secondo Capitolo).

I11. 4. - Alcune considerazioni d’insieme.

Nonostante le critiche espresse dalla dottrina post-costituzionale alla
ricostruzione barassiana, non Vv’'é dubbio che essa era espressione del
contesto culturale ed ideologico dominante a cavallo tra ‘800 e ‘900, un
contesto caratterizzato dai  principi del liberalismo, impregnato di
giusnaturalismo razionalista prima e di positivismo normativo poi. E
I’ opera di Barassi in esso s iscrive a pieno.

Il recupero delle reciproche posizioni delle parti a paradigma del
contratto di scambio ed agli schemi civilistici in generae, oltre ad un
omaggio alla tradizione romanistica, era per Barassi piu che atro il
tentativo (forse ottuso, ma tenacemente perseguito) di preservare i
principi liberali da infiltrazioni di carattere sociologico e pubblicistico
che ne avrebbero compromesso la purezza. Autonomia privata
individuale e contratto costituivano per lui, in linea con la cultura
giuridica dominante, fondamentali strumenti di liberta e di
emancipazione del lavoratore-cittadino, gli unici in grado di garantirgli
quella autodeterminazione negata in principio da sistema giuridico
dell’ Ancien Regime La formula del volontario incontro di volonta che
liberamente scelgono di incontrarsi sul mercato, scambiando lavoro per
sdario indipendentemente dalla differenti posizioni di potere (economico
e sociale), assolveva una fondamentale funzione emancipatoria, quas
catartica, di liberazione dai vincoli che opprimevano I’ attivita economica
nel precedente periodo corporativistico e mercantilistico e che negavano
allaradice uguaglianza e liberta dei singoli®”.

Il radicde rifiuto espresso da Barass verso la logica
protezionistica dei novatori, che proponevano di calibrare la normativa
lavoristica sul dato della debolezza socio-economica del lavoratore, era

1 QueNI G, Diritto del Lavoro ..., op. cit., pp. 3 e ss. ICHINO P, La rilevanza della
volonta negozialeai fini della qualificazione del contratto, Quad. RIDL, I, 1989, p. 35.

17> per questo BARASS L., Il contratto di lavoro ..., op. cit. p. 10, scrive: “Non
consideriamo I’'uomo solamente un atomo, costituente I’ aggregato sociale, ma anche
una unita pensante e volente, avente unaindividualita propriae distinta’.
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motivato, in primis “dall’avversione per una tecnica di intervento che
avrebbe sanzionato in termini giuridici - quindi sempre ed in ogni caso —
I"irrilevanza della volonta del lavoratore subordinato e ala fine la sua
inferiorita non solo di fatto”'’®. La subordinazione, infatti, per Barassi &il
modo tipico di essere della promessa contrattuale del prestatore di lavoro,
e fissata dal volere delle parti nel contratto, e dato tecnico, non socio-
economico’’’. Essa costituisce al tempo stesso misura e limite dei poteri
di autorita dell’imprenditore e della situazione di assoggettamento del
lavoratore e, in questo senso, rappresenta una forma, seppur minima, di
garanzia per il lavoratore. E per questo che egli sostiene che la
dipendenza non é un effetto del contratto - dal momento che le parti
rimangono ugualmente libere durante il rapporto quanto lo erano
dl’inizio -, ma deriva quale “effetto della portata sociade delle loro
prestazionil’®. E forse, da Barassi, non ci si poteva aspettare molto di pitl.

E vero, certo, che s trattava di una finzione, pi 0 meno
consapevolmente perpetrata in funzione della tutela e della promozione
di un particolare assetto dei rapporti privati e di stabilizzazione della
posizione egemonica della borghesia capitalista, cosi com’'é vero che
Barass scelse volutamente di ignorare le sollecitazioni di quanti gia
avevano messo in luce il carattere migtificante e strumentale di tale
operazione. In ogni caso, |'appartenenza a ceto borghese e il sincero
attaccamento a valori politici e giuridici dominanti 1o spinsero verso la
difesa ad oltranza di quegli stessi valori. Come molti atri, il padre
fondatore del diritto del lavoro italiano non ha saputo resistere a quella
“tendenza innata ... del pensiero scientifico, speciamente di quello
giuridico, ad inserire le figure di nuova formazione nella nicchia di
schemi concettuali noti e consolidati”*"®, ovvero, come altri, ha tentato di
“nascondere, dietro il rassicurante appello ala linearita del processo
storico, la piena consapevolezza del carattere «epocale» della rottura

176 CASTELVETRI L., Il Diritto del Lavoro delle origini..., op. cit. pp. 340 e ss.

177 per |’ evoluzione della nozione di dipendenza/subordinazione nel pensiero di Barassi
tra prima e seconda edizione del Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, s
rinviaa PEDRAZZOLI M., La parabola della subordinazione: ..., op. cit. pp. 349 e ss.;
MENGONI L., L’evoluzione del pensiero di Ludovico Barassi dalla prima alla seconda
edizione del Contratto di lavoro, RTDPC, 2001, pp. 239 e ss.

178 BaArASSI L., || contratto di lavoro..., op. cit. p. 32.

179 ScOGNAMIGLIO R., Rapporto di lavoro e contratto, in Diritto del lavoro. | nuovi
problemi. L’omaggio dell’accademia a Mattia Persioani, I, Cedam, Padova, 2005, p.
769; GAROFALO M. G., Il Diritto del Lavoro ela sua ..., op. cit. p. 129, che, a proposito
del richiamo alla tradizione romanistica parla di “copertura ideologica di un’ operazione
di politica del diritto: ambientare nell’ordinamento un nuovo tipo contrattuale che
avesse ad oggetto il lavoro astratto (rectius lo scambio tra questo e la retribuzione) e
come funzioni quella di legittimare il potere dell’imprenditore capitalista
sull’organizzazione di impresa e su coloro che in essa lavorano in una societa di
soggetti liberi ed uguali nonché quella di consentire a datore di lavoro, attraverso la
liberta contrattuale, di rendere la quantita di lavoro esistente nell’ organizzazione una
variabile dipendente dalle proprie scelte organizzative e produttive”.
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determinata dalla rivoluzione industridle e, con essa, il senso di
sSmarrimento gculturale, oltre che politico) in determinato da
quest’ ultima’1%°

Cio non toglie che la riconduzione della subordinazione nel
profilo causde della fattispecie e, dunque, I'elaborazione di una
fattispecie contrattuale tipica per lo scambio tra prestazione lavorativa e
retribuzione era condizione essenzide per assicurare (anche
giuridicamente) a datore di lavoro la possibilita di direzione e controllo
sulla stessa, coessenzidle a funzionamento dell’impresa capitalista E
chiaro che cio finiva per legittimare anche giuridicamente una posizione
di potere di un soggetto del rapporto negoziae sull’ altro, ma questo era
presupposto imprescindibile di funzionamento del sistema’®! e ad la
ricostruzione giuridica supinamente si piego.

V.- 1l dibattito sulla contrattualita del rapporto di lavoro negli anni
'30 e’40: organicismo eregimi autoritari.

Nel brevissmo spazio di questo paragrafo, lungi dal voler richiamare il
complesso e acceso dibattito innescatos in ordine all’ origine contrattuale
0 meno del rapporto di lavoro, s intende piu modestamente richiamare
alcuni dei fondamenti (ideologici) dello stesso, ripresi dal fascismo
italiano e spagnolo, che serviranno unicamente allo scopo di poter meglio
comprendere la portata e le ragioni della reazione, propriamente
contrattualistica, che si genera, soprattutto in Italia, con la restaurazione
democratica. Cio che s intende rimarcare € che la scelta del contratto
quale fonte del vincolo giuridico che lega datore e prestatore di lavoro,
oltre a presentare indubbi vantaggi - come s € cercato fin qui di
sottolineare - in termini di razionalizzazione delle rispettive posizioni
delle parti, non va avulsa da considerazioni di tipo piu propriamente
ideologico-politico. Come s cerchera di evidenziare nelle pagine che
seguono, la parentes corporativa servi insomma a rafforzare |’ opzione
contrattualistica, anche in quanto importante una determinata opzione
politica e ideologica

180 \/ARDARO G., Tecnica, tecnologia e ideologia della ..., op. cit., p. 79 che perd nel
testo citato si riferisce al movimento del socialismo giuridico. Cosi pure, PEREZ DELOS
CoBOs ORIUHEL F., La «subordinazione tecnologica» nella giurisprudenza spagnola,
LD, 2005, p. 537, che scrive “La riluttanza del giurista a cambiamento lo porta
naturalmente a minimizzare le trasformazioni socioeconomiche in corso e ad adattare le
nuove readta alle vecchie categorie giuridiche, da Iui considerate praticamente
intoccabili” .

181 Come dimostra, tra Ialtro, il fatto che, anche fuori dal sistema eurocontinentale, e
pur seguendo strade in gran parte distinte, anche in Inghilterra si istitui un sistema atto a
garantire la supremazia datoriale nel rapporto di lavoro. Sul punto, GONZALEZ-POSADA
MARTINEZ E., El trabajo y lasformasjuridicas ..., op. cit.
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A pochi anni di distanza dal elaborazione barassiana del
contratto di lavoro subordinato!®? e dala promulgazione della legge
repubblicana spagnola sul contratto di lavoro del 1931, la soluzione
liberal-contrattualistica, affermatasi in entrambi gli ordinamenti giuridici,
fu messa in discussione dalla penetrazione nella cultura giuridica europea
di impostazioni ed esperienze sviluppatesi soprattutto in Germania'®®. S
tratta di esperienze che rispecchiano da un lato, lacrisi dello Stato e del
principi liberali ottocenteschi e dall’altro, I’ affermazione di una risposta
istituzionale alla stessa di tipo marcatamente statalista, autoritario e
totaitario.

Al di la dele peculiarita e le specifiche differenze tra
“organicismo” tedesco e “istituzionalismo” francese!®*, entrambe le

182 per |’ evoluzione della nozione di dipendenza/subordinazione nel pensiero di Barassi
tra prima e seconda edizione del |l contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, s
rinvia a PEDRAZZOLI M., La parabola della subordinazione: ..., op. cit. pp. 349 e ss.

183 Per |a penetrazione nella cultura giuridica spagnola delle tesi a-contrattualiste
tedesche, si veda, tragli altri, PEREZ BOTIJASE, La teoria del contrato de trabajo en el
derecho vigente, Rev. Est. Pol., Sup. Pol. Social, pp. 55 e ss.

184 |_a risposta francese alla critica della riconduzione del rapporto di lavoro al’interno
dello schema individualistico e patrimonialistico del contratto s concretizzo
nell’ elaborazione della teoria istituzionalista di Paul Durand, la quale a sua volta e per
espressa ammissione del proprio autore si ricollega alle concezioni filosofiche tedesche
sul rapporto di lavoro. Sul punto, per un esame critico, CAMERLYNCK G., |l contratto
di lavoro nel diritto del lavoro francese, in BOLDT G., CAMERLYNCK G., HORION P.,
KAYSER A., LEVENBACH M. G.,, MENGONI L. (acuradi), Il contratto di lavoro nel diritto
dei paes membri della C.EC.A., Giuffre, Milano, 1965, pp. 396 e ss. In Germania,
infatti, la reazione a contrattualismo liberale si espresse attraverso |’ elaborazione di
teorie che, agganciandosi alla diversa tradizione giuridico-medieval e germanica fondata
su penetranti vincoli di tipo personal e e gerarchico — inizialmente recuperata e riabilitata
principalmente ad opera di Otto von Gierke ala fine del X1X secolo (GERKE O,, La
funcion social del Derecho privado, trad. Spagnola a cura di di Navarro de Palencia L.
M., Sociedad Editorial Espafiola, Madrid, 1904) -, rifiutavano la concezione
dell’individuo come entita astratta dalla comunita alla quale appartiene e concepivano
I’impresa come ente sociale che si pone quale ordinamento giuridico produttivo di
diritto obiettivo. Nonostante alcuni autori {n primis, Lotmar) si impegnarono nella
difesa della tradizione romanista, le idee di von Gierke dominarono il dibattito
scientifico degli inizi del XX secolo e furono riprese dalla dottrina nazionalsocialista
tedesca. Per una ricostruzione del dibattito in Germania, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER. M., Contrato de trabajo y relacion de trabajo. (Balance provisional de una
polemica), Anales de la Universidad Hispalense, 1967, vol. XXVII, pp. 1 e ss. Sulle
affinita e differenze tra Nazionalismo tedesco e Corporativismo italiano vedi, NOGLER
L., L’idea nazionalsocialista di un «nuovo ordine europeo» e la dottrina corporativa
italiana, DLRI, 2001, p. 317. L'uso strumentale che & stato fatto dagli interpreti dei
principi derivanti dalla concezione comunitaria weimariana della relazione di lavoro
allo scopo di assicurare la prevalenza degli interessi imprenditoriali & sottolineato da
MARTIN VALVERDE A., ldeologias juridicas y contrato de trabajo, in AA.VV.,
Ideologias juridicas y relaciones de trabajo, Universidad de Sevilla, 1978, pp. 75 e ss.
che parlaatal proposito di “utilizacion alternativa en sentido involutivo del derecho del
trabajo” (p. 98).
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impostazioni esprimevano un radicale rifiuto ed un’'aspra critica ai
fondamenti politici e ideologici ed alle conseguenze sociali ed
economiche prodotte dall’adesione ai principi del liberalismo borghese.
Di esso, in particolare, s criticava I'individualismo egoistico e la
degradante mercificazione del lavoro operata attraverso la riconduzione
del fenomeno del lavoro subordinato al’interno dello schema bilaterale
del contratto. La rappresentazione di una netta e radicae
contrapposizione di interessi - implicita nell’ idea contrattuale - veniva
poi considerata al’ origine di una deplorevole e dannosa spaccatura della
societa, divisa in class sociali antagoniche, finendo per fomentare cosi il

“fantasma’ marxista dellalotta di classe!®®.

Nel tentativo di affrancare il rapporto di lavoro dalle implicazioni
patrimonialistiche e individualiste indotte della tradizione romanistica,
tali teorie rintracciavano il fondamento del rapporto tra lavoratore e
datore di lavoro - concepito alla stregua di un rapporto di tipo personale
quas familiare, di soggezione e di fedelta mutua tra soggetti ugualmente
produttori -, non pit nel contratto, nell’ accordo e nell’incontro di volonta
individuali, bensi nel “fatto” stesso dell’ occupazione,
dell’ incor porazione/inserzione/integrazione del lavoratore nell’impresa,
concepita nel termini di comunita organica (etica) organizzata, di
istituzione, fonte di diritto oggettivo.

In realta, com’ e stato efficacemente dimostrato, I’ elaborazione ma
soprattutto la diffusione di teorie di tal fatta rispondeva, piu che ala
necessita di innestare un dibattito funzionale all’ approfondimento della
riflessione giuridica ed al perfezionamento della ricostruzione scientifica
del rapporto di lavoro rispetto alla sistematizzazione datane dal diritto di
matrice privatistico-liberale, alla spesso supina adesione della cultura
giuridica ai principi ed ai postulati del Nuovo Ordine autoritario e
dispotico che andava affermandosi quasi contemporaneamente in buona
parte dell’ Europa occidentale!®®. Alla luce di tale contesto fortemente

185 «“Mientras subsista el contrato |as partes se encontrardn una frente a otra, y la lucha
de clase no habréa desaparecido enteramente”. POLO DIEZ A., Del contrato a la relacién
detrabajo, RDP, 1941, p. 2.

186 « pyede afirmarse, sin temor adudas, que |o pretendido por ladoctrina de la «relacion
de trabajo» no consiste tanto en brindar una superior explicacion cientifica cuanto en
moldar complejos obligacionales coherentes con el nuevo papel asumido por el Estado
en el cuadro de las fuentes juridicas (Iaborales en este caso), con las convicciones ético-
totalitarias sobre la actividad humana y, en suma, con la realidad sociopolitica.
Presuponiendo, por lo demas, la comunidad de intereses entre todos cuantos colaboran a
la produccién, se desea vincular a los miembros de la empresa a través de nexos
propiciadores de la hermandad y la cooperacion’. SEMPERE NAVARRO A. V.,
Nacionalsindicalismo y relacién del trabajo, Akal, Madrid, 1982, p. 21. Nello stesso
senso, anche, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER. M., Contrato de trabajo y relacion
.., Op. cit.,, p. 57. Sottolinea lo scarso rigore scientifico, il carattere esclusivamente
propagandistico e la scarsa traduzone pratica delle teorizzazioni della dittatura italiana,
NOGLER L., L’idea nazionalsociaionista di un ..., op. cit., pp. 333 e ss. Sottolinea come
lo spostamento dell’ attenzione dei giuristi dal diritto delle cose, dalla concezione del
rapporto di lavoro in termini di mero rapporto di scambio, al diritto delle persone, ala
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ideol ogizzato, puo essere interpretata I esaltazione
dell’ anticontrattualismo da esse professato.

Iniziamente  proposto  quale reazione  al’esasperato
individualismo ed ala mercificazione del lavoro operata dal sistema
liberale attraverso la ricostruzione del rapporto di lavoro in termini di
contratto di scambio e, dunque, quale via di esaltazione dei vaori
personalistici e collettivistici dello stesso, |'a-contrattualismo viene
utilizzato strumentalmente per legittimare la configurazione del rapporto
di lavoro come rapporto di dominio unilaterale al’interno di
un’organizzazione imprenditoriale idealizzata nella sua struttura
fortemente gerarchizzata e autoritaria'®’.

Esso opero, inoltre, anche in funzione dell’ esigenza, specialmente
sentita nel regimi autoritari, di rivendicare un rigido monopolio
normativo dello Stato, chiamato a porre ordine nel caos (presuntamente)
determinato dall’ attribuzione ai comportamenti privati del compito della
costruzione del sistema economico e sociale, propriadel sistemaliberale.
L’interventismo statale nei rapporti di lavoro, attuato attraverso un
massiccio impiego di norme inderogabili, da un lato giustificava la
marginalizzazione del principio contrattualistico, mentre dall’atro
sospingeva I'inderogabilita verso funzioni in gran parte aliene a quelle
propriamente tutelari. L’enfas posta dai regimi totalitari sul carattere
inderogabile della normativa, tanto legale quanto contrattua collettiva'®®
costituiva, infatti, strumento nelle mani dello Stato totalitario inteso a
garantire |’ osservanza individuale dello specifico modello di produzione
e di distribuzione della ricchezza e, piu in generale, di organizzazione
sociale ed economica elaborato a livello generale dal’ideologia
corporativa. Attraverso I'imposizione di discipline imperative, in altri
termini, lo Stato s assicurava I’ osservanza individuale del progetto

considerazione del rapporto di lavoro come rapporto di tipo eminentemente personale
sia stata anche la conseguenza dell’ avvento della seconda rivoluzione industriale e piu
in generale dell’ apparizione della grande impresa industriale con produzione in serie
che richiedeva maggiore coesione e controllabilita da parte del suo titolare, MENGONI
L., Il contratto di lavoro nel dirittoitaliano ..., op. cit., pp. 420 e ss.

187 Fatta responsabile di fronte allo Stato del risultato della sua organizzazione
produttiva, dall’assolvimento di tale funzione pubblica I'impresa traeva la
legittimazione a costituirsi come organizzazione gerarchica e autoritaria. Riflessi della
concezione igtituzionalistica dell’impresa si possono cogliere in questa sua
funzionalizzazione ai superiori interessi della Nazione, la quale importa una
considerazione di sostanziale “coincidenza fra lo scopo comune a tutti i soggetti
dell’istituzione minore (compresi quelli futuri) e le finalita proprie dello Stato”.
MAGRINI S, voce Lavoro (contratto individuale di) ..., op. cit. p. 376. L’A. citato,
tuttavia, nega che nell’ ordinamento corporativo italiano e nella disciplina del Codice del
1942 possa rinvenirsi una considerazione dell’ ordinamento generale dell’impresa
istituzione come ordinamento originario.

188 per |e opportune differenziazioni e differenze della concezione nazionalsindacalista
del franchismo spagnolo, SEMPERE NAVARRO A. V., Nacionalsindicalismo y relacion
..., Op. Cit., spec. pp. 79 e ss.
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“codtituzionale” di cui s era reso artefice, sanzionando — anche
penamente - i comportamenti rispetto ad devianti; garantiva la

prevalenza dell’ ordinamento sul contratto, dello Stato sull’ individuo*°.

La strutturazione corporativa e autoritaria dello Stato s rifletteva
quindi nel sistema giuridico e normativo, concepito non piu come il
complesso dei diritti del singolo contro la prepotenza dello Stato, bensi
come I'insieme dei doveri —trai quali campeggiava il “dovere sociale al
lavoro”*®° -, che presiedono al’ ordinato vivere civile nell’ interesse della
collettivita e della Nazione ed in funzione di questo vengono tutelatit®*.

Spazzata via la separazione rivendicata dall’ ideologia liberale tra
societa civile e Stato, tra economia e politica, il riconoscimento
dell’autonomia privata cessava di essere incondizionato in quanto
strumentale alla realizzazione dell’ ordine naturale delle cose. Tale ordine
adesso assumeva tutta I'artificidita della propria fonte. Il diritto non
promana piu direttamente dall’ individuo; la volontaindividuale non € piu
la signoria del volere, dovendo adesso pur sempre inserirsi ed essere
riconosciuta da un diritto che é divenuto attributo esclusivo dello
Stato!%?. Nella visione positivista e statocentrica del fascismo, I’ individuo
insomma non e pit sovrano, ma asservito alo Stato etico. “L’autonomia
individuale € esplicazione di attivita libera’ non in s, “ma nell’ambito
della norma autoritativamente posta’'®3. Autonomia privata e iniziativa
economica vengono assoggettate al rispetto del fini autoritativamente

imposti dallo Stato pianificatore fascista®®.

Se I'impianto fortemente propagandistico e ideologizzato del
corporativismo influenzo in modo decisivo il clima culturale anche in
campo scientifico, I'adesione della dottrina giuridica italiana ale tes
organicistiche e istituzionaliste, pur ripudiando la concezione
individualistica che il liberalismo aveva mutuato dal diritto naturale, non
s spinse tuttavia fino a ripudio della tradizione romanista ed ala
negazione della contrattuaita del rapporto!®. 1l ruolo del contratto non

189 ROMAGNOLI U., L’amarcord ...., op. cit. p. 416; DE LUCA TAMAJO R, La norma
inderogabile ..., op. cit. pp. 44 ess. ALPA G, Laculturadelleregole ..., op. cit. p. 243.

190 Art. 2 della“Cartadel Lavoro” e Dichiarazione 1. 5 del “Fuero del Trabajo”.

191 soMmmMA A, Il diritto fascista dei contratti: raffronti con il modello
nazionalsocialista, RDPC, 2000, pp. 647 e ss.

19211 diritto subisce, nell’ epoca fascista, una profonda operazione di “oggettivizzazione”
la quale “corrisponde alla formazione dello Stato nazionale che affermala sua sovranita
nei confronti dei particolarismi dei cittadini”, un’affermazione iniziata gia nel primi
anni del ‘900, ma che il regime porta fino ale estreme conseguenze, fino
all’autoritarismo. ALPA G, La cultura delleregole ..., op. cit. p. 243.

193 pyGLIATTI S, L’ ordinamento corporativo eil codice civile, RDC, 1942, I, p. 372.

194 9EBERT W., Contrato v libertad de contratacién en el nuevo sistema de Derecho
aleman, Re. Der. Priv., 1942, p. 454.

19 |n un contesto giuridico e culturale ancora saldamente ancorato ad una visione
individualistica, quanto non anche giusnaturalistica dei rapporti sociali, ed in un
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venne, infatti, negato del tutto. Esso diventa titolo per I'inserimento del
lavoratore nell’ attivita di produzione e fonte genetica del rapporto, la cui
regolamentazione concreta viene fatta dipendere ora dalla combinazione
tra fonti legidative (inderogabili) e regolamentazione promanante
dall’ ordinamento obiettivo dell’ organizzazione imprenditoriale'®®. Anche
la subordinazione, intesa nel senso di vero e proprio rapporto gerarchico
di obbedienza ai comandi e quindi all’ autorita dell’imprenditore, effetto
dell’inserzione nell’ organizzazione aziendale, non sostituisce il contratto,

maintegrail rapporto obbligatorio-patrimoniale da esso scaturente®®’.

contesto economico ancora sostanzialmente e preval entemente agricolo, il particolare
attaccamento della cultura italiana alla tradizione giuridica liberale di derivazione
romanistica importd dunque un’adesione ale tesi nazionalsocialiste del fascismo
meramente relativa, il piu delle volte strumentale alla conservazione del proprio “potere
(monopolio) interpretativo. In tal senso, NOGLER L., L’idea nazionalsocialista di un ...,
op. cit., pp. 323 e ss. Vedi anche SOMMA A., |l diritto fascista dei contratti ..., op. cit.,
pp. 647 e ss. Per una panoramica sulla produzione scientifica della Rivista italiana “II
Diritto del Lavoro” tra il 1927 e il 1943, ALES E., GAETA L., “ Il Diritto del Lavoro”

rivista del “ Fascismo-Corporativismo” . Un programma di ricerca, DL, 2003, I1, pp. 21
e ss. qualificata dagli AA. come “vera e propria voce ufficiale del regime nel campo
della dottrina corporativa: una rivista-manifesto che espone in vetrina gli orientamenti
pit autorevoli della scienza del diritto del lavoro e delle altre discipline giuridiche in
qualche modo ad essa collegate; e nel contempo un osservatorio di prim’ordine
sull’ applicazione praticadi questascienza’.

196 11 |talia, le dottrine che propendevano per ridurre sostanzialmente il ruolo svolto dal
contratto a mero titolo per I’ingresso/inserzione del lavoratore in azienda, utilizzarono
strumentalmente le disposizioni e la stessa sistematizzazione della regolamentazione del
rapporto di lavoro subordinato risultante dal Codice civile del 1942. In particolare,
speciae rilevanza fu attribuita all’ art. 2126 c.c. che fa salvi gli effetti del contratto nullo
o annullabile per il tempo in cui la prestazione lavorativa ha avuto comungue
esecuzione (salvo che la nullita derivi dailleicita dell’ oggetto o della causa). In realta,
come poi sottolineato dalla dottrina maggioritaria, si tratta di norma che presuppone e si
fonda sull’ esistenza di un contratto (pur invalido), limitandosi a sancire I’irretroattivita
degli elementi di invalidita del negozio limitatamente a periodo di esecuzione del
contratto stesso, che dunque continua a costituire fonte del rapporto obbligatorio. Essa
assolve ad una funzione di tutela del lavoratore nelle ipotesi in cui il titolo dal quale
genera il vincolo — il contratto di lavoro, appunto — risulti in un secondo momento
invalido. L’obbligo di pagamento della retribuzione costituisce in questo senso una
sorta di risarcimento in forma specifica dell’indebito arricchimento procurato al datore
di lavoro. A conferma di cid pud essere addotto il fatto che, da sempre, la
giurisprudenza ha attribuito alla consapevolezza del datore di lavoro circa
I’ effettuazione in proprio favore della prestazione lavorativa un valore presuntivo in
ordine all’esistenza del consenso. Sul punto, GHERA E., Diritto del lavoro, Cacucci,
Bari, 2002, pp. 110 e ss.; BETTINI M. N., Il consenso del lavoratore, Giappichelli,
Torino, 2001, pp. 8 e ss. Magia, MENGONI L., I contratto di lavoro nel diritto italiano
..., Op. cit., pp. 499 e ss. Analoghe considerazione possono essere fatte per I'art. 55
della Ley del contrato del trabajo spagnola del 1944 (che riproduce I’art. 48 della
omonima legge repubblicana del 1931). Sul punto SUAREZ GONZALEZ F., El origen
contractual delarelacionjuridica detrabajo, CPS, 1960, spec. p 133.

197 Per |a dottrina italiana, tra gli altri, GRECO P,, Il contratto di lavoro, in VASSALLI F,,
Trattato di diritto civile, Utet, Torino, 1939, pp. 24 e ss.; MIGLIORAZZI, || rapporto di
lavoro subordinato come inserzione nell’ ordinamento gerarchico dell’azienda, DL,
1940, 1, pp. 125 e ss. RABAGLIETTI M. F., Introduzione alla teoria del lavoro
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Sei principi e la retorica fascista influenzarono profondamente la
legislazione in materia assicurativo-previdenziale e sindacale funzionale
all’edificazione dello Stato corporativo, assai pit modesta risulto la
penetrazione degli stess nel sistema di regolazione del rapporti
individuali di lavoro, saldamente ancorata ai principi civilistici. Alla
pubblicizzazione del sistema sindacale, ala criminalizzazione del
conflitto ed alla riconduzione del sindacato unico fascista ad organo
ausiliare dello Stato corporativo, strumento di politica economica di
derivazione statale'®®, faceva riscontro, infatti, una regolazione del
rapporto individuale che continuava ad ispirars ad un diritto di matrice
pill propriamente privatistico-liberale'®®. Tanto la regolazione contenuta

nell’impresa, Giuffre, Milano, 1956, pp. 75 e ss.; ARDAU G,, Corso di diritto del lavoro,
Milano, Giuffre, 1960, I, spec. pp. 114 e ss.; PUGLIATTI S, Proprieta e lavoro
nell’impresa, RGL, 1954, |, pp. 135 e ss. ID, L'ordinamento corporativo e il codice
civile, RDC, 1942, |, quest'ultimo sostenitore della concezione c.d. associativa del
contratto di lavoro sullabase dell’ idea di unacomunione di scopo tra datore e prestatore
di lavoro.

198 ROCCELLA M., Manuale di Diritto del Lavoro, Giappichelli, Torino, 2005, p. 6. Sulla
legge fascista del 1926, CASANOVA M., |l diritto del lavoro nei primi due decenni del
secolo: rievocazioni e considerazioni, RIDL, 1986, |, pp. 244 e ss. Piu in generdle, s
veda anche NOGLER L., Saggio sull’ efficacia regolativa del contratto collettivo, Cedam,
Padova, 1997, pp. 40 e ss. Sul sindacalismo verticale spagnolo, SEMPERE NAVARRO A.
V., Nacionalsindicalismo e ..., op. cit., pp. 79 e ss.

199 RomAGNoOLI U, Il Diritto del Lavoro durante il fascismo ..., op. cit. pp. 90 e ss. che
parla a tal proposito di “corto-circuito comunicativo tra gius-privatistica ( proiettata
sulle grandi questioni attinenti alla riforma costituzionale dello Stato —) e gius-
privatistica’, quest’ultima relegata a risolvere le questioni legate alla mediazione dei
litigi tra padrone e dipendente e propensa a mantenere i legami con la tradizione.
“Legami che restano saldissimi specialmente in materia di relazioni individuali di
lavoro, perché proprio questo € il settore dell’ esperienza giuridica in cui la volonta
politica di garantire I'intangibilita delle preesistenti strutture di comando assume i
contorni piu nitidi”. Analogamente, ID., Costantino Mortati ..., op. cit., pp. 117 e ss. A
proposito dell’ esperienza totalitaria spagnola si riportano le parole di MONTOYA
MELGAR A., El poder de direccién del empresario (En torno al articulo 20), REDT,
2000, I, n. 100, p. 580: “En resumen, la existencia de alguna aislada e inocua referencia
ala comunidad de empresa (...) no es prueba de que la teorizacion comunitaristay anti-
contractual hubiera calado en la legalidad y en la redlidad empresarial durante €l
régimen de Franco. Al contrario, fue un riguroso contractualismo el que domind,
durante toda la larga era autoritaria, €l sistema de las relaciones laborales, sin prejuicio
de que los aspectos colectivos sufrieran, como es bien sabido, una dréstica
publificacion, en detrimento de la libertad sindical, y, por tanto, de la libertad de
negociacion y de adopcion de medidas de conflicto colectivo”. Sul punto, anche,
RODRIGUEZ-PINERO M., La transformacion democratica del ordenamiento juridico
laboral y la relacién individual de trabajo, TL, 1984, p. 50 che scrive: “Es una
constante que se da en la mayor parte de los casos, de forma que, en principio, podria
hablarse de una relativa neutralidad del sistema politico a la estructura'y contenido del
contrato de trabajo”. In realta, la preservazione della strutturazione privatistico-
civilistica della relazione individuale di lavoro assolveva ala necessita
(incontestabilmente non neutrale), speciamente avvertita nei sistemi totalitari, di
assicurare la prevalenza degli interessi imprenditoriali. Allo stesso modo, come si €
cercato di sottolineare nei primi paragrafi di questo Capitolo, neppure I’ elaborazione
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nel Codice civile del 1942%%° quanto quella risultante dalla Ley de
contrato de trabajo spagnola, a di la di piu 0 meno formali e retorici
omaggi al’ideologia del regime, continuavano ad ancorare il rapporto di
lavoro ad una fonte propriamente contrattuale®®’. Ne & un esempio la
promulgazione nel 1944 in Spagna di una nuova Ley de contrato de
trabajo - di chiaraispirazione privatistico-contrattuale — la quale servi tra
I"altro a sharrare definitivamente la strada alle aspirazioni di assicurare
sadldamente a dato positivo la tes anticontrattualista, quella cioé che

liberale della categoria del contraito poteva considerarsi una costruzione
“ideologicamente neutra”.

200 Espressione di un’ideologia statalista e positivista, esso rappresentd il tentativo di
una combinazione tra le componenti fedeli alla tradizione romano-civilistica e
componenti pit marcatamente corporative. L’ attenzione centrata sul prestatore di lavoro
piuttosto che sul contratto di lavoro subordinato (art. 2094 c.c.), la costruzione giuridica
dell’impresa come struttura verticistica fortemente gerarchizzata, composta dal capo e
dai suoi collaboratori subordinati (art. 2086 c.c.), la ricomprensione della disciplina del
lavoro al’interno del Libro V del Codice significativamente intitolato al “lavoro
nell’impresa’, piuttosto che in quello - il 1V - dedicato ale obbligazioni ed ai contratti,
la subordinazione della stessa all’ “interesse unitario dell’ economia nazionale” (art. 2085
c.c.), ovvero ancoral’enfasi posta sulla“collaborazione”, la“dipendenza’ (artt. 2094 e
2086 c.c.), la “fedeltd’ e I'“obbedienza’ delineati come obblighi autonomi rispetto
al’ obbligazione di lavoro dovuta a datore di lavoro, capo dell’impresa, tendono ad
esaltare la personalita del lavoro, la natura personale del vincolo chelegail lavoratore a
datore di lavoro. Allo stesso tempo, pero, il sicuro ancoraggio del rapporto al contratto
(artt. 2094 e 2126 c.c.) - dal quale derivano anchei poteri imprenditoriali (art. 2104 c.c.)
-, la consacrazione del principio della “pari” liberta di recesso (artt. 2118-2119 c.c.), la
stessa incorporazione della regolamentazione del lavoro all’interno del Codice privato-
civile, raffigurano, anche graficamente, non solo I'inserzione della normativalavoristica
nel sistema di diritto privato, ma anche la considerazione del lavoro come bene
economicamente valutabile oggetto di un rapporto di scambio. Cid non toglie, come
opportunamente avvertito dalla dottrina, che s trattasse di una codificazione
giusprivatistica in realta “falsata, in radice, dal’innesto di una regolamentazione
essenzialmente pubblicistica delle relazioni collettive di lavoro”. MARIUCCI L., Le fonti
del diritto del lavoro. Quindici anni dopo, Giappichelli, Torino, 2003 p. 25. Sul diritto
del lavoro in Europa come sintesi delle due diverse tradizioni giuridiche vedi, A.
SUPIOT, Critica del Derecho del Trabajo ..., op. cit., pp. 29 e ss. Sottolinea la
convergenza, nella ricostruzione codicistica del rapporto di lavoro, di due concezioni
antitetiche del lavoro (considerato, al tempo stesso, bene economicamente valutabile
oggetto di scambio e strumento di manifestazione della personalita del lavoratore e
quindi come contenuto di un vincolo personale di collaborazione), MENGONI L., Il
contratto di lavoro nel dirittoitaliano ..., op. cit., p. 419.

201 per quanto riguarda il sistema spagnolo, infatti, i postulati e le teorie pill
propriamente anticontrattualistiche devono fare i conti con la mancata formale
abrogazione della Ley de contrato del trabajo repubblicana del 1931, la cui vigenza nel
sistema viene addirittura confermata nel Fuero. La soluzione adottata fu quella di

ritenere superata |I'impostazione contrattualista in essa esplicitata, pur continuando ad
applicarne i contenuti normativi, in attesa della promulgazione di una Legge sul
rapporto di lavoro che la sostituisse .Se, dunque, I’esistenza di una regolazione
propriamente contrattualista non impedisce alla dottrina filo-franchista di continuare a
sostenere la teoria a-contrattuale del rapporto di lavoro, la legislazione successiva
continua ariferirsi in piu occasione all’istituto contrattuale. SEMPERE NAVARRO A. V.,
Nacionalsindicalismoy relacion ..., op. cit., pp. 266 e ss.
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rivendicava I’ esistenza di una strutturale ed inconciliabile dterita tra il
rinnovamento culturale e giuridico indotto dai principi del
nazional sindacalismo spagnol 0?*? e la soluzione contrattuale.

La sostanziale preservazione della struttura privatistico-
contrattuale della normativa in materia di rapporti individuali di
lavoro®®®, se facilitd non poco — una volta caduto il regime - il recupero di
quella stessa tradizione giuridica liberale pre-corporativa mai realmente
abbandonata, non impedi una sua stretta ed efficace funzionalizzazione
all’ affermazione di “un assetto intimamente autoritario del rapporto di
lavoro e delle relazioni nell’impresa” e, dunque, s combind
perfettamente con gli ideali ed i postulati di un regime dispotico e
chiaramente schierato dalla parte dei produttori®®*.

202 1y Spagna, tra gli anticontrattualisti “puri” che negavano radicalmente la

compatibilita dell’'impostazione contrattualistica con il mutato contesto politico e
culturale, POLO DiEz A., Del contrato a la..., op. cit., pp. 1 e ss.; LEGAZ LACAMBRA L.,
Sobre €l concepto de situacion juridica y sus aplicaciones, RDP, 1943, n. 319. Tra
coloro (i piu) che invece si dimostravano piu realisti e sostanzialmente proclivi alla
possibilita di una conciliazione tra origine contrattuale del rapporto e prevalenza de
rapporto di lavoro sul contratto, fondamentale, PEREz BOTIJA E, Las nuevas doctrinas
sobre el contrato de trabajo, RGLJ, 1942, pp. 10 e ss,; ID., La teoria del contrato de
trabajo..., op. cit.,, spec. pp. 68 e ss. In cui scrive: “Contrato y relacién de trabajo no
son términos antitéticos, sino concordantes y, en agun aspecto, coincidentes. El
mecanismo contractual no desaparece: es el que originalarelacion, sirviendo alavez de
envoltura juridica’” (p.70). Piu in particolare, nel commentare la allora recentemente
emanata Ley de contrato de trabajo del 1944, I’A. individua nell’ art. 3 della stessa, che
introduceva nell’ ordinamento la presunzione di esistenza del contratto di lavoro, la
conferma inequivocabile dell’ accogliemnto da parte del Legislatore di una concezione
chiaramente contrattualsita del rapporto di lavoro (pp. 74 e ss.). Si veda pure, per
posizioni in parte assimilabili, NIKISCH A., La incorporacion y su significacién para el
Derecho del Trabajo, RPS, 1961, pp. 18 e ss.; SUAREZ GONZALEZ F., El origen
contractual dela..., op. cit., spec. pp. 83 e ss.

203 per altro, pitl coerente con la strutturazione stessa del lavoro subordinato. Scrive atal
proposito, MENGONI L., Il contratto di lavoro nel diritto italiano ..., op. cit., p. 423,
“Non sempre dunque, nellavarieta delleipotesi in cui si concretail fenomeno del lavoro
subordinato, ricorre I’elemento dell’ organizzazione di lavoro” (lavoro a domicilio,
lavoro domestico, lavoro di portierato, etc.); “non sempre cioe il rapporto di lavoro
assume il profilo di un rapporto organizzativo o, in atri termini, istituzionale, mentre a
tutte € comune I’ elemento originario dello scambio di lavoro contro mercede”.

204 « Ad una formale subordinazione pubblicistica dell’impresa nei confronti dello Stato,
che rifletteva un mistificante disegno di economia controllata, corrispondeva, sul piano
privatistico endoaziendale, il riconoscimento della piu ampia liberta di azione
dell’imprenditore”. LISO F., La mobilita del lavoro..., op. cit., p. 15. Al datore di lavoro
veniva riconosciuto, oltre ad una pressoché illimitata liberta di recesso, il potere di
variare in pejusle mansioni di assunzione del lavoratore (art. 2103 c.c.), di sanzionarlo
disciplinarmente con I’ unico generico e indeterminato limite della proporzionalita della
sanzione “ala gravita dell’infrazione” (art. 2106 c.c.). L’obbligo di diligenza del
lavoratore superava i limiti del contratto, potendo valutarsi la correttezza del
comportamento solutorio del prestatore di lavoro avendo riguardo (anche) all’ interesse
oggettivo dell’impresa (art. 2104 c.c.). MARIUCCI L., Le fonti del diritto del lavoro.
Quindici anni dopo, Giappichelli, Torino, 2003 p. 27, il quale scrive “Il compromesso
tra ideologia liberale e corporativa si svolge in effetti su questo minimo comun
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Prima di affrontare il discorso al dibattito post-corporativo in
materia di contratto e di rapporto di lavoro, sembra opportuno spendere
gualche parola sul profondo rinnovamento culturale e giuridico indotto
dalla promulgazione nel 1948 della Costituzione repubblicana

V. —1l“lavoro” nel modello di societa proposto dalla Costituzione.

L’analis delle innovazioni introdotte nel sistema dalla Costituzione
repubblicana del 1948 puo essere condotta, ovviamente, da una pluralita
di prospettive diverse. Senz'atro, la sua elaborazione fu connotata
dall’esigenza di dare risposta ad un duplice ordine di esigenze: la
necessita di un generale rinnovamento del sistema giuridico e
istituzionale capace di rappresentare, sostenere e promuovere il mutato
quadro culturae di riferimento ed il rinnovamento dei vaori fondanti il
nuovo ordine democratico pacificato e di esprimere, anche
giuridicamente, la contrapposizione con il sistema precedente. La
Costituzione repubblicana, dunque, rappresenta a tempo stesso la
reazione a sistema totalitario ed antidemocratico fascista (ma anche a
guello strettamente liberale ottocentesco) e la volonta di una rifondazione
della societa che adesso si vuole democratica®®, solidale e plurale.

La centralita che il lavoro ha acquisito nella societa viene raccolta
dala Costituzione — che dichiara espressamente di volers fondare
proprio su di esso (art. 1)°® -. Il lavoro diventa — nel progetto
costituzionale - titolo e porta d’accesso ad una nuova cittadinanza

denominatore: il riconoscimento della supremazia dell’imprenditore e del fondamento
gerarchico dell’attivita di lavoro nell’impresa’. Per un commento all’impostazione del
Codice del 1942, SCOGNAMIGLIOR,, Il codice civile eil diritto del lavoro, in AA.VV.,
Leragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, I, Giuffre, Milano, 1995, pp.
1235 e ss. Piu recentemente, CARINCI F., Diritto privato e diritto del lavoro: uno
sguardo dal ponte, WP C.S.D.E.L. “Massimo D’ Antona’, n. 2007, n. 54, spec. pp. 10 e
ss. disponibile sul sito internet www.uncit.it. Sulla funzionalizzazione agli interessi
dell’impresa del tempo di vita e di lavoro del lavoratore, GAETA L., Tempo di non-
lavoro e corporativismi in Italia e in Germania, in VARDARO G. (a curadi), Diritto del
lavoro e corporativismi ..., op. cit. pp. 255 e ss.

205 principio democratico viene efficacemente riassunto nell’art. 1 Cost. nel quale
sl esprime e trova attuazione attraverso |'attribuzione della sovranita a popolo.
Analogamente anche |’ articol o di apertura della Costituzione spagnola (CE): “ Espafia se
constituye en un Estado social y democréatico de derecho ...la soberania nacional reside
en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado...”

206 Serive a tal proposito SCOGNAMIGLIO R, 1l lavoro nella normativa costituzionale,
orain ID, Scritti giuridici, Cedam, Padova, 1996, II, p. 835, “la |ettera e la ratio della
norma denotano con sufficiente evidenza come si sia voluto a suo mezzo determinare,
non solo la forma dello Stato repubblicano, ma anche la sua sostanza e con essa il dato
principale di ogni suo valore efine”.
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qualificata socialmente. Riconosciuto come diritto®®’, la sua tutela e

garanzia effettiva da parte dello Stato - tanto nella sua dimensione
individuale, quanto in quella collettiva - (art. 4)%°® e la sua protezione in
tutte le forme e applicazione (art. 35) s giustificano ora soprattutto in
ragione del fatto che viene considerato strumento principale di
espressione e di pieno sviluppo della persona, e per suo tramite,
dell’ effettiva partecipazione di tutti i cittadini all’ organizzazione politica,
economica e sociale del Paese (art. 3, comma 2). Si assume insomma che
I’effettiva realizzazione del principio democratico costituzionalmente
sancito debba passare e passi necessariamente anche dal riconoscimento
del valore e della garanzia del (diritto al) lavoro atutti i cittadini®®.

Mala centralita del lavoro si spiega anche in ragione del fatto che
S tratta di un valore ritenuto essenziale non solo in relazione con la
promessa della garanzia di una “vita libera (anche dal bisogno)?® e
dignitosa’ (artt. 36 e 38) del singolo individualmente considerato, bensi
anche dd “progresso materide e spiritude della societd” nel suo

207 |n contrapposizione, ciog, all’impostazione liberale che, considerandolo quale mera
liberta, lo aveva tutelato in via meramente negativa, senza percio compromettere i
poteri pubblici anche ad una tutela piu propriamente positiva e promozionale. Scrivono
a tal proposito i giudici della Corte di Cassazione italiana nella sentenza 12 ottobre
1978, n. 4577, “1l lavoro € dal legislatore costituente considerato non soltanto come
fondamento dello Stato (art. 1, comma 1), ma anche come diritto soggettivo dei singoli
(art. 4, comma 1), tale da essere mezzo di sviluppo della persona e ne € stata pertanto
sancita una protezione privilegiata ... Da ci0 consegue la legittimita costituzionale di
ogni intervento che il legislatore operi sull’ autonomia negoziale per far si cheil diritto
a lavoro siareso effettivo e che le modalita del suo svolgimento e la sua remunerazione
siano adeguatamente tutelate”.

208 || diritto al lavoro @ riconosciuto nella Costituzione spagnola al’art. 35, comma 1:
“Todos los espaioles tienen ... el derecho al trabgjo”. Per la duplice prospettiva —
individuale e collettiva — del riconoscimento del diritto si vedala STC 2 luglio 1981, n.
22.

209 Nonostante la Costituzione ponga come presupposto e fine ultimo dell’intervento
normativo quello della centralita e della pari dignita sociale di ogni persona, molti dei
diritti fondamentali in essa proclamati si costruiscono sulla categoria assai piu restrittiva
di cittadino. La conseguenza € evidentemente quella di una diversa modulazione del
riconoscimento di quegli stessi diritti quando si tratti di “non-cittadini” (fatta salva
ovviamente la disciplina in materia di liberta di circolazione dei cittadini dell’ UE). Sul
punto, MOLINA NAVARRETE C., MONEREO PEREZ J. L., Los derechos sociales de los
inmigrantes en el marco de los derechos fundamentales de la persona: puntos criticos a
la luz de la nueva reforma «pactada», Rev. Rel. Lab., 2003, n. 8, pp. 99 e ss.; BAYLOS
GRAU A., Inconstitucionalidad de la Ley de Extranjeria del PP: la libertad sindical de
los extranjeros, disponibile sul sito internet: www.fundacionsindicaldeestudios.org. Piu
in generale, anche OLIVAS E., Desordenes sociales y ajustes constitucionales, in LIMA
TORRADO J, OLIVAS E., ORTiZ ARCE DE LA FUENTE A. (coord.), Globalizaciény
derecho: una aproximacién desde Europa y América Latina, Dikynson, Madrid, 2007,
pp. 477 e ss. Si consenta pure il rinvio a CASTELLI N., Politiche dell’immigrazione e
accesso al lavoro nellalegge Bossi-Fini, LD, 2003, pp. 289 e ss.

210 ApaRICIO J, La seguridad social en la Constitucion, in SEMPERE NAVARRO A. V.
(dir.), El modelo social en la Constitucion Espafiola, MTAS, Madrid, 2003, pp. 787 e
ss.
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complesso?!! ed, in questo senso, acquista anche la connotazione di un

“dovere” sociae (art. 4, comma 2) che si affianca a quelli “inderogabili
di solidarieta politica, economica e sociale”’ di cui al’art. 2.

D’ dltra parte, il riconoscimento della pari dignita sociale di ogni
essere umano che diventa “vaore di fine in €22, se in negativo
impedisce di collocare diversamente il cittadino-lavoratore in ragione
delle condizioni sociali ed economiche di appartenenza (art. 3, comma
1%1%), importa anche, in positivo, il riconoscimento e la garanzia di un
complesso di diritti fondamentali - “i diritti inviolabili” di cui parlal’art.
2 -, attribuiti a lavoratore in primo luogo nella sua qualita di persona'?,
“sia come singolo (artt. 4 e 13 e ss)?*®, sa - in nome ddlistanza
pluralistica recepita dal Costituente - nelle formazioni sociali ove s
svolge la sua persondlita (artt. 19, 20 e 29). Tali diritti fondamentali, per
cosi dire universali, s specificano poi in relazione anche alla qualita di
lavoratore della persona (artt. 35, 36, 37, 38, comma 2 e artt. 39, 40, 46).

L’impronta, dal sapore giusnaturalistico, della solenne, generae
ma astratta dichiarazione di diritti riconosciuti a soggetto in quanto
persona ed in quanto lavoratore?*® sembra in qualche modo sanzionare

211 «Come gia spiegava Mortati, il nesso tral'art. 2 e I'art. 4 Cost. si coglie anche nel
parallelismo della loro struttura: alla correlazione, posta dal primo dei due articoli «fra
diritti individuali e doveri di solidarieta» fa riscontro, nel secondo, la posizione, prima
del diritto (comma 1) e poi del dovere di lavoro (comma 2), secondo un’ esigenza che &,
del resto, intrinseca alla stessa concezione del lavoro inteso come valore sociale — oltre
che come valore personale — fondamentale”. ALAIMO A., |l diritto al lavoro fra
Costituzione nazionale e Carte europee dei diritti: un diritto “ aperto” e “ multilivello”,
WP C.SD.L.E. “Massimo D’Antona’, n. 60/2008, disponibile sul sito internet
WWw.unict.it.

212 MORTATI C., Il lavoro nella Costituzione ..., op. cit., p. 7.

213 Analogamente art. 10 Costituzione spagnola. “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo del la personalidad, €
respecto alaley y alos derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
lapaz social”.

214 g tratta di quei diritti che la dottrina spagnola qualifica come “no laborales’ o
“inespecificos’” (PALOMEQUE LOPEZ M. C., ALVAREZ DE LA ROSA M., Derecho del
trabajo ..., op. cit., pp. 104 e ss.) e che, se facenti parte di quelli ricompresi nella
Seccién primiera del Capitulo Segundo del Titulo Primero CE, godono di una tutela
qualificata a poter essere fatti oggetto di un ricorso individuae a Tribunal
Constitucional (“recurso de amparo”) che ne assicura il riconoscimento nell’ambito di
una relazione interprivata. Sul punto DEL REY GUANTER S, Contrato de trabajo y
derechos fundamentales, in ALARCON CARACUEL M. R. (coord.), Constitucién y
derecho del trabajo: 1981-1991 (Andlisis de diez anos de jurisprudencia
constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 31 ess.

215 gyl punto si rinviaa SANTONI F., La posizione soggettiva del lavoratore dipendente,
Jovene, Napoli, 1979.

216 Ma secondo altra visione si tratterebbe di “enunciazioni esplicitate di proposizioni
precettive della costituzione materiale’. GANNINI M. S, Bas costituzionali della
proprieta privata, Pol. Dir., 1971, p. 459. Per |'ispirazione giusnaturalistica che

70



Contrattualismo, autonomia privata e autodeterminazione... 71

I assoluta preminenza che s intende assegnare a tali valori nel modello di
societa delineato dalla Costituzione, senza per altro negare la necessita di
una loro concreta ed effettiva rilevanza nell’ organizzazione sociale ed
economica materiale del Paese. Nell’ammettere |' esistenza di “ostacoli di
ordine economico e socide che limitalno] in fatto la liberta e
I"uguaglianza di tutti i cittadini”, I’art. 3, comma 2 da un lato, riconosce
che quello proposto dalla Costituzione & ancora soltanto un progetto tutto
da realizzare, mentre dall’ atro ingenera la presunzione dell’ esistenza di

una disparita di fatto tra le parti del rapporto di lavoro; disparita ritenuta
al’origine non solo della difficoltosa espressione dell’ autonomia
individuale del lavoratore nella relazione che lo lega a creditore di
lavoro, ma anche e soprattutto della potenziale esclusione di un gruppo
fondamentale di cittadini dalla partecipazione alla direzione della vita
nazionde®!’. La norma fondamentale denuncia cosi, esplicitamente,
I"insufficienza della garanzia meramente formae dell’uguaglianza a
fronte di meccanismi di potere privato, diretta conseguenza dell’ assetto
del sistema di produzione (capitalistico), e assegna alla Repubblica il

compito di operare in funzione della realizzazione di un’ uguaglianza e di

una democrazia non solo formale (art. 3, comma 2)%*8,

Accanto dla sfera di mercato — comungue ri-legittimata
costituzionalmente (artt. 41 e ss) -, s affianca alora una sfera “de-
mercantilizzata”, definita e garantita dalle nuove funzioni dello Stato
(socide)?!® e funzionade a benessere generale che, tuttavia, pud
svilupparsi entro i rigorosi limiti di compatibilita con le esigenze
fondamentali dell’ accettazione di  un’economia di mercato®°. I

informerebbe anche la Costituzione spagnola del 1978, RoJA RIVERO G. P., La libertad
de expresion del trabajador, Trotta, Madrid, 1991, pp. 18-19.

217 Per cui, si @ scritto “I’intervento legislativo dovrebbe operare, prima ancora che sul
piano della tutela del contraente debole (...), verso la rimozione degli ostacoli di ordine
economico e sociale che sono appunto causa fondamental e della constatata situazione di
disuguaglianza’. SMURAGLIA C., Il comportamento concludente nel rapporto di lavoro,
Giuffre, Milano, 1963, p. 71.

218 GALGANO F,, Il diritto privato tra codice e costituzione, Zanichelli, Bologna, 1980,
p. 58-1. Analogamente, I’art. 9, comma 2 Costituzione spagnola (CE): “Corresponde a
los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en lavida politica, econémica, culturay social”.

219 gylla formazione del concetto di Stato Sociale, vedi, RITTER A., El estrado social, su
origen y desarrollo en una comparacion internacional, MTSS, Madrid, 1991, pp. 15-
46. (trad. italiana, Storia dello stato sociale, Laterza, Roma-Bari, 1996).

220 | 3 tensione tra necessita di realizzare un contemperamento fra gli interessi di
un’economia di mercato, pur riconfermata a livello costituzionale, e le esigenze di
protezione della sicurezza, liberta e della dignita della persona che lavora, informa di sé
tutto I'impianto costituzionale e giustifica, in funzione del principio di solidarieta,
I'intervento dello Stato (demercantilizzatore) nell’economia. Tale diaettica &
immediatamente percepibile, in primo luogo, nell’art. 36 che collega il calcolo della
giusta retribuzione, non solo ai meccanismi di mercato, ma anche ai nuovi valori sociali
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compromesso (socialdemocratico) € dunque sintetizzabile come uno
scambio politico tra accettazione del sistema di produzione capitalistico
(0 meglio, rinunzia materidle a sovvertimento dei rapporti di
produzione) e garanzia (da parte dello Stato) di sviluppo e benessere
socidle (redistribuzione della ricchezza e difesa e promozione
dell’occupazione) — di riconoscimento di uno status di cittadinanza
(sociale)??.

E la concretizzazione dell’idea di Stato sociale di diritto?? che s
ripercuote sul modo di intendere il diritto, non solo quello del lavoro e
della sicurezza sociale; un diritto la cui funzione socide non é tanto
quella di “comporre” il conflitto, bensi quella di rappresentarlo e di
incorporarlo a proprio interno. Un diritto, insomma, che prende atto
delle disuguaglianze e delle diverse posizioni di forza nella societa e
nell’ economia; che non é piu la rappresentazione di un ordine generale e
astratto, uguale per tutti che si limita ad approntare gli strumenti giuridici
indispensabili ale (ordinate) relazioni tra i singoli individui, intesi come
soggetti autonomi e sovrani, titolari di diritti assoluti. Non € piu
nemmeno un diritto volto a rappresentare I’interesse generale e astratto
dello Stato che simpone su quello dei singoli, bensi un diritto dello
Stato/societa, frutto della combinazione di interess diversi e spesso
configgenti; esso dunque svolge una indispensabile opera di regolazione,
mediazione e redistribuzione®?®. L’interesse generale non & pidl
determinato a priori; diventa una meta: il mantenimento dell’ interazione
della solidarieta®*,

espressi dalla norma fondamentale. La retribuzione giusta diventa alora quella non solo
proporzionata alla quantita e ala qualita del lavoro prestato, ma anche in sé
“sufficiente” in relazione alle esigenze di una vita libera e dignitosa. Sul punto, TREU
T., Commento all’art. 36 Cost.,, in BRANCA G. (a cura di), Commentario della
Costituzione, Zanichelli, Bologna-Roma, 1979, pp. 72 e ss.

221 gyl punto, ACCORNEROA ., Il lavoro come diritto e come cittadinanza, LD, 1996, pp.
725 ess.

222 Formula espressamente utilizzata nell’art. 1, comma 1 della Costituzione spagnola
del 1978: “Espafia se constituye en un Estrado social y democratico de derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”. BAYLOS A., Il riconoscimento costituzionale del
Diritto al lavoro nell’ ordinamento spagnolo, DLM, 2004, n. 3, pp. 497 e ss.

223 Essp dette luogo alla cosiddetta “societa della sicurezza’, incentrata sul valore del
lavoro quale porta di accesso ad una “cittadinanza sociale’, garantita attraverso
I" assunzione da parte dello Stato (e in generale delle istituzioni pubbliche) del compito
di assicurare un complesso di diritti non solo civili e politici, ma anche sociali ed
economici, rimediando alle esternalita (in termini di costi sociai e disfunzioni
operative) prodotte dal mercato. ALONSO L. E., Trabajo y cohesién social, Documento
de trabajo, Escuela de Formacion Sindical, CC.00., Madrid 28-30 Gugno 2004. “La
socialdemocracia cae de este modo en €l error, denunciado por Marx, de creer que los
problemas del reparto de la riqueza pueden resolverse sin cuestionar las distintas
posiciones en el proceso productivo. La confusion es, por tanto, total”, MEDA D., El
trabajo. Unvalor ..., op. cit., pp. 108-109.

224 BWALD F., Concepto del derecho social, Contextos, n. 1, 1997, p. 101.
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Il pluralismo a quale s vuole ispirato il progetto di societa
delineato dalla Costituzione si manifesta anche nel riconoscimento della
funzione centrde che svolge I|'azione (anche conflittuade) e
I’organizzazione sul piano collettivo del lavoratori, quale motore
fondamentale della trasformazione in senso democratico e sociale dello
Stato e della societa®?®. Non solo dunque si riconosce costituzional mente
la liberta sindacale - intesa come liberta di costituzione, organizzazione,
azione e adesione alle organizzazioni di rappresentanza degli interessi
collettivi (art. 39); s assicura pure il diritto a pratiche conflittuali, tra le
quali in primis lo sciopero (art. 40) 2%°. L'una e le altre considerate quali
strumenti che, insieme al’azione svolta dai pubblici poteri,
contribuiscono sia a necessario riequilibrio delle posizioni di potere e
soggezione che s determinano nel mercato (del lavoro) in conseguenza
del mantenimento dell’ appropriazione e della gestione (anche) privata del
mezzi di produzione, sia alla realizzazione ed a consolidamento delle
dinamiche democratiche e di partecipazione. 1| momento collettivo,
Insomma, non solo rappresenta uno degli strumenti fondamentali per la
realizzaziore di un’uguaglianza non meramente formale tra tutti i
cittadini, nonché di una strutturazione economica del Paese equa ed
efficiente, ma contribuisce, nel disegno costituzionale, alla
dinamizzazione democratica della societa e dello Stato.

[l riconoscimerto della rilevanza costituzionale dello stesso,
esprime poi inevitabilmente, oltre a radicae rifiuto verso il sistema
autoritario e accentratore precedente, anche I’ opzione “operata in favore
di quello che potremmo definire «paradigma sindacale» dell’ offerta di
lavoro, socialmente preferibile, nella prospettiva adottata dai costituenti,
alla libera concorrenza dei lavoratori in quanto singoli” %’

Queste sintetiche osservazioni sono gia sufficienti per sottolineare
la speciale rilevanza costituzionale assegnata a diritto del lavoro, inteso
guale disciplina funzionale ala giuridificazione del conflitto sociale
fondamentale insito nella conformazione in senso capitalistico
dell’economia e della societa e a perseguimento di quell’ uguaglianza

225 |n tal senso, anche per |a Costituzione spagnola, PALOMEQUE LOPEZ M. C., ALVAREZ
DE LA ROsA M., Derecho del trabajo, Ramon Areces, Madrid, 2005, pp. 95 e ss.

226 SCOGNAMIGLIO R, 1 lavoro nella normativa costituzionale ..., op. cit., pp. 900 e ss.
Sul riconoscimento costituzionale della liberta sindacale e di azione sindacale
nell’impresa nel sistema spagnolo, BAYLOS GRAU A., Sindacalismo y derecho sindical,
Bomarzo, Albacete, 2004.; SALA FRANCO T., La libertad sindical y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, e DURAN LOPEZ F., CARMEN SAEZ L., Libertad sindical y
accion sindical en la jurisprudencia del Tribunal constitucional, entrambi in ALARCON
CARACUEL M. R. (coord.), Constitucion y derecho del trabajo: 1981-1991 (Analisis de
diez afios de jurisprudencia constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1992,
rispettivamente pp. 31 e ss. e pp. 123 e ss.; RIVERO LAMAS J,, Los sindicatos y las
asociaciones empresariales veinte anos después de la Constitucion, RMTAS, 1998, n.
13, pp. 157 e ss.

221 ALESE, Paradigmi giuridici dell’ offerta ..., op. cit., pp. 250 e ss.
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sostanziale promessa nella Costituzione??®, anche in funzione della
realizzazione di quelle condizioni che rendano effettivo il diritto alla
partecipazione democratica alla vita sociale, economia e politica del
Paese.

V. 1. — Diritti fondamentali, liberta d’impresa e ripercussioni sulla
configurazione giuridica del contratto di lavoro post-costituzionale.

V. 1. 1. — La difficile penetrazione de diritti fondamentali nel
rapporto di lavoro: accenni.

La centralita del valore della persona (art. 3, comma 1), in quanto tale
titolare di diritti inalienabili ed inviolabili (art. 2), e del lavoro (artt. 4,
35), quae fattore di legittimazione, porta daccesso ala nuova
cittadinanza sociale, solidae e democratica, nonché |’'importanza
fondamentale del perseguimento di quelle condizioni che, realizzando la
piena ed effettiva liberta ed uguaglianza di tutti i cittadini, consentano
I" effettiva partecipazione di tutti i lavoratori al’ organizzazione politica,
economica e sociae del Paese (art. 3, comma 2), costituiscono dunque i
nuovi valori di riferimento del modello di societd delineato dalla
Costituzione. In quanto tali, questi valori imponevano la necessita di un
conseguente e coerente adeguamento dell’ ordinamento giuridico vigente
al loro rispetto. Pt in generale, la Costituzione obbligava a riorganizzare
I"intero sistema giuridico alaluce del complesso di valori che ha assunto
a parametro della propria legittimazione.

Per quanto riguarda piu specificatamente il rapporto di lavoro,
due furono stanzialmente i principali problemi di ordine sistematico-
interpretativo che s presentarono agli interpreti ed agli operatori
giuridici a seguito dell’ approvazione del testo costituzionale. In questo
paragrafo si accenneraal primo di essi.

Una delle questioni di fondamentale importanza era quella di
chiarire la capacita e I'intensita di penetrazione nel sistema giuridico di
guei principi e di quelle norme che la Costituzione riferiva, piu 0 meno
direttamente, pit 0 meno esplicitamente, a lavoro. A parte le

228 CARINCI F., DE LUCA TAMAJO R, TOSI P, TREU T., Diritto del lavoro, Utet,

Torino, 2003, p. 7. CGHERA E., Diritto del lavoro..., op. cit.,, p. 17. Per il sistema
spagnolo si veda la STC 25 gennaio 1983, n. 3 richiamata da ALARCON CARACUEL M.
R., Estado social y derecho del trabajo, in ID. (coord.), Constitucion y derecho del
trabajo ..., op. cit., p. 23, nella quale la Corte Costituzionale spagnola, definendo il
diritto del lavoro “como un ordenamiento compensador y igualador en orden a la
correccion, a menos parcialmente, de las desigualdades fundamentales’, afferma la
sostanziale rilevanza costituzionale dello stesso in quanto considerato strumento per la
realizzazione dello Stato democratico e sociale di diritto di cui al’art. 1, comma 1 della
stessa CE.
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problematiche derivanti dall’uso non sempre univoco di tale locuzione
che dunque assume nella Costituzione significati a volte piu ampi a volte
pill ristretti?®®, s trattava di verificare la possibilita di affermare una loro
efficacia diretta (ovvero anche a prescindere dalle concreta attuazione da
parte del Legidatore) e orizzontale (ovvero non solo nei rapporti Stato-
cittadino ma anche in queli interprivati)>°, onde assicurare loro
immediata operativita funzionale alla piena realizzazione del progetto di
trasformazione politica, socialle ed economica proposto dalla
Costituzione. Per quanto riguarda piu specificatamente la regolazione
giuridica del lavoro, s trattava di verificare in che senso e con quae
intensita le norme costituzionali erano destinate a ripercuoters sulla
conformazione ed i contenuti della regolazione del contratto/rapporto di
lavoro®*.,

Piu che un esame esaustivo della complessa e sempre mobile
vicenda della penetrazione dei diritti costituzionali nel rapporto di lavoro,
S intende qui piu semplicemente abbozzare le problematiche che si
presentarono all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione e
come la “soluzioneg’ che s tentd in quel momento contribui ad
influenzare e fu a sua volta influenzata dal contesto nella quale si iscrisse.
In particolare, nonostante una certa polivalenza di significati derivante
dalla formulazione delle norme costituzionali in materia di diritti
fondamentali, prevalse un’interpretazione sostanzialmente restrittiva
della loro capacita di conformazione del rapporto di lavoro.
L’ affermazione di una natura meramente programmatica (0o, comungue,
non immediatamente precettiva) di molte disposizioni a contenuto latu
sensu lavoristico, condusse a volte fino alla negazione della loro stessa
giuridicitd®*®>. Mentre il ritardo nella “messa in moto” della Corte
Costituzionale (costituitasi solo nel 1956) — organo istituzionalmente
deputato al controllo della costituzionalita del sistema— certo non aiuto, i
tentativi (dottrinali)?*® di rileggere la legislazione vigente alla luce dei

229 gyl punto, SCOGNAMIGLIO R, Il lavoro nella normativa costituzionale ..., op. cit.,
pp. 832 e ss.; MORTATI C,, Il lavoro nella Costituzione ..., op. cit., pp. 15 e ss. il quale
ultimo tende invece ad identificare la disciplina costituzionale con il lavoro subordinato.

230 g punto, RAMM T., Diritti fondamentali e diritto del lavoro, DLRI, 1991, pp. 359 e
ss.

231 par|a a tal proposito di “recomposicion constitucional del contrato de trabajo”, DEL
REY GUANTER S,, Contrato de trabajo y derechos fundamentales..., op. cit., p. 32.

232 per un'aspra critica di tali impostazioni, NATOLI U. Limiti costituzionali
dell’ autonomia privata ...,0p. cit., spec. Cap. I, pp. 19 e ss.

233 SMURAGLIA C,, La Costituzione e il sistema di diritto del lavoro, Feltrinelli, Milano,
1958. NATOLI U., Limiti costituzionali dell’autonomia privata ..., op. cit. MORTATI C,,
Il lavoro nella Costituzione .., op. cit., Scrive a tal proposito CAZZETTA G, Una storia
spezzata. “ll lavoro nella Costituzione” di Costantino Mortati cinquant’anni dopo, in
GAETA L. (acuradi), Costantino Mortati e ..., op. cit. pp. 191 e ss. “ Segnate com’ erano
dalla necessita di affermare una collocazione pubblicistica della disciplina, le pagine di
Mortati sapevano, a torto o a ragione, di continuita con il corporativismo ...
dimenticavano che laricerca di uno spazio di liberta rappresentava il valore essenziale
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nuovi vaori costituzionali furono infatti sostanzialmente
marginalizzati®3*,

In sintes, se le norme costituzionali che non avessero un
contenuto direttamente precettivo in non poche occasioni vennero —
almeno in dottrina - relegate a conformare unicamente i rapporti tra Stato
e Legidatore (nel senso che la loro concreta operativita anche a livello
giurisprudenziale fu sospesa in attesa dell’ attuazione/concretizzazione
legidlativa), la rilevanza dei diritti sociali fondamentali del cittadino-
lavoratore fu spesso circoscritta unicamente ai rapporti Stato-cittadino: si
nego in altri termini la piena e diretta operativita di tali diritti nei rapporti
interprivati in mancanza di una loro concretizzazione ad opera del
Legislatore®®®, sul presupposto di una sorta di “minoritd dei diritti
sociali” 2%,

cui far riferimento ... La prospettiva pubblicistica, puntando tutto sulle promesse di
riscatto sociale scritte nella Costituzione (e idoleggiando lo Stato, la sua giurisdizione,
la sua legge), inseguiva probabilmente un sogno e trascurava I’ Italia qual’era; la via
privatistica, a contrario, era caratterizzata da un pragmatismo sano (che la spinse a
guardare in basso e a misurare le sue prospettive con la prassi) anche se un po’
assolutistica (mird ad «evitare i contagi con il diritto pubblico; anche a costo di
delegittimare la Costituzione repubblicana»)”.

234 Serive a proposito del diritto post-costituzionale ROMAGNOLI U., Costantino Mortati
..., Op. cit.,, p. 113: “Mai infatti le sue [del diritto del lavoro] stagioni evolutive si sono
manifestate ai comuni mortali con gli effetti dirompenti di una rottura epocale
concentrata in un solo evento. Nemmeno un evento qualificato come una costituzione
piena di promesse di riscatto sociale avrebbe potuto segnare I’ anno-zero del diritto del
lavoro. La sua costante storica &, piuttosto, la micro-discontinuita, specialmente per
guanto attiene alle situazioni giuridiche soggettive del lavoratore come individuo che i
contemporanei designano in termini di diritti inviolabili di liberta”.

235 Esemplificativa & la vicenda collegata a riconoscimento del diritto al lavoro come
diritto a struttura c.d. prestazionale e dungue in definitiva come diritto senza garanzia
(sul punto, criticamente, BAYLOS GRAU A., El derecho al trabajo como derecho
constitucional, CDJ, 2003, pp. 15 e ss.) ovvero quella del mancato riconoscimento di
efficacia orizzontale a principio di uguaglianza (sul punto, SANTUCCI R., Parita di
trattamento, contratto di lavoro e razionalita organizzative, Giappichelli, Torino, 1997;
TREMOLADA M., Autonomia privata e parita di trattamento, Cedam, Padova, 2000). Si
veda per una reinterpretazione del diritto al lavoro anche alla luce della normativa
comunitaria, ALAIMO A., Il diritto al lavoro fra Costituzione nazionale e ..., op. cit. e
BALLESTRERO M. V., Europa dei mercati e promozione dei diritti”, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona’, n. 55/2007, disponibile sul sito internet www.unict.it.
Particolarmente severo il giudizio espresso da ROMAGNOLI U., L'amarcord del diritto
..., op. cit, p. 421, “Il diritto del lavoro del dopo-Costituzione & mancato
all’ appuntamento coi momenti importanti di svolta possibile, e preferendo rimanere
arroccato nella difesa del suo querulo passato fatto di una singolare mistura di
aggressivita e acquiescenza, non si & impadronito del ruolo di fattore di spinta verso la
«nuova economia di domani». Anche per questo € cresciuto il numero dei giuristi
pentiti: pentiti di non aver previsto che un diritto del lavoro che concede tutto alla fine
non concede nulla’. E opportuno segnalare, tuttavia, come, rispetto alla posizione di
una certa intransigenza espressa dalla dottrina maggioritaria, la giurisprudenza della
Corte Costituzionale italiana abbia assunto posizione assai pill “progressiste”’. Fin dalla
prima sentenza (n. 1/1956) la Corte ha infatti chiarito che anche le disposizione a
contenuto piu propriamente programmatico costituiscono parametri di costituzionalita.

76



Contrattualismo, autonomia privata e autodeterminazione... 77

Si spiega cosi in gran parte perché fu solo con lo Statuto del
Lavoratori del 1970 che il riconoscimento costituzionale dei diritti della
persona del lavoratore incomincio a diventare effettivo e perché la
legislazione lavoristica post-costituzionale fu poco o niente ispirata a
mutato panorama giuridico e culturale®*”. Ma su questo punto si ritornera
in seguito.

Nel contesto del sostanzide astensionismo legisativo che
caratterizzo I'ltalia degli anni '50, mentre la penetrazione dei nuovi
valori cogtituzionali nella disciplina lavoristica fu presto un compito che

Per un esame di 50 anni di giurisprudenza costituzionale, si rinvia a PERSIANI M.,
Conflitto  industriale e conflitto generazionale, disponibile sul  sito
www.cortecostituzionale.it. Per la posizione della dottrina e della giurisprudenza
spagnolasi rinvia all’analisi condotta da VALDES DAL-RE F., | poteri dell’imprenditore
e la persona del lavoratore, DLRI, 1991, pp. 61 e ss. che tuttavia specifica che, a parte
il ruolo centrale che ha svolto il Tribunal Constitucional spagnolo nella protezione dei
diritti fondamentali anche nel contesto del rapporto di lavoro, la giurisprudenza
ordinarianon si € posta il problema dell’ efficacia di tali diritti nei rapporti interprivati,
offrendo soluzioni non sempre univoche circa la rilevanza degli stessi. In particolare,
secondo questo A., “i giudici del lavoro sono stati piu sensibili alla configurazione dei
diritti fondamentali come limite all’esercizio del potere disciplinare che come limite
al’esercizio del potere direttivo” (p. 64). Si veda pure, dello stesso Autore, Contrato de
trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes emprsariales:

una dificil convivencia, RL, 2003, n. 22, pp. 1 e ss. nel quale si mette in evidenza come,
paradossalmente, invece che ad una costituzionalizzazione del contratto di lavoro, si sia
assistito spesso ad una contrattualizzazione dei diritti fondamentali intesa nel senso di

una “«interiorizacién» de los derechos fundamentales dentro de los esquemas
contractuales, de modo que son éstos los que conforman y limitan el ejercicio de
aguéllos en el &mbito de la relacién laboral” (p. 7). Nello stesso senso, anche GARCIA-
PERROTE ESCARTIN I., Ley, convenio colectivo, contrato de trabajo ..., op. cit., pp. 45 e
ss. si veda pure, CASAS BAAMONDE M. E, La plena efectividad de los derechos
fundamentales: juicio de ponderacion (¢,0 del proporcionalidad?) y principio de buena
fe, RL, 2004, n. 12, pp. 1 e ss. Si vedano anche le sentenze TC 20 dicembre 1982, n. 78;
19 giugno 1985, n. 88; 17 giugno 1987, n. 104; 21 gennaio 1988, n. 6; 10 ottobre 1988,
n. 177 che, tra le altre, riconoscono I’ efficacia orizzontale dei diritti fondamentali,

nonché la sentenza 10 maggio 1989, n. 84 che sanci I’ efficacia diretta delle norme
costituzionali anche in mancanza di attuazione legislativa. Occorre infine menzionare
I'art. 53, comma 1 il quale espressamente assegna “solo” alla legge il compito di

regolare I'esercizio dei diritti e delle liberta riconosciute nel Capitulo Segundo, pur nel

necessario rispetto del loro contenuto essenziale.

236 | 0 FARO A., ANDRONICOA ., Metodo aperto di coordinamento e diritti fondamentali.
Strumenti complementari o grammatiche differenti?, DLRI, 2005, pp. 514 e ss. Per una
critica articolata alle impostazioni che tendono a assegnare ai diritti sociali una
rilevanza o un’esigibilita condizionata, si veda I’interessante opera di PISARELLO G.,
Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007.

237 |n tal senso, MARIUCCI L., Le fonti del diritto del lavoro .., op. cit., pp. 31 e ss. che
sottolinea come solo gli artt. 36 (in materia di retribuzione proporzionata e sufficiente
grazie al quale si € resa possibile I'interpretazione che estende i minimi di trattamento
retributivo sanciti nel contratto collettivo di diritto comune a tutti i lavoratori) e 37 (in
materia di tutela del lavoro delle donne che servi per impedire I’ inserimento di clausole
contrattuali che prevedessero regimi retributivi diversificati tralavoratori e lavoratrici).
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S assunse una magistratura creativa e combattiva®®, la realizzazione di
guell’ uguaglianza non meramente formale promessa dalla Costituzione
fu compito svolto in gran misura dalle organizzazioni di rappresentanza
dei lavoratori attraverso la costruzione di meccanismi di contro-potere
collettivo volti a compensare quella disparita di potere operante sul piano
individuale*°.

V. 2. —“Finalizzazione” dellaliberta di impresa a scopi sociali versus
modello europeo: accenni.

L’ altra questione fondamental e che chiedeva pronta soluzione onde poter
inquadrare il fenomeno del lavoro subordinato nell’ambito del principi
espressi dal testo costituzionale consisteva nel verificare in che misura i
valori sociali e di solidarieta economica in espressi dovessero
condizionare il riconoscimento e la garanzia dell’ autonomia privata.

La mancata adesione dell’ Assemblea Costituente alla concezione
liberdle di un mercato autoregolato e naturalmente orientato
all’alocazione ottimale delle risorse (con conseguente necessita
dell’ assunzione da parte del diritto - e con esso dello Stato - del compito
di assicurare quelle condizioni che consentano la compiuta realizzazione
dello Stato di diritto in senso sostanziale) ed il riconoscimento di
Situazioni di uguaglianza minacciate quando non anche compromesse
dall’organizzazione in senso capitalistico dell’economia, spinsero a
sancire costituzionalmente la necessita di un equo contemperamento tra

238 gulla giurisprudenza costituzionale in materia di rapporto di lavoro, DE LUCA
TAMAJO R., Tecniche e politiche della giurisprudenza costituzionale in tema di
rapporto di lavoro, ADL, 2007, n. 4-5, pp. 857 e ss. Per un esame invece della
giurisprudenza di legittimita, BALLETTI B., Lineamenti della giurisprudenza di
legittimita sul rapporto di lavoro, RGL, 2006, n. 3, pp. 337 e ss. Sulla svolta
sperimentata nel corso degli anni '60, anche, BARCELLONA P., L'uso alternativo del
diritto, Laterza, Bari-Roma, 1973, 2 vol.

239 11 tal senso, DE MARINIS N., Né privato, né pubblico. 11 modello costituzionale dd
“pluralismo istituzionale, in GAETA L., (acuradi), Costantino Mortati ..., op. cit., pp.
201 e ss. ma anche LOFFREDO A., La Costituzione, il cittadino, il lavoratore: un

modello da (ri)progettare, in GAETA L., (acuradi), Costantino Mortati ..., op. cit., pp.
207 e ss. Sulla scarsa incidenza della contrattazione collettiva spagnola negli anni

immediatamente successivi alla proclamazione della Costituzione del 1978 nella
costruzione di nuovi ed ulteriori limiti ai poteri imprenditoriali funzionali alla tutela di
quei diritti fondamentali pur riconosciuti a livello costituzionale, VALDES DAL-RE F., |
poteri dell’imprenditore e ..., op. cit., pp. 57 e ss. che rintraccia le cause della stessa da
un lato, nelle prassi concertative di quegli stessi anni (“La concertazione sociale —
positiva, a mio giudizio, per molte ragioni — ha perd creato negli agenti sindacali una
prassi negoziale poco creativa, monotona e ripetitiva che continua ancor’oggi”) e
dall’ altro, alla debolezza contrattual e delle organizzazioni sindacali stesse.
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valori e meccanismi mercantilistici ed egoistico-utilitaristici che
presiedono a governo dell’impresa e della proprieta privata, con quelli
solidaristici e personadistici posti a fondamento dell’intero sistema
costituzionale. Da qui lo stretto collegamento esisterte traartt. 2 e 3 e art.
41 Cost.

Coerentemente a mantenimento di una visione sostanzialmente
dirigistica dell’intervento dello Stato in economia, non solo |’ autonomia
privata non ricevette specifica attenzione nella Costituzione - con la
conseguenza di ritenere che la stessa “fruisce soltanto una tutela
costituzionale indiretta, in quanto strumento della liberta di iniziativa
economica e del diritto di proprietd’®*° -, ma queste ultime furono
riconosciute entro i limiti in cui il loro esercizio e il loro godimento non
s svolgesse “in contrasto con I'utilita sociale o in modo da arrecare
danno” a que diritti fondamentali sintetizzati nella formula della
“sicurezza’, “liberta’ e “dignita umana’ (art. 41, comma 2) ed anche e
soprattutto subordinatamente all’ attribuzione agli organi pubblici di un
potere di controllo e programmazione funzionale al loro coordinamento
ed indirizzo “afini sociai” (art. 41, comma 3 e 42, comma 2)%*.

240 |n tal senso, MENGONI L., Autonomia privata e costituzione, in Banca-Borsa, tit.
cred., 1997, |, pp. 2 e ss. Esclude la possibilita di ricondurre la tutela della liberta
contrattuale all’ art. 2 Cost. ALPA G,, Liberta contrattuale e tutela costituzionale, RCDP,
1995, p. 45. Si rinvia, sul punto, al dibattito raccolto nel volume AA.VV., La civilistica
italiana dagli anni '50 ad oggi tra crisi della dogmatica e riforme legislative.
Congresso dei civilisti italiani, Venezia 23-26 giugno 1989, Cedam, Padova, 1991.

241 || riconoscimento della liberta d’ impresa nella Costituzione spagnola (art. 38 CE:
“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su gjercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”)
sembra molto meno influenzato dall’esigenza, fortemente avvertita invece dal
Costituente italiano, di una sua programmazione e finalizzazione/funzionalizzazione a
fini sociali. Il carattere sociale dell’economia che questa deve rispettare si deduce
invece dal complesso di disposizioni in tal senso disperse nel testo costituzionale (art. 1,
9, 33, 40, 47, 128). Ricompresa nella Seccion Segunda del Capitulo Segundo intitolata
“De los derechos y deberes de los ciudadanos’, la sua qualificazione come diritto
fondamentale non é pacifica nella dottrina e nella giurisprudenza spagnola (anche in
ragione del fatto che non partecipa di quella garanzia qualificata che I’art. 53, comma 2
CE riserva ai soli diritti della Seccion Primiera — e a principio di uguaglianza e non
discriminazione dell’art. 14 — consistente essenzialmente nella possibilita di un ricorso
individuale direttamente alla Corte Costituzionale in tutti i casi di loro violazione da
parte dei poteri pubblici). Sul punto si rinvia alla ricostruzione del dibattito in materia
condotta da, SANTOS FERNANDEZ M. D., El contrato como limite al poder del
empresario, Bomarzo, Albacete, 2005, pp. 136 e ss. Sul sistema (spagnolo) di
protezione giurisdizionale dei diritti fondamentali, VALDES DAL-RE F., La proteccién
de los derechos fundamentales en el orden jurisdiccional laboral, RL, 1987, n. 4, pp. 24
e ss. Per un’appassionata difesa della liberta di impresa conre diritto fondamentale e
strumento di espressione della personalitd umana, PAz ARES C., ALFARO AGUILA-REAL
J., El derecho a la libertad de empresa y sus limites. La defensa de la productividad de
acuerdo con las exigencias de la economia general y de la planificacion, in MONEREO
PEREZ J. L., MOLINA NAVARRETE C., MORENO VIDA M. N. (dir), Comentario a la
Constitucién socio-econémica de Espafia, Comares, Granada, 2002, pp. 357 e ss.
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L’enfasi posta sulla finalizzazione a scopi d' utilita sociale tanto
dell’iniziativa economica, quanto della proprieta privata aveva condotto
una parte della dottrina — poi rimasta sostanzialmente minoritaria — a
ritenere che la Costituzione ne avesse subordinato il riconoscimento ad
una loro sostanziade funzionalizzazione, pur nel rinnovato contesto
democratico; |’ obiettivo dell’ utilita sociale insomma veniva interpretato
come il parametro di valutazione giuridica della liberta di impresa (e
della proprietd) non solo nel senso che da esso sarebbero scaturiti quel
limiti (tanto negativi, quanto anche positivi) a di la del quali la stessa
“cessa cioé di essere legittima o, piu esattamente, giuridicamente
possibile’, ma anche quale criterio di funzionalizzazione interna della
stessa®®. |n dtre parole, la “finalizzazione della disciplina dell’ economia
a progetto di trasformazione delineato nell’art. 3, comma 2’ se da un
lato, escludeva la possibilita di riconoscere “I’efficienza economia
(come) un vaore in & ?* e dunque ribadiva la necessita di una
subordinazione dell’economica ala politica, dall’altro sembrava
autorizzare ad una corrispondente e paralela elevazione del criterio
dell’ utilita sociale a fondamento dell’ iniziativa economica privata con la
conseguenza di ritenere che solamente entro il limite della sua
realizzazione gli strumenti dell’iniziativa stessa (i beni, I'attivita e il
contratto) potessero essere tutelati. In quanto criterio di rilevanza
giuridica della stessa, I" utile sociale avrebbe autorizzato insomma ad un
controllo di merito o causde (essenzidmente giudiziario) della
conformita di ogni atto di esercizio dell’iniziativa e della proprieta
privata ai fini predeterminati dalla Costituzione.

S tratto tuttavia di un’interpretazione che fu sostanzialmente
respinta dalla dottrina e dalla giurisprudenza maggioritaria, preoccupata
che il contemperamento tra liberta d’iniziativa economica e fini sociali
avvenisse ora nella sua sede ideale — il Parlamento — e non fosse rimessa
direttamente né a potere esecutivo, né tanto meno al’attuazione
giudiziaria®**. Anche in considerazione dell’estrema genericita del

242 1 tal senso, ancora, NATOLI U., Limiti costituzionali dell’ autonomia ..., op. cit., pp.
106 e ss.; MORTATI C,, Il lavoro nella Costituzione..., op. cit., pp. 28 e ss. Ma anche,
recentemente, SMURAGLIA C,, Il lavoro nella Costituzione, RGL, 2007, n. 2, spec. pp.
431 ess.

243 SCARPELLI F., Iniziativa economica, autonomia collettiva, sindacato giudiziario:
dall’art. 41 della Costituzione allea recente legislazione sulle trasformazioni
dell’impresa, LD, 1996, p. 18.

244 | applicabilita del principio dellariserva di legge anche al secondo comma dell’ art.
41 Cost. si deduce “dai principi generali informatori dell'ordinamento democratico,
secondo i quali ogni specie di limite imposto ai diritti dei cittadini abbisogna del
consenso dell'organo che trae da costoro la propria diretta investitura, quanto
dall'esigenza che la valutazione relativa alla convenienza dell'imposizione di uno o di
altro limite sia effettuata avendo presente il quadro complessivo degli interventi statali
nell'economia inserendolo armonicamente in esso, e, pertanto, debba competere al
Parlamento, quale organo da cui emana I'indirizzo politico generale dello Stato”. Corte
Cost. 14 febbraio 1962, n. 4, in Foro It., 1962, |, p. 408. Analogamente, Corte Cost. 12
luglio 1967, n. 11, in Giur. Cost., 1967, p. 1220; 19 novembre 1990, n. 548; 30 giugno
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riferimento all’ utilitd socide®*® ovvero della necessita di una chiara

assunzione da parte del Legislatore del compito di dare compiuta
attuazione ala stessa, s ritenne piu coerente (e meno pericoloso)
interpretare I'art. 41 Cost. come norma che assegnava unicamente al
legislatore (con una riserva di legge) il compito di operare in concreto
tale finalizzazione, anche attraverso I'imposizione di limiti determinati
all’ autonomia privata; limiti tuttavia che potendo atteggiarsi come limiti
negativi (rispetto della sicurezza, liberta e dignita umana) e positivi
(coordinamento a fini sociali), dovevano necessariamente essere

configurati come limiti esterni ala stessa®*® e non invece anche come

limiti di funzione (o interni)*’.

Seladizione dell’ art. 41 (ma anche del 42, comma 2) é servita ad
escludere la configurabilita di una funzionalizzazione dell’impresa (e
della proprietd) afini predeterminati dallo Stato**®, a conclusione analoga

1994, n. 268, in ADL, 1995, p. 249. “Dall’art. 41, comma 2 non discende un potere del
giudice di controllo diretto sugli atti di autonomia privata in mancanza di un atto
normativo che specifichi come attuare quella tutela astratta’. Cass. S.U., 29 maggio
1993, n. 6031, in Foro 1t.,1993, I, p. 1812. Il principio dell’autonomia privata non
consente di sovrapporre un diverso piano di valori a quello chei titolari degli interessi
in gioco hanno scelto in vista dei loro progetti personali e dei calcoli di utilitadi voltain
volta ipotizzati”. MARINI S., Ingiustizia dello scambio e lesione contrattuale, RCDP,
1986, p. 288.

245 MINERVINI G, Contro la “ funzionalizzazione” dell’impresa privata, RDL, 1958, I,
p. 623.

246 «Dj |imiti cioé non connessi a fini trascendenti o a fine proprio del potere, bens
posti a tutela di interessi diversi da quelli per i quali il potere é attribuito ... Di
conseguenza i poteri dell’imprenditore non appaiono vincolati al perseguimento di un
certo risultato, maincontrano i limiti rappresentati dalla ricorrenza dei presupposti che
ne legittimano I’esercizio, oltre che naturalmente quelli posti a garanzia di interessi
configgenti dei lavoratori”. ZoLl C., Subordinazione e poteri dell’imprenditore tra
organizzazione, contratto e contropotere, LD, 1997, p. 242.

247 Nello stesso senso, la dottrina e la giurisprudenza spagnola. Per una critica a tal

impostazione, SANTOS FERNANDEZ M. D., El contrato de trabajo como limite ..., op
cit., pp. 145 e ss. che da un lato, sottolinea come il modello di economia proposto dalla
Costituzione non & quello dell’ economica di mercato, bensi piu propriamente quello di
un’economia sociale di mercato (il cheimplica“laintegracion de lo social en el sistema
econémico como componente béasico del modelo constituciona”), mentre dall’ atro, che
“la apuntada trascendencia socia de cada una de las decisiones adopatadas en virtud de
lalibertad de empresa’ — specialmente in materia di occupazione — sembrerebbe fornire
ragioni sufficienti, secondo I'A., “para sostener la funzionalizacién de la libertad de
empresa alos fines sociales sefialados’ .

248 |n tal senso, ASCARELLI T., Lezioni di diritto commerciale, Giuffré, Milano, 1955,
pp. 258-59. Si veda anche, MENGONI L., Forma giuridica e materia economica, in Studi
in onore di A. Asquini, Cedam, Padova, 1963, IlI, pp. 1075 e ss, orain ID., Dirittoe
valori, Il Mulino, Bologna, 1985, p. 165 e pp. 175-76; LUCIANI M., La produzione
economica privata nel sistema costituzionale, Cedam, Padova, 1983, pp. 161-62.; IRTI
N., L’ordine giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 1998, pp. 68 e ss. il quale
ultimo sottolinea tra I'altro come la concezione funzionale dell’impresa finiva per
assegnare all’impresa una funzione di rilevanza pubblica (realizzazione dell’ utile
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S € pervenuti per quanto riguarda I’ esercizio di quel poteri che derivano
al’imprenditore nella sua qualita di datore di lavoro, con la conseguenza
di escludere la possibilita di un controllo giudiziario di merito sugli
stessi 249

A partire dagli anni ’80, tuttavia, anche come conseguenza
dell’impulso in tal senso derivante dall’ appartenenza ale Comunita
Europee, la prospettiva € andata complessivamente modificandosi.
L’'affermazione di principi latu sensu costituzionali divers e
sostanzialmente coincidenti con la realizzazione di un mercato unico
senza frontiere interne, ispirato a principio di un’economia di mercato
aperta ed in libera concorrenza, ha profondamente trasformato la
legittimazione ed i contenuti dell’intervento pubblico in economig;
guesto €& sato interpretato come sempre meno funzionale a
coordinamento del sistema economico con i preminenti valori
solidaristici e personadlistici cui s ispira il modello di Stato e di societa
delineato nella Costituzione e sempre pit come orientato alla rimozione
degli ostacoli che s frappongono a funzionamento ottimale del mercato
(nonché, eventualmente, a riequilibrio delle posizioni di disparita di
potere contrattuali pregiudizievoli ala liberta e alla razionalita delle
scelte economiche individuali). Il principio (politico) dell’utilita sociale
ordinante i rapporti sociali ed economici nelle Costituzioni nazionai e
diventato, con |’Unione, un obiettivo da conseguirs (soprattutto)
attraverso la garanzia della concorrenzialita e dell’ apertura del mercato e,
in definitiva, quale “effetto naturae” della garanzia dello sviluppo
economico e produttivo conseguente all’instaurazione di un mercato
comune (poi unico con I’ Atto Unico Europeo del 1986)%°°.

sociale) e dunque per erigere I'imprenditore ad una posizione di pericoloso privilegio
nei confronti dei lavoratori.

249 per un riepilogo del dibattito in materia di configurabilita di limiti interni a potere
datoriale nel rapporto di lavoro, in generale, SANTUCCI R, Parita di trattamento,
contratto di lavoro e ..., op. cit., pp. 68 e ss. Favorevole alla stessa, FERGOLA P., | poteri
del datore di lavoro nell’amministrazione del rapporto, LD, 1990, pp. 463 e ss.
Contrario ad una funzionalizzazione (nel senso di un controllo causale) dei poteri
datoriali, tra gli altri, PERSIANI M., Diritto del lavoro e razionalita, ADL, 1995, n. 1,
spec. pp. 32 e ss. il quale esclude anche che “I’ abilitazione del giudice a controllare nel
merito |’ esercizio dei poteri del datore di lavoro possa derivare dell’incerto riferimento
ale clausole generali di buona fede e correttezza’. Analogamente, MAZzzZOTTA O,
Variazioni sui poteri privati, clausole generali e parita di trattamento, DLRI, 1989, pp.
588 e ss.; FERRARO G., Poteri imprenditoriali e clausole generali, in Autonomia e poteri
nel diritto del lavoro, Cedam, Padova, 1992, pp. 161 e ss.

20 parla a tal proposito di un “cambio de orientacion y extension de los derechos
sociales’” e di loro depoliticizzazione, BAYLOS GRAU A., Los derechos sociales,
Intervento, Seminario dal titolo “ Trabajo y desempleo en los comienzos del siglo XXI,
Onfati, luglio 1997, ora in ID., Las relaciones laborales en Espafia. 1978-2003,
Fundacion Sindical de Estudios, Madrid, 2003, pp. 18-19, che scrive “la proteccion
social no se otorga a un sujeto politico, el ciudadano, que tiene derecho a la prestacién
social de que se trate, sino que €l beneficiario de la misma se presenta como un usuario
o consumidor de un servicio que tiene interés en que le sea prestado en las mejores
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Anche quando, entrato in cris il modello delle origini, I’Unione
Europea s e dimostrata via, via €mpre piu sensibile ale esigenze di
contemperamento del sistema delle liberta economiche con il
riconoscimento anche di una dimensione sociadle sopranazionale
(soprattutto a partire dal Trattato di Amsterdam del 1997), “il linguaggio
dei diritti fondamentali, gradualmente evolutosi e articolatos nella
giurisprudenza della Corte di giustizia in un dialogo sempre piu intenso
con le corti nazionali, non ha, infatti, toccato che marginamente i diritti
sociali” %1,

In definitiva, il modello europeo continua ad essere
prevalentemente improntato ala difesa delle liberta economiche
fondamentali, pur ora contemperate con i nuovi valori sociai (sostegno e
promozione  dell’occupazione, adeguata  protezione  sociale,
miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro e lotta contro
I’ esclusione sociale) e, piu in generale, all’idea (liberale) per cui ladifesa
e la promozione di questi obiettivi e di questi valori e conseguibile
essenzidmente attraverso il mantenimento e la promozione della
competizione economica nel mercato®>2,

condiciones’ (p. 25). Sul punto anche OLIVAS E., Desérdenes sociales y ajustes
constitucionales, in LIMA TORRADO J, OLIVAS E., ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE A.
(coord.), Globalizacién y derecho: una aproximacion desde Europa y América Latina,
Dilex, Madrid, pp. 477 e ss.

51 QuBBONI S, Da Roma a Nizza. Liberta economiche e diritti sociali fondamentali
nell’Unione Europea, DLRI Quad., 2004, n. 27, p. 12. a cui S rinvia per un esame
dell’evoluzione normativa sul punto (ma si questo aspetto anche, ALES E., Dalla
politica sociale europea alla politica europea di coesione economica e sociale.
Considerazioni critiche sugli sviluppi del modello sociale europeo nella stagione del
metodo aperto di coordinamento, W.P. C.S.D.L.E. n. 51/2007, disponibile sul sito
internet: www.unicit.it; APARICIO TOVAR J,, Introduccion al derecho social de la Union
Europea, Bomarzo, Albacete, 2005; SEMPERE NAVARRO A. V., CANO GALAN Y., La
Constitucion Espafiola y el Derecho Social Comunitario (Constitucion Social
Europea), in MONEREO PEREZ J. L., MOLINA NAVARRETE C., MORENO VIDA M. N.
(dir), Comentario a la Constitucién socio-econémica de Espafia, Comares, Granada,
2002, pp. 6 e ss.). Sugli obiettivi europei di lotta all’ esclusione sociale e sugli strumenti
predisposti per attuarla, ALES E., La modernizzazione del modello di protezione sociale
europeo: la lotta all’esclusione sociale attraverso |I’open method of co-ordination,
sempre in DLRI Quad., 2004, n. 27, pp. 37 e ss. sulle interrelazioni tra sistema
nazionale e Costituzione Europea, RUSCIANO, M., Il diritto del lavoro di fronte alla
Costituzione europea, RGL, 2006, n. 4, pp. 891 e ss.

22 | difficile equilibrio tra I'obiettivo della promozione dei diritti sociali, il

riconoscimento del loro carattere di diritti fondamentali e la definizione del loro
rapporto con le libertda economiche fondamentali dell’Unione si & recentemente
manifestato in tuttala sua complessita nelle soluzioni offerte dalla Corte di Giustizianei
casi Viking e Laval. Sul punto BAYLOS GRAU A., El derecho de huelga en Europa
puesto en cuestion: la sentencia del Tribunal de Justicia sobre el caso "Viking",
disponibile nel Blog del autore: http://baylos.blogspot.com/2007/12/el-derecho-de-
huelga-en-europa-puesto.html . Sul punto, prima della pubblicazione delle sentenze,
anche BALLESTRERO M. V., Europa dei mercati e promozione dei diritti ...,op. cit., pp.
l4 ess.
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In tale contesto, ferma restando I'impossibilita logica, prima che
giuridica di concepire, la possibilita di limiti di funzione al’impresa e
con al’autonomia privata, I'interiorizzazione dei principi del
modello economico europeo anche al’interno del sistemi nazionali ha
comportato quale effetto anche quello di una sostanziale “messa tra
parentesi” di buona parte del progetto di Costituzione economica
contenuto nelle Costituzioni socialdemocratiche post-belliche3,

Conclusa, questa breve riflessione sui contenuti e le sfide di
rinnovamento lanciate dalla costituzionalizzazione del diritto del lavoro,
S riprende a continuazione |’ analis del dibattito sul ruolo del contratto e
dell’ autonomiaindividuale nel contesto post-costituzionale.

VI. - Il dibattito sulla contrattualita del rapporto di lavoro nel
periodo post-costituzionale.

VI. 1. — Recupero della tradizione civilistica e marginalizzazione
delleteorie c.d. a-contrattualiste.

La reazione della cultura giuridica dominante a mutato contesto
giuridico e culturale inaugurato con I'entrata in vigore del testo
costituzionale fu, in primo luogo, una reazione di sostanziale radicale
rigetto rispetto a sistema giuridico e culturale precedente®®; una
reazione tuttavia che, piu che ispirarsi a nuovi valori espress nella
Codtituzione, s sostanzio fondamentalmente nel (spesso aprioristico)

recupero della tradizione liberale pre-corporativa.

23 |n tal senso, IRTI N., L’ ordine giuridico del mercato ..., op. cit., pp. 22 e ss. e pp. 99
e ss. che parladi “antitesi tra decisione di sistema (europeo) e costituzione economica’
nazionale; la prima ispirata appunto ai valori della libera concorrenza e del libero
mercato, la seconda ad un”dirigismo totalitario dell’economia’. Piu ottimisti, anche in
considerazione della importanza che sta acquisendo la dimensione sociale nell’ambito
comunitario, DEL GUAYO CASTIELLA |., MELLADO RuIZ L., Derecho econémico de la
Unién Europea (constitucion Econémica Europea), in MONEREO PEREZ J. L., MOLINA
NAVARRETE C., MORENO VIDA M. N. (dir), Comentario a la Constitucion socio-
econdmica ..., op. Cit., pp. 57 e ss.

254 padre del nuovo diritto del lavoro post-corporativo viene considerato FRANCESCO
SANTORO PASSARELLI che nel 1945 pubblica b prima di una innumerevole serie di
edizioni del suo: Nozioni di diritto del lavoro. In tale opera, I’ A. ripropone con forza la
natura contrattuale del rapporto e chiarisce che la specialita del diritto del lavoro
consiste essenzialmente nella sua destinazione alla tutela della liberta e della personalita
umana del lavoratore necessariamente implicata nella prestazione di lavoro a causa della
“subordinazione del lavoratore all’imprenditore e <?della? sua immissione
nell’impresa’, cosi come a causa della “dipendenza della vita del lavoratore e della sua
famiglia dalla retribuzione, che € il suo solo mezzo di sostentamento”. SANTORO
PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, 35? ed., Jovene, Napoli, 1987, p. 17.
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Il “ritorno” alle categorie civilistiche ed al contratto quale forma
privilegiata di espressione della contrapposizione di interessi propria del
rapporto di lavoro subordinato, furono, nelle intenzioni della dottrina
giusavoristica che usciva dal periodo corporativo, gli strumenti da usare
per la ricostruzione di un sistema legale democratico e liberale, capace
per ci0 stesso di  scongiurare la riproposizione di  concezioni
pubblicistiche proprie del passato regime. Il recupero della matrice
propriamente privatistico-civilistica esprimeva |’ aspirazione della cultura
giuridica ad un parallelo recupero della considerazione del lavoro come
frutto della scelta volontaria e cosciente del  lavoratore,
al’apprezzamento di questi non piu solo quae mero oggetto di
regolazione, ma quale soggetto attivo di un rapporto liberamente e
volontariamente instaurato; alla corsiderazione dell’ autonomia
individuale come espressione di “attivita libera in s&”, non piu costretta
dentro gli angusti spazi della norma autoritativamente (im)posta, come
espressione del potere del soggetti di  determinare non solo un
determinato comportamento materiale, ma di porre vere e proprie regole
dirette alla produzione di effetti giuridici®®.

Sul lato dell’impresa, la sua ri-considerazione in termini
meramente privatistici  consentiva di  depurarla dalle connotazioni
pubblicistiche e organicistiche e dunque autoritarie e dispotiche che gli
aveva impresso |'ideologia corporativa®®. La ri-privatizzazione
dell’impresa e del rapporto di lavoro, piu che costruirsi sulla base del
mutato assetto di valori introdotto dalla Costituzione, s esprimeva
unicamente in chiara frontale polemica con il sistema giuridico
precedente®’.

5% FERRI G, B., Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Giuffré, Milano, 1966,
p. 19. Per la parziaita quando non anche la fallacita di tale presunzione di neutralita del
diritto civile rispetto al diritto (ideologizzato) del fascismo, SOMMA A., Parallele
convergenti. La comune matrice del fascismo e del liberismo giuridico, RCDP, 2004,
pp. 61 ess.

256 MINERVINI G, Contro la “ funzionalizzazione” ...,op. cit., pp. 618 e ss.

257 g @ parlato in proposito di «privatizzazione del diritto del lavoro». Vedi, CESSARI
A., Tradizione e rinnovamento nel diritto del lavoro, RIDL, I, 1967, pp. 24 e ss,, il

quale tuttavia avverte del “pericolo proprio delle reazioni ideali” ovvero quello “di

concepire la «privatizzazione» del diritto del lavoro negli angusti limiti di una funzione
di riscatto dall’ errore corporativo e di redenzione dal correlativo peccato pubblicistico”.
Si veda anche, CASAS BAAMONDE M. E., La individualizacion del las relaciones
laborales, RL, 1991, n. 20-21 (monogréfico), p. 128. A proposito dei tentativi di

rimozione dell’esperienza giuridica del fascismo anche nel campo del diritto civile,
SOMMA A., Parallele convergenti. La comune matrice..., op. cit., pp. 61 e ss. Si veda
inoltre, NAPOLI M., TREU T., Dalle ragioni del diritto ad un Diritto del Lavoro

ragionevole. Riflessioni sul pensiero di Luigi Mengoni, LD, 1995, pp. 589 e ss. che
attribuscono a Mengoni il merito di aver stemperato |’ asperita delle regole civilistiche
attraverso la valorizzazione dell’implicazione della persona del lavoratore nel rapporto
di lavoro (p. 590).
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La laconicita del dato normativo, da depurare dalle incrostazioni
corporative®®, |asciava d’atra parte ala dottrina un ampio margine di
manovra nella ricostruzione delle categorie del laworo post-
costituzionale. In tale contesto, numerose furono le posizioni dottrinali
che, pur in modi e per scopi diversi, continuavano a contestare
I" adeguatezza del contratto quale strumento giuridico capace di dar conto
delle particolarita strutturali norché del regime giuridico del rapporto tra
debitore e creditore di lavoro, sia pure da prospettive diverse da quelle
che avevano caratterizzato la critica degli anni 30 e’ 40.

Rapidamente superate le impostazioni che tendevano aricondurre
il contratto, e con il rapporto di lavoro, al’interno della struttura
associativa®™®, ovvero quelle che appoggiandosi su dati testuali del
Codice negavano addirittura la natura contrattuale del rapporto®® (in
guanto troppo vicine alla visione corporativistica del passato regime), i
poli del dibattito s concentrarono rispettivamente intorno all’ interazione
ed ala autonoma rilevanza di contratto e rapporto di lavoro - ossia
intorno alla valorizzazione ora del momento contrattuale, ora di quello
effettuale della relaziore tra datore e prestatore di lavoro -, a cui si
ricollegava il dibattito relativo ala riconduzione de poteri
imprenditoriali, e dunque della subordinazione del lavoratore, all’una o
al’atrafonte. Non s trattava di impostazioni strictu sensu a-contrattuali,

258 gj veda atal proposito lareinterpretazione del vincolo della collaborazione contenuto
nella definizione codicistica di lavoratore subordinato (art. 2094 c.c.) operata da GHERA
E., Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2002, pp. 58 e ss.

259 ROBERTI G, |l rapporto di lavoro a struttura associativa, DL, 1946, pp. 186 e ss.;
PUGLIATTI S, Proprieta e lavoro nell’impresa, RGL, 1954, |, p. 149; RABAGLIETTI M.
F., La subordinazione nel rapporto di lavoro, I, Milano, 1959, pp. 71 e ss.; ID,,
Contratti con comunione di scopo, DL, 1961, pp. 149 e ss.; CESSARI A., In tema di
struttura del contratto di lavoro, RTDPC, 1958, pp. 1257 e ss; ID., Fedelta, lavoro,
impresa, Giuffre, Milano, 1969, spec. pp. 89 e ss. Per una critica a tali impostazioni
vedi, MENGONI L., Contratto e rapporto di lavoro ..., op. cit., p. 681; PERSIANI M.,
Contratto di lavoro ..., op. cit., pp. 58 e ss. LISO F., La mobilita del lavoratore ..., op.
cit. pp. 45 e ss. In Spagna, per le impostazioni associativistiche, GAY MONTELLA R,
Reformas en el Cédigo civil espafiol en orden al proletariado, RJC, 1910, pp. 197 e ss.
il quale scrive “A nuestro entender el contrato de trabajo que para mayor claridad de
comprensioén puede desglosarse en aquellos dos contratos que precisa el Codigo aleman,
se asemegja més que ningln otro contrato, al de sociedad. Porque uno de los dos
caracteres que mas distinguen a este Ultimo contrato, es la cooperacién voluntaria de
dos 0 mas personas para la obtencién de un resultado comun...”. Analogamente,
HINOJOSA FERRER C., El contrato de trabajo, Reus, Madrid, 1932, p. 7 e VALVERDE C,,
Tratado de Derecho civil espafiol, Talleres Tipograficos Cuesta, Valladolid, 1937, I,
4° ed., p. 671, il quale segnala che “la naturaleza juridica del contrato del trabajo encaja
en el de sociedad (...) por el cual se da participacion debida al capitalistay al obrero”.
Anche nel contesto culturale di questo Paese, si tratta di impostazioni presto
abbandonate dalla dottrina maggioritaria. Si veda, PEREZ BOTIJA E, El contrato de
trabajo, Reus, Madrid, 1945, p. 156 che segnala che “unas de las notas diferenciales del
contrato de sociedad y el contrato de trabajo es la de que en este Ultimo no existe
comunidad deriesgos”.

280 TORRENTE A., | rapporti di lavoro. Parte generale, Milano, 1966, pp. 89 e ss.
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nel senso appunto di negare I’ origine contrattuale del rapporto, quanto di
posizioni che, in ragione della pluralita e della complessita di situazioni
di cui s compone il rapporto di lavoro, non ritenevano sostenibile una

loro integrale riconduziore allo schema contrattuale®®*.,

V1. 1. 1. - Contratto versus rapporto: le ricostruzioni di Mancini e
Scognhamiglio.

Significativa a tal proposito e la posizione sostenuta da Federico
Mancini. Esaltando I’ elemento dell’ organizzazione del lavoro come fonte
di situazioni giuridiche soggettive sostanzialmente autonome dal
contratto - pur sempre al’interno di una prospettiva strettamente
civilistica -, questo Autore circoscrive la funzione dell’ atto negoziale a
quella di titolo dal quale nasce I'obbligo, gravante sul prestatore di
lavoro, di lavorare dietro retribuzione. Da contratto, in atre parole,
nascerebbe unicamente I’ obbligo retribuito del prestatore di mettere a
disposizione dell’dtra parte una determinata quantita di energie —
scambio identificabile con la causa stessa del contratto -. Il resto delle
posizioni giuridiche soggettive in cui S sostanzia tale scambio ed “in
particolare, la destinazione ulteriore di tali energie e percio il governo
che il creditore ne faccia’ vengono invece fatte derivare quali effetti non
del contratto (al quale rimarrebbe estraneo I'interesse datoriale alla
destinazione dell’ attivita promessa), bensi del rapporto, definibile come
“il concreto complesso dei poteri e dei doveri intercedenti tra le parti”
gravitanti intorno alle obbligazioni principali di lavorare e di retribuire il
lavoro. Subordinazione ed eterodirezione, in quanto relazionate con
I"interesse datoriale finale — non ricompreso nel contratto, bensi rivelates
solo sul diverso piano del rapporto -, non troverebbero pertanto

261 Cjo sarebbe una conseguenza dell’ ambiguita del Codice sul punto, derivante dalla
compresenza negli artt. 2094 e ss. c.c. di due anime distinte e per certi versi
contrapposte, “I’una, di ispirazione fondamentalmente civilistica, che prescinde dalla
posizione imprenditoriale del datore di lavoro e induce, conseguentemente, ad
identificare il dovere di prestazione del lavoratore subordinato col semplice dovere di
esecuzione dell’attivita lavorativa o anche con un dovere di collaborazione ad un
«risultato organizzativo», la cui rilevanza contrattuale & necessariamente circoscritta
all’ apporto della specifica prestazione lavorativa; I altradi ispirazione commercialistica,
che tende a far coincidere il lavoro subordinato col lavoro prestato nell’impresa ed
induce, percio, a dilatare |’ area debitoria del prestatore di lavoro, fino a farla coincidere
con un dovere di collaborazione ad un «risultato organizzativo», inteso in senso ampio e
coincidente con |la stessa organizzazione aziendale”. L’intenzionale elusivita del Codice
sul punto, che si limita a giustapporre le due anime menzionate determina la possibilita
di ricostruzioni e interpretazioni tutte pitl 0 meno sostenibili sulla base dei riferimenti
testuali, nessuna delle quali assurge a livello di interpretazione privilegiata. VARDARO
G., Il potere disciplinare giuridificato, DLRI, 1986, pp. 12 e ss.
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giustificazione “nella logica elementare dello scambio” soprattutto nel
caso di lavoro prestato nell’impresa®®?.

Se la separazione proposta da Mancini tra piano del contratto e
piano del rapporto era funzionale all’obiettivo di delimitare la
responsabilita contrattuale del prestatore rispetto alla responsabilita
disciplinare, la sua ricostruzione teorica fu sostanziadmente
marginalizzata soprattutto in conseguenza del fatto che lo stretto
ancoraggio del poteri imprenditoriali ala fonte contrattuale veniva
percepita dalla dottrina maggioritaria quale passaggio obbligato per il
consolidamento di una sistematizzazione piu equilibrata della posizione
delle parti nel rapporto; rappresentava, nell’ancora fragile contesto
democratico, la tensione ideale verso la possibilita di una loro stretta
funzionalizzazione agli interessi tecnico-produttivi ed organizzativi di
un’impresa non piu intesa in termini oggettivi, di una loro limitazione
allo scambio oggetto del contratto.

Altro Autore significativo in questa prospettiva € Renato
Scognamiglio®®. Egli s fainterprete di un’ opzione ricostruttiva che, a di
la di semplicistiche assimilazioni con opzioni di taglio piu propriamente
a-contrattualista, non nega né I’ origine contrattuale del rapporto di lavoro
e neppure I’ammissibilita di una sia pur limitata capacita dispositiva delle
parti contrattuali nella determinazione (nel senso del miglioramento)
delle condizioni economiche e normative dello scambio ovvero nelle
vicende modificative ed estintive del rapporto.

Scognamiglio, piuttosto, contesta che la struttura e la funzione del
rapporto possa realisticamente essere ricondotta ed appiattiva dentro lo
schema concettudle e normativo del contratto®®*. Egli ritiene che
I’ oggetto del diritto del lavoro debba idertificarsi non gia con il contratto,
guanto piuttosto con il “rapporto fondamentale”’, consistente nella messa
a disposizione dell’altrui organizzazione aziendale delle energie
psicofisiche del lavoratore®®®; mentre la subordinazione, intesa quale
assoggettamento a poteri datoriali, deve essere ricondotta al distinto

piano degli effetti della fattispecie e non sul piano della causa del

262 M ANCINI F., La responsabilita contrattuale del ..., op. cit. pp. 112 e ss.

263 SCOGNAMIGLIO R, Lezioni di diritto del lavoro. Parte generale, Bari, 1963, spec. pp.
12 e ss. e pill recentemente, 1d., Rapporto di lavoro e contratto, in Diritto del lavoro. |
nuovi problemi ..., op. cit. pp.745 e ss.

264 syl punto si veda anche SCOGNAMIGLIO R., Negozio giuridico e autonomia privata,
in AA. VV., Lacivilistica italiana dagli anni *50 ad oggi tra crisi dogmatica e riforma
legislative. Congresso dei civilisti italiani, Venezia 23-26 giugno 1989, Cedam, Padova,
1991, p 302.

265 «|| disegno di ricondurre il diritto del lavoro all’ambito del rapporto, piuttosto che
del contratto, di lavoro subordinato non vuole significare, giova appena precisarlo,
I"adesione alle teorie acontrattualistiche e in special modo a quella istituzionalistica
(...)". SCOGNAMIGLIO R., La disponibilita del rapporto di lavoro subordinato, RIDL,
2001, 1, pp. 112.
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contratto. Essa consiste nella situazione soggettiva del prestatore di
lavoro che si trova costretto a (e dunque sceglie solo in senso meramente
relativo di) prestare la propria opera per la realizzazione di obiettivi ed
interessi alieni ed a conformare la propria prestazione alle esigenze ed
alle modalita imposte dall’ azienda. Che la fattispecie fondamentale del
diritto del lavoro non sa il contratto, bensi il rapporto s deduce
facilmente, secondo questo Autore, dall’analis della disciplina
lavoristica tutta rivolta alla regolamentazione dello svolgimento di

quest’ ultimo®®®.

Queste opzioni ricostruttive se da un lato hanno avuto (ed hanno
tuttora) il merito di chiarire che, (Ameno) ne contesto del lavoro
subordinato, parlare di contratto nel senso di  strumento di
autoregolamentazione di contrapposti interessi per mezzo dell’ incontro di
libere volonta individuali € quantomeno superficiale e fuorviante e,
dunque, hanno contribuito a spingere la dottrina piu propriamente
contrattualista ad approfondire la discussione giuridica sulla rilevanza del
contratto individuale®®’, dall’ altro sono state sostanzial mente emarginate,
e ci0 nonostante, per alcuni versi, molte delle argomentazioni che ne
stanno alla base siano state riprese da altra parte della dottrina®®®. Al di la
della fondatezza e per certi versi I'irrefutabilita delle critiche che sono
state mosse loro dalla dottrina®®®, cid & awenuto, s crede, in ragione

266 ScOGNAMIGLIO R., Rapporto di lavoro e contratto ..., op. cit. pp. 702 e ss.

267 A tal riguardo e nel senso di un necessario contemperamento tra rigoroso metodo
civilistico e conseguenze derivanti dalla particolarita del rapporto di lavoro (che vede il
lavoratore implicato personalmente nella prestazione lavorativa), MENGONI L., Diritto
civile, in L'influenza del Diritto del Lavoro su diritto civile, diritto processuale civile,
diritto amministrativo, DLRI, 1990, p. 10, il quale, come & noto, pur ammettendo la
separazione del diritto del lavoro dal diritto civile, avverte che si tratta di un ramo
dell’ordinamento giuridico di per s non autosufficiente, che abbisogna cioé di
“infrastrutture e snodi che gli sono pur sempre forniti dal diritto civile”.

268 gj veda a tal proposito b posizione di SUPPIEJ G, La struttura del rapporto di
lavoro, Cedam, Padova, 1958, |1, pp. 54 e ss. per il quale il contratto sarebbe elemento
necessario ma non sufficiente alla costituzione di un rapporto di lavoro, essendo
necessaria anche |’esercizio dinamico del potere direttivo e di specificazione
dell’ obbligazione lavorativa — identificata nel contratto in modo meramente generico.
Sul presupposto che la subordinazione costituirebbe in realta un effetto del contratto,
anche MAzzIOTTI F., Contenuto ed effetti del contratto ..., op. cit., MAzZZONI G.,
Manuale di diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1977.

269 & sembrata criticabile, in particolare, la pretesa, comune ad entrambe le impostazioni
accennate, di ricostruire il contratto tipico di lavoro subordinato espungendo dalla causa
dello stesso proprio I'elemento tipizzante, ovvero la subordinazione. E questa
I’ obiezione sollevata da MENGONI L., Contratto e rapporto di lavoro nella .., op. cit.,
pp. 686 e ss.; ID, Lezioni sul contratto di lavoro, Milano, 1971, pp. 31 e ss. chein dtra
sede Qiritto Civile, in MENGONI, PROTO PISANI, ORSI BATTAGLINI, L’influenza del
Diritto del Lavoro sul diritto civile, diritto processuale civile, diritto amministrativo,
DLRI, 1990, p. 6) ha scritto , “Il problema del Diritto del Lavoro € di correggere la
logica tradizionale del contratto, non di rifiutarla’. Vedi pure PERSIANI M., Contratto di
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anche del fatto che, nel tentativo di liberarsi dai condizionamenti culturali
ed ideologici del passato regime corporativo - dai quali non ci s sentiva
ancora sufficientemente immuni -, la soluzione strettamente civilistica, e
dunque contrattuale, riscopriva la propria funzione “catartica’°.

Rispetto ad un sistema giuridico e politico che aveva soffocato e
mascherato il conflitto, esdtato le ragioni economiche e produttive
dell’'impresa - ad essa subordinando ogni interesse del lavoratore - e
attribuito all’imprenditore, in fatto e in diritto, illimitati poteri di
organizzazione e gestione della forza lavoro a suo servizio, il contratto
“g prestalval, invece, ad esprimere in maniera paradigmatica, attraverso
lo schema dello scambio, I'antagonismo degli interess in gioco, la
contestazione della supremazia originaria dell’imprenditore, il carattere

limitato e funzionale della subordinazione’?’ .

La “dissoluzione nell’ambito privatistico del diritto del lavoro”
rappresentava insomma “|’ operazione di politica del diritto piu efficace
per respingere il tentativo di riproporre la cattura del diritto del lavoro
nell’ orbitadel diritto pubblico”?’2, a tempo giudicato con forte disvalore;
essa serviva per “segnare lo spostamento dell’asse delle relazioni di
lavoro dalla funzionalizzazione all’interesse pubblico all’autonomia
negoziale’®”®, dall’autoritd ala libertd®™*. Lo schema contrattuale, in

lavoro ..., op. cit. passim, spec. pp. 43 e ss e 142 e ss. SPAGNUOLO VIGORITA L.,
Subordinazione e diritto ..., op. cit.,, pp. 32 e ss. S & sostenuto anche che la
compressione dell’autonomia privata individuale generata dal sistema di diritto del

lavoro, per quanto forte, non possa implicare il superamento del momento contrattuale,
dal momento che la costituzione del rapporto non pud che dipendere dalla concorde
volonta in tale senso dei contraenti. SANTORO PASSARELLI F., Nozioni di diritto...,op.
cit., pp. 131 e ss, spec. p. 136.

210 gignificativo della funzione catartica assegnata alla ricostruzione in termini
contrattuaili del rapporto & anche |’ affermazione secondo la quale “Il principio della
contrattualita del rapporto significa anzitutto che la nostra civilta non pud e non deve
conoscere se non il lavoro liberamente accettato” in SANTORO PASSARELLI F.,
Lineamenti attuali del Diritto del Lavoro in Italia, DL, 1953, I, p. 6. in cui trae le
conclusioni del dibattito avvenuto in seno a 1° Congresso internazionale di diritto del
lavoro.

2711 130 F., Lamobilita del lavoratore ..., op. cit., pp. 36 e ss. ARANGURENA ., La tutela
dei diritti dei lavoratori, in Enc. Giur. Lav., diretta da MAzzONI G, VII, Padova, 1981,
p. 2. DE MARINIS N., La concezione contrattualista del diritto del lavoro tra
deregolazione e giuridificazione, DL, 1991, |, p. 329.

272 ROMAGNOLI U., Costantino Mortati, in GAETA L. (a curadi), Costantino Mortati e
“II lavoro nella Costituzione”: una rilettura, Atti della giornata di studio. Siena 31
gennaio 2003, Giuffre, Milano, 2005, pp. 110 e ss. il quale continua, dicendo: “1l diritto
privato aveva ripreso ad evocare — piu di prima, se possibile — I'idea di un ordine
naturale delle cose, pill mitizzato che storicamente realizzato, da contrapporre all’ ordine
artificialeimposto dal diritto corporativo”.

273 DE MARINIS N., Né privato né pubblico. Il modello costituzionale del “ pluralismo
istituzionale” , in GAETA L. (acuradi), Costantino Mortati e ..., op. cit., p. 202.

274 TREU T., Diritto del Lavoro (voce per il Digesto 2000), DLRI, 1987, p. 702.

90



Contrattualismo, autonomia privata e autodeterminazione... o1

particolare, e gli strumenti della civilistica, in generale, ancora una volta
venivano percepiti e perseguiti quali strumenti coessenziali al processo di
emancipazione e di liberazione del lavoratori. Attraverso il recupero
dell’opzione strettamente contrattuale, se da un lato S scongiurava il
pericolo di riproposizione degli eccess pubblicisti del sistema
corporativo fascista, dall’altro si poteva aspirare a circoscrivere I’ambito
di implicazione personde del lavoratore nell’adempimento della
prestazione lavorativa. La riconduzione della situazione di
subordinazione del lavoratore dipendente all’interno di una nozione
tecnica e giuridica ne permetteva una sorta di razionalizzazione e di
astrazione, la rendeva economicamente valutabile e giuridicamente
circoscrivibile, ne consentiva una piu razionale funzionalizzazione agli
interess  dell’impresa, alle caratteristiche tecniche del processo
produttivo, senza per questo sfociare in uno status personale?’®.

VI. 1. 2. — Contratto e organizzazione: I'impostazione di Mattia
Persiani.

Per questi stessi motivi, sostanziale insoddisfazione € stata espressa dalla
dottrina dominante anche per quelle ricostruzioni teoriche impegnate a
valorizzare |'elemento dell’organizzazione imprenditoriale quae
elemento preesistente a contratto e fonte reale del poteri del datore di
lavoro. Questi ultimi, piu che promanare dal contratto, venivano
interpretati quale espressione della piu generale liberta di iniziativa
economica®’®, ovvero pertinenti al’interesse organizzativo finale del
datore di lavoro-imprenditore?’’, ovvero anche conseguenza della
proprieta dei mezzi di produzione e del risultato finale dell’attivita
aziendale®’®,

275 «|| ricondurre la situazione di dipendenza a momento contrattuale significa
stemperare il dato sociologico nella genesi storica del rapporto di lavoro subordinato,
rendendo il relativo schema negoziale sostanzialmente neutrale rispetto ale fattispecie
concrete di utilizzazione dello stesso; esaltare |e capacita negoziali delle parti, lasciando
intendere che lo stato di subordinazione € pur sempre riconducibile ad un momento
volitivo ed e quindi frutto di una libera scelta contrattuale; mantenere una sostanziale
scissione concettuale tra il momento costitutivo del vincolo obbligatorio e la reata
sociale dell’ organizzazione produttiva, con la congerie di relazioni di gerarchia e di
potere che vi e implicita; collocare su piani differenziati I’attivita contrattuale
interindividuale e I’ azione collettiva’. FERRARO G., Ordinamento, ruolo del sindacatoe
dinamica contrattuale di tutela, Cedam, Padova, 1981, p. 240.

278 MAzzIOTTI F., Contenuto ed effetti del contratto di lavoro, Jovene, Napoli, 1974, pp.
78 ess.

27T MANCINI F., La responsabilita contrattuale del ..., op. cit.

278 ROMAGNOLI U., La prestazione di lavoro nel contratto di societa, Milano 1987, p.
194.
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Tali impostazioni se per certi vers prospettavano una
ricostruzione del rapporto di lavoro certamente piu fedele alla realta dei
rapporti di produzione (in un contesto giuridico ancora caratterizzato
dalla centralita delle norme codicistiche nella regolazione del lavoro
sdariato e dala libera recedibilita da contratto), finivano
paradossalmente per “far godere di una certa impenetrabilita i poteri
dell’imprenditore”?’®. Pur partendo dalla contrattualita del rapporto, esse,
in definitiva, costringono il ruolo del contratto allafunzione di strumento
per I'inserzione del lavoratore nell’impresa, relegando I’elemento della
subordinazione ala qualita di effetto dell’esercizio dei  poteri
imprenditoriali. La conseguenza inevitabile, anche quando non voluta, &
guella di difuminarne i contorni (in evidente e pericolosa analogia con
quanto professato dall’ ideol ogica corporativa)?°.

Queste sono ameno acune delle ragioni (ideologiche?) che
hanno determinato la retta prevalenza delle soluzioni piu propriamente
civilistiche nella ricostruzione della relazione giuridica tra datore e
prestatore di lavoro®®! e forse & sempre per questo che, nell’intenso
dibattito che s é sviluppato successivamente - pur nell’ambito della
concezione privatistica e contrattualistica del rapporto di lavoro -, grande
seguito ha ottenuto I'intervento di chi, ribaltando le impostazioni sopra
richiamate, ha fornito una sistemazione della struttura complessiva del
rapporto di lavoro in termini strettamente contrattuali, senza per altro
trascurare il rilievo del profilo organizzativo dell’'impresa, che anzi
finisce per essere ricondotto alla causa stessa del contratto di lavoro
subordinato®®?,

29| 1s0 F., La mobilita del lavoratore..., op. cit., pp. 43 e ss.

280 5j vedano pure le considerazioni critiche di BUONCRISTIANO M., Profili della tutela
civile contro i poteri privati, Cedam, Padova, 1986, pp. 204 e ss. che a tal proposito
scrive: “la correlazione fra subordinazione e poteri del datore di lavoro come elementi,
strutturali del «tipo», consente di individuare non solo la fonte — il contratto, appunto —
delle posizioni di supremazia, ma anche la «misura» e la «disciplina» di esse”.

281 gyl punto anche CAZZETTA G., Una storia spezzata..., op. cit., pp. 187 e ss.

282 peRgIANI M., Contratto di lavoro e .., op. cit. Per una critica alla ricostruzione di
Persiani si rinviaa: LISO F., La mobilita del lavoratore ..., op. cit. pp. 56 e ss. Piu in
generale, per una critica alle teorie “collaborative” — tese cioe ad imporre in capo al
lavoratore un obbligo positivo di conformazione della prorpia prestazione alle esigenze
organizzative dell’impresa, CARABELLI U., Lavoro subordinato e organizzazione:
qualche riflessione sullo stato del dibattito alle soglie del nuovo secolo, in Diritto del
lavoro. | nuovi problemi ..., op. cit., pp. 601 e ss. Secondo I'A. queste sono state il
frutto di un momento storico determinato, caratterizzato dal progressivo riequilibrio dei
poteri in azienda e dalla progressiva affermazione di comportamenti individuali e
collettivi meno conflittuali e pit collaborativi; come contropartita ad una sorta di
compromesso produttivo ed occupazionale incentrato su politiche pubbliche
redistributive dei redditi e tendeziale stabilita dei rapporti di lavoro.
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Nonostante la critica di una certa commistione tra il piano
dell’ organizzazione interindividuale di lavoro e quello distinto della
complessiva organizzazione aziendale e dell’ incerta delimitazione della
rilevanza dell’interesse organizzativo dell’'imprenditore a fini della
determinazione del contenuto dell’obbligazione di lavoro operata da
Persiani?®®, tade tes supera, forse definitivamente, il dualismo
caratteristico delle teorie che tendevano a valorizzare il momento del
rapporto su quello del contratto e per questo trova ampio seguito in

ambito dottrinale®®*,

Se dunque, la scelta contrattualista per I’inquadramento giuridico
della relazione tra datore e prestatore di lavoro, fu senz’ altro influenzata
daragioni culturali ed ideologiche storicamente determinate, € altrettanto
vero che rispondeva efficacemente ale esigenze di razionalita e
efficienza dell’ organizzazione produttiva e al tempo stesso alla necessita
di una efficace circoscrizione dell’area del debito del lavoratore. La
subordinazione, intesa come tratto caratterizzante la fattispecie da un
punto di vista strettamente tecnico-giuridico, nel momento in cui viene

283 g veda in proposito la criticadi LiSO F., La mobilita del lavoratore ..., op. cit., pp.
50 e ss. il quale puntualizza come I’ interesse organizzativo soddisfatto dal contratto di
lavoro non pud non essere quello corrispondente all’ apporto di utilita realizzato dalla
singola prestazione a beneficio della organizzazione produttiva e non certo quello al
risultato finale del processo produttivo. “L’utilita che la singola prestazione deve
arrecare (e quindi, I’interesse tipico che deve soddisfare) non si commisura al risultato
produttivo globale, bensi consiste in quel risultato (parziale) che sommato o sommabile
ad altri risultati (parziali), secondo il disegno organizzativo predeterminato dal detentore
dell’iniziativa economica, da luogo ... ad altri risultati parziali o a quello finale della
organizzazione produttiva ...”. In questo senso, si afferma piu avanti, “il coordinamento
... il datore di lavoro non lo attende, malo esercita (ed & appunto il contratto di lavoro
I'istituto attraverso il quale I'imprenditore acquisisce giuridicamente tale facolta) e
conseguentemente i rischi connessi a tale attivita di coordinamento non possono essere
riversati sulla controparte”. Si veda anche NAPOLI M., Contratto e rapporto di lavoro,
oggi, in AA.VV., Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, Giuffré,
Milano, 1995, I1, pp. 1111 e ss.

284 Scrive atal proposito, PEDRAZZOLI M., Democrazia industriale e ..., op. cit., p. 96:
“1I diritto del lavoro individuale celebra cosi il suo apogeo, in nome di un contratto
sempre pill coerentemente plasmato ad immagine e somiglianza del fatto organizzativo,
inteso come realizzazione dell’interesse del datore di lavoro a coordinamento del

lavoro altrui in funzione del suo programma produttivo”. Avverte tuttavia PERULLI A,
Potere direttivo, organizzazione, impresa, LD, 1989, p. 240 che: “Proprio la
valorizzazione dell’ elemento collaborativo nel corpus dell’ obbligazione, infatti, se da
un lato conferma I’ influenza esercitata dall’ organizzazione sul contenuto e sull’intensita
della singola prestazione ..., dall’atro lato visualizza ancora una volta |’ esistenza di

un’area posta tra comportamento dovuto e risultato complessivo dell’ organizzazione
produttiva ove e difficile distinguere (e qualificare) il risultato direttamente correlato al
comportamento dovuto dal lavoratore da quello ulteriore (ed estraneo al’area del

vincolo obbligatorio) riferibile ad una valutazione dell’ interesse aziendale latu sensu.
Con la conseguenza quindi di lasciare imprecisata la sfera debitoria del prestatore sotto
il profilo della concreta aderenza della prestazione, via via specificata per mezzo del

potere direttivo, alla realta organizzativa necessariamente parziale dell’interesse
datoriale al risultato atteso”.
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intesa come “modo di essere della prestazione di lavoro”, e dunque
diviene elemento calcolabile e giuridicamente delimitabile, evita di
tradursi in “uno status personale del lavoratore”2°.

In ogni caso, la contrapposizione tra teorie contrattualiste e teorie
latu sensu a-contrattualiste nella definizione dogmatica del rapporto di
lavoro, lungi dall’implicare la necessita di una scelta tra le une e le dltre,
ha rappresentato, com’ & stato giustamente osservato®®, un utile momento
di integrazione della complessa redta del lavoro subordinato.
Sottolineando aspetti e momenti diversi dello stesso, da un lato e servita
ad una rappresentazione da punti di vista distinti ed a tutto tondo delle
caratteristiche complesse del lavoro subordinato nelle moderne societa
capitalistiche, dall’atro tale contrapposizione di vedute é stata anche la
conseguenza dell’ ambivalenza del ruolo assunto dal contratto nella storia
degli ordinamenti giuridici moderni e della stessa normativa lavoristica
che si compone di una strumentazione che a volte rimane strettamente
legata alla matrice civilistica, mentre atre volte se ne distanzia
elaborando principi e meccanismi propri. L’ambivalenza di uno schema,
quello del contratto, che per sopravvivere quale schema giuridico di
riferimento per I'inquadramento del fenomeno del lavoro subordinato, &
stato costretto a convivere e ad incorporare con lanozione di status?®’.

Il problema semmai e stato quello di aver voluto operare una ri-
privatizzazione non avulsa da impostazioni spesso altrettanto
ideologizzate ed ideologizzanti quanto quelle da cui s cercava di
sfuggire, e stato quello di “assolutizzare un assunto di  sapore
giusrazionalista: quello concernente la necessaria valenza artifascista
della disciplina del contratto che pretenda di essere costruita attorno ai
principi ricavati dal diritto romano”?®8, che ha portato a sottovalutare le

285 MENGONI L., Diritto civile ..., op. cit., pp. 6 e ss.
286 DE LucA TAMAJO R, La norma inderogabile ..., op. cit., pp. 107 e ss.
287 9ypIOT A, Critica del derecho del trabajo..., op. cit., passim

288 goMMmA A, 1l diritto fascista dei contratti ..., op. cit., p. 641. Pungente & a tal
proposito la criticadi ROMAGNOLI U., Un'arca di Noe per il diritto del lavoro, Lezione
inaugurale a corso italo-latino-americano per esperti di problemi del lavoro patrocinato
dall'Gil, disponibile sul sito internet www.eguaglianzaeliberta.it, (ma anche ID., Una
coppia insidiata da luoghi comuni, Intervento al convegno organizzato per i 20 anni
dalla fondazione della Rvista Lavoro e Diritto, dal titolo Dimensione individuale e
collettiva nel diritto del lavoro, Bologna, 2325 settembre 2006) che scrive:
“Indispettisce infatti che la dislocazione scientifico-culturale del diritto del lavoro
dipenda fondamentalmente dalla vischiosita di un’organizzazione accademica del
sapere che innalza steccati dove dovrebbero erigersi ponti di collegamento, nonché
dall’ opportunismo carrieristico che consiglia a quanti desiderano entrare nei ruoli
universitari di desistere dall’ opporsi alla monocultura di una giusprivatistica affamata di
cattedre. Spiace, del pari, dire che il fascismo giuridico é stato il solo momento in cui si
sia tentato di cambiare il corso delle cose. Non c'é riuscito, e anzi ha peggiorato la
situazione. Sta di fatto perd che ha comunque incentivato il diritto del lavoro a
scavalcare la collinetta che precludeva la visibilita di cosa ci fosse a di la di un
contratto a prestazioni corrispettive che comporta la cessione di un tempo di vita,
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possibili derive altrettanto autoritarie dell’esaltazione incondizionata
dalla contrattualita del rapporto di lavoro.

V1. 2. — Accenni all’analogo sviluppo dottrinale in materia di diritto
civile il dibattito sulla rilevanza della volonta privata nela
costruzione dogmatica della figura del negozio giuridico.

Questo d'atronde € il percorso seguito, non solo dalla (ri)costruzione
dogmatica e giuridica del fenomeno sindacale’®®, ma anche dala
civilistica italiana nell’inteso dibattito dottrinale svoltos - tra I’atro -
intorno allanozione di negozo giuridico ed allarilevanzain assunta
dalla volonta privata individuale che caratterizzo gli anni '50. Anche
nell’ambito del diritto civile, infatti, il passaggio al sistema democratico
fu segnato dall’esigenza del recupero della tradizione liberale pre-
corporativa e, con essa, di quella nozione di negozio giuridico quale
manifestazione di volonta diretta ad uno scopo pratico tutelato
dall’ ordinamento, espressione della liberta del volere, della capacita di
autodeterminazione del singolo e sostanzialmente coincidente con una
visione totalizzante di autonomia privata di derivazione pandettistica; in
contrapposizione ad un sistema che aveva asservito I’ autonomia privata a
fini autoritativamente imposti da uno Stato dispotico ed autoritario.

Com’ e noto, la scelta operatadai compilatori del Codice civile del
'42 era stata nel senso di ignorare la categoria dogmatica del negozio
giuridico - prevista invece nel Codice tedesco del 1900 -, in quanto
ritenuta astrazione priva di riscontro nella realtd. L’adesione del

predisponendolo cosi ad intercettare, in un habitat piu favorevole, I’evoluzione del
costituzionalismo moderno, interagire con essa ed esercitare una pressione determinante
in direzione dellarifondazione democratica dello Stato nell’ Occidente capitalistico”.

289 g rinvia nuovamente all’opera di VARDARO G., Contratti collettivi e..., op. cit. E
piu recentemente, BARBERA M., | soggetti antagonisti: i lavoratori subordinati e le
organizzazioni collettive, WP C.S.D.L.E., n. 58/2007 disponibile sul sito internet:
www.unict.it, la quale ultima a questo proposito scrive: “Il diritto privato, nella
specifica idea-giuda dell'immunita-liberta del sindacato da regole e controlli
eteroimposti, fornisce a diritto del lavoro |'antidoto contro la tentazione di
ripubblicizzare le relazioni sindacali (tentazione forte in un sistema politico ed in un
ambiente culturale che non avevano chiuso i conti con |’ esperienza del corporativismo
totalitario del ventennio), ma anche contro le tracce di organicismo presenti nel
pluralismodi ispirazione cattolica (...). queste esigenze erano cosi forti che ad esse
venne sacrificata quella di dar soluzione a un problema centrale per il diritto del lavoro,
vale a dire come attribuire efficacia generale all’accordo collettivo, problema che il
diritto comune non € in grado di risolvere”. Per I'inquadramento dei contratti collettivi
nell’ambito dell’esercizio dell’autonomia privata I'importante sentenza, 12 febbraio
1963, n. 1 della Corte Costituzionale italiana.
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corporativismo a “metodo dell’economia’ propugnava, infatti, la
necessaria aderenza delle forme giuridiche alla sostanza economica
regolata dal diritto®*® con conseguente ripudio per concetti giuridici
astratti, svincolati in quanto tali da riferimenti economici®®l. La
necessaria corrispondenzatragli uni e gli atri erad altra parte funzionale
allarealizzazione dell’ obiettivo dell’ asservimento del diritto (ed in primo
luogo del diritto commerciale) ai canoni dell’ economia controllata®®2. La
mancanza di qualunque riferimento esplicito alla categoria del negozio
giuridico nel corpo del Codice “fascista’, aveva portato ad assurgere il
contratto — al posto del negozio giuridico - a categoria ordinante del
sistema®®?,

Il recupero, ad opera della dottrina civilistica italiana post-
corporativa, della categoria del negozio giuridico®®* secondo i postulati
soggettivistici?®, & stata interpretata dunque in primo luogo come una
reazione di una parte cospicua della stessa al’impostazione del Codice
del ‘42; come il tentativo di arginare |'autoritaria intromissione del
Legidatore nel rapporti interprivati attraverso il recupero di una nozione
di autonomia privata intesa come forza creatrice dell’individuo in quanto
singolo?%. E cosi, I acceso e polemico dibattito scatenatosi sulla struttura

290 gyl punto vedi, SANTORO PASSARELLI F., L'impresa nel sistema del diritto civile,
RDCom, 1942, I, p. 377

291 ASQUINI A, Profili dell’impresa, RDCom, 1943, I, p. 2.

292 | 'autonomia privata veniva tutela giuridicamente nella misura in cui conseguiva
I’obiettivo di realizzare una funzione socialmente utile secondo i fini superiori della
Nazione. BIANCA M., Diritto civile, Giuffre, Milano, 2000, I11, p. 26.

293 Cio s dedurrebbe facilmente dallo stesso art. 1324 c.c. che dispone espressamente
che le norme relative al contratto si osservano, in quanto compatibili, anche per gli atti
unilaterali travivi aventi contenuto patrimoniale ovvero dall’ art. 1323 c.c. che sottopone
aladisciplinagenerale del contratto anche ai contratti che “non appartengono ai tipi che
hanno una disciplina particolare”. GALGANO F., || negozio giuridico ..., op. cit. p. 25 e
ss. Contra, SCOGNAMIGLIO R., Negozio giuridico, Enc. Giur. Trec., 1990, ora in ID.,
Scritti giuridici. Scritti di diritto civile, Cedam, Padova, 1996, I, pp. 91 e ss. che
attribuisce il mancato riferimento alla categoria dogmatica nel codice al’ adesione dello
stesso alatradizione del Code Napoléon.

294 Altra dottrina invece era impegnata nel difendere la sostanziale inutilita della
categoria dogmatica del negozio giuridico. Per tutti, GORLA G, Il potere della volonta
nella promessa, RDComm., 1956, I, pp. 18 e ss. orain RODOTA S, Il diritto privato
nella ..., op. cit., pp. 291 e ss.

29 STOLFI G, Introduzione, in 1D, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, pp. XVI
e ss. che lo qualifica addirittura come strumento di garanzia della liberta del cittadino
(p. XXVIII).

29 GALGANO F., Il negozio giuridico ..., op. cit. p. 27. Il recupero della tradizione pitl
propriamente liberale, portd inoltre a respingere, come corpi estranei (rispetto alle
norme pu facilmente inquadrabili dentro della categoria del negozio giuridico quale
dichiarazione di volonta), tutti quegli elementi, pur presenti nel Codice e nelle leggi
collegate (obblighi legali a contrarre, sostituzione automatica delle clausole difformi,
etc.), che costituivano ipotesi di ingerenza pubblica nei rapporti interprivati. Confinati

96



Contrattualismo, autonomia privata e autodeterminazione... 97

dogmatica del negozio giuridico non usci dalle gia sperimentate strettoie
della configurazione dello stesso quale espressione e manifestazione
dellaliberta del volere (teoria soggettiva di tradizione liberale)?®’, ovvero
come fenomeno della vita di relazione (teoria oggettiva)>®®; dalle strettoie
della sdlta tra il prevalere del momento psicologico - la volonta - su

quello sociale - ladichiarazione -.

Da un lato, infatti, i sostenitori della teoria o dogma della volonta
ritenevano che l'essenza del fenomeno negoziale vada ricercata
unicamente nella volonta creatrice dell’ individuo, con la conseguenza di
ridurre a mero veicolo di esternazione di questa la forma della sua
manifestazione; dall’atro i c.d. “dichiarazionisti”, affermavano che cio
che rileva per il diritto non e la volonta psichica, interiore del soggetto,
bensi solo la dichiarazione, con la conseguenza di dover dare prevalenza,
in caso di divergenza tra I'una e l'dtra, a cido che risulta ddla
dichiarazione.

Il dibattito non perverra arisultati univoci e soddisfacenti neppure
a seguito dell’ elaborazione della teoria oggettiva c.d. precettiva ad opera,
com’é noto, di Emilio Betti, che pur ponendo |’accento sul significato
obiettivo e socialmente valutabile dell’ accordo®®®, non rinnegherail ruolo
centrale attribuito ala volonta®®”. Questa, “pur mediata e fatta affiorare
all’ esterno della dichiarazione, resta pur sempre quell’ elemento portante
del negozio giuridico, tendenzialmente destinato a prevalere in caso di

divergenza con la dichiarazione”3°:.

dentro della categoria della specialita e dell’ eccezionalita, e dungue insuscettibili di
espansione, tali norme venivano ritenute deviazioni indotte dall’ideologia dirigistae
statalistadel fascismo, e percio interpretate restrittivamente.

297 STOLFI G, Introduzione, inID, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, p. XVI.

29 BETTI E, Una teoria del negozio giuridico, Giur. It. 1947, IV, pp. 137 e ss. orain
RODOTA S, Il diritto privato nella societa moderna, 11 Mulino, Bologna, 1971, pp. 263
e ss. che sferza una critica severa al’ opera e al’ impostazione di Stolfi. Si veda anche la
controreplicadi STOLFI G, Il negozio giuridico € un atto di volonta, Giur. It., IV, 1948,
pp. 41 e ss., orain RODOTA S, Il diritto privato nella ..., op. cit., pp. 275 e ss. Sul
punto, ancora, BETTI E, Una teoria del negozio ..., op. cit.; ID, Teoria generale del
negozio giuridico, in VASSALLI F. (diretto da), Trattato di diritto civileitaliano, Utet,
Torino, 1950, pp. 45 e ss. SCOGNAMIGLIO R., Contributo alla teoria del negozio
giuridico, Napoli, 1950, pp. 72 e ss. FERRI L., La autonomia privata ..., op. cit., pp. 27 e
ss.

299 BIANCA M., Diritto civile, Giuffré, Milano 2000, 111, p. 207.

300 secondo la teoria precettiva, ripresa e rielaborata in Italia da Emilio Betti, il
fondamento della figura del negozio giuridico va rintracciato nell’autonomia che la
legge riconosce a privati per la regolamentazione dei propri interessi. Il negozio
giuridico diventa cosi una regola o un precetto posto dall’ autonomia privata al quale
I’ ordinamento attribuisce valore di comando giuridico, sia pure dentro limiti e previo
rispetto di condizioni predeterminate. Per una ricostruzione della vicenda,
SCOGNAMIGLI0 R., Negozio giuridico..., op. cit., pp. 73 ess.

301 FERRI L., voce Negozio giuridico, Dig. Disc. Priv., sez. civ., Torino, 1995, p. 161.
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Al di 1a delle matrici storico-economiche di tale dibattito3%?

, GO
che s intende sottolineare € che s tratta di una contrapposizione
indicativa di una particolare tensione verso il recupero di concezioni ed
impostazioni dottrinali elaborate durante il periodo liberale in funzione
del superamento dell’impostazione autoritaria e dispotica che il fascismo
aveva cercato di imprimere a diritto®®®. Ancora una volta la
preservazione della purezza del sistema civilistico (tradizionale)
assolveva alla funzione dell’affermazione di un’istanza di liberta

calpestata dal sistema giuridico e politico precedente. Anche nell’ambito

302 BARCELLONA P., Diritto privato e ..., op. cit. pp. 421 e ss. interpreta la
contrapposizione tra le posizioni menzionate nel testo come il risultato dell’ obiettiva
espansione della logica della produzione e del consolidamento del regime del mercato.
L’ affermazione della logica economica produttivistica imponeva infatti la necessita di

sganciare il principale strumento dell’agire sociale — il negozio giuridico — da una
considerazione alla stregua di fatto psicologico individuale imperniato sulla potenza
creatrice della volonta, per renderlo elemento attinente alla vita di relazione, atto di

autoregolamentazione dei propri interessi socialmente sancito, cui la legge riconosce
rilevanzain termini di precetto produttivo di effetti corrispondenti. Se I’ esaltazione del
principio consensualistico (teoria della volonta) era servita a contemperare le pretese
della classe mercantile - di appropriazione delle risorse del suolo - con quelle della
classe fondiaria - di difesa della proprieta -, I’ esaltazione del principio dell’ affidamento
(teoria della dichiarazione — prevalenza della dichiarazione sulla divergente volonta del

dichiarante -), attraverso un processo di oggettivazione dello scambio, era funzionale
all’ esaltazione delle pretese della classe imprenditoriale alla sicurezza nella circolazione
dei beni. E questa la fase in cui I’unitarieta dell’ ordinamento giuridico incomincia a
cedere a fronte della prepotente emersione dell’ esigenza di un trattamento privilegiato
dellaclasseimprenditoriale e si realizza quella duplicazione dei sistemi di diritto privato
(materializzata dalla duplicazione dei codici — civile e commerciale -) che finisce per
rompere I'unitarietd del soggetto giuridico. GALGANO F., Il negozio giuridico, in
Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da Schlesinger P., Giuffre, Milano,

2002, pp. 21 e ss. Critica la contrapposizione tra teorie soggettive e teorie oggettive,
FERRI L., La autonomia privada ..., op. cit., p. 4 e ss., il quale sostiene che si tratta di

una contrapposizione inutile che non aiuta a risolvere il vero problema connesso
all’ autonomia privata ovvero quello del fondamento del potere riconosciuto ai privati di
creare norme giuridiche. In questo senso, I’A. cit. distingue tra autonomia privata e

autonomia della volonta (intesa come liberta naturale o morale del volere ovvero come
liberta di autodeterminarsi in un modo piuttosto che in un altro, che in quanto tale

costituisce un mero antecedente della fenomenologia giuridica e pud essere identificata
con I’autonomia individuale). Ripercorre i termini fondamentali del dibattito in materia
di negozio giuridico e autonomia privata, SCOGNAMIGLIO R., Negozio giuridico e
autonomia privata ..., op. cit., pp. 289 e ss.

303 5j veda, a proposito delle tensioni tra autonomia privata individuale ed ordinamento
giuridico generale, anche la ricostruzione critica dell’elaborazione della nozione di

causa del contratto in FERRI G. B., Causa e tipo nella teoria ..., op. cit., spec. pp. 105 e
ss. Come segnala questo A., infatti, |’ elaborazione e la sistemazione dogmatica della
nozione di causa del negozio giuridico subi vicende analoghe a quelle vissute
dall’elaborazione del ruolo e della funzione dell’autonomia privata. Alla
contrapposizione tra volontaristi e dichiarazionisti in riferimento alla teoria della
volonta come fondamento dell’ autonomia privata, corrispose, a proposito della nozione
di causa, la contrapposizione tra sostenitori della teoria soggettiva (che intendevano la
causa del negozio come il motivo determinante, motivo ultimo e normale de) e
sostenitori della teoria oggettiva (che consideravano la causa da una prospettiva
meramente oggettiva di funzione economico sociae).
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del diritto privato, gli strumenti civilistici, continuavano a manifestare la
loro speciale capacita di razionalizzazione, attraverso |’ astrazione della
realtd sociale ed economica sottostante®**. Paralelamente a quanto
avveniva nel seno del diritto del lavoro, il recupero della tradizione piu
propriamente liberale veniva aprioristicamente concepito come un sorta
di rimedio naturale contro le involuzioni autoritarie e totditarie del

passato regime®®,

VIl. - La sostanziale inattuazione del principi costituzionali e la
svolta garantista degli anni *60 e’ 70.

All’ appassionato impegno della dottrina giudlavoristica nell’ opera di
depurazione teorica della regolazione codicistica dalle incrostazioni
dell’ideologia corporativa fa da contratare, tuttavia, il sostanziale
disinteresse della cultura giuridica dominante nei confronti del reale
assetto di interess sottostante ai rapporti di lavoro che, in un contesto di
sostanziale astensionismo legislativo, continuavano a reggers
principal mente sulla normativa risultante dal Codice.

L’inattuazione dei principi costituzionali ed il confinamento
dell’intervento legidativo solo nel confronti delle fasce marginali del
lavoro®®®, uniti alla debolezza di un sistema sindacale ancora reduce dalle

304 «| * autonomia dell’ individuo & materialmente/praticamente garantita dall’ autonomia
dell’economico e dall’eguaglianza del diritto”. BARCELLONA P., La parabola del
soggetto ..., op. cit.,, p. 96. Tuttavia, la trasformazione della concezione e della
costruzione dogmatica del negozio giuridico che da atto di volonta diventa strumento di
auto-regolamentazione di interessi (atto di autonomia privata) lascia intravedere la
penetrazione nella stessa di una visione degli istituti giuridici pit aderente alla realta
sociale ed economica nella quale sono destinati ad operare. Sottende la critica alla
costruzione scientifica pandettistica, accusata di eccessivo formalismo e astrattezza. Sul
punto, FERRI G. B., Causa e tipo nella teoria..., op. cit., pp. 19 e ss.

305 sottolinea le convergenze pitl che le dissonanze tra liberalismo e fascismo, SOMMA
A., Parallele convergenti. La comune matrice ..., op. cit., pp. 61 e ss.

306 Nel corso degli anni '50, in particolare, s mise mano ad una serie di interventi
legislativi volti ad assicurare forme minime di protezione alle fasce marginali della
forza lavoro - tutela del lavoro femminile (I. 26 agosto 1950, n. 860, |. 12 dicembre
1950, n. 986; I. 9 gennaio 1963, n. 7), disciplina dell’ apprendistato (1. 19 gennaio 1955,
n. 25), del lavoro a domicilio (I. 13 marzo 1958, n. 264), del lavoro a termine (I. 18
aprile 1962, n. 230) —; interventi che si aggiungono alla gia esistente disciplina del
collocamento pubblico volta ad assicurare una parita di trattamento tra i lavoratori
nell’avviamento a lavoro (1. 29 aprile 1949, n. 264) e alla legge Vigorelli (1. 14 luglio
1959, n. 741), che consenti di fatto I’ applicazione generalizzata dei contratti collettivi.
Si trattd, in realtd, di una serie di interventi che nel contesto di sostanziale inattuazione
del principi costituzionali e di regolazione dei rapporti di lavoro, anche per le aree
centrali del mercato del lavoro, ancora incentrata sulla disciplina codicistica, si rivelo
inadeguata rispetto agli obbiettivi e sostanzialmente inefficace a condizionare la
dinamicareale dei rapporti di lavoro. MARIUCCI L., Le fonti del diritto del lavoro..., op.
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ferite infertegli dal regime corporativo fascista nonché sostanziamente
sfavorito da un sistema Qolitico che impediva I’ alternanza nel potere di
partiti politici diversi®®’, avevano lasciato praticamente indterate le
posizioni di forza all’interno delle imprese, riproponendo un modello di
rapporto individuale caratterizzato dall’ assoluta prevalenza degli interessi
imprenditoriali nella gestione della forza lavoro nel contesto
organizzativo dell’impresa®®. La ferma riproposizione dell’opzione
contrattuale come unica forma di opposizione possibile a carattere
autoritario conferito a rapporto di lavoro dal Codice civile appariva
dunque quanto meno insufficiente, finendo per intrecciarsi con una
sostanziale conferma della intangibilita delle prerogative manageriali
nell’ambito del rapporto individuale®*. D’ altra parte, la penetrazione dei
nuovi valori costituzionali nel concreto sistema sociale ed economico
nonché nell’attuazione dei pubblici poteri fu, come accennato, lenta,
faticosa e complessa. In sostanza, occorrera aspettare piu di venti anni
dal’emanazione della Costituzione affinché la  “rivoluzione

promessa’ 1%, cominciasse a tradursi in realta.

E questa la fase in cui s mette mano al’elaborazione e ala
promulgazione di una serie importante di interventi normativi

cit., p. 35. Essa inoltre, continua ad intervenire sulla posizione del lavoratore nel
mercato, in quanto contraente debole, attraverso I'imposizione di serie di
condizionamenti esterni alle scelte imprenditoriali, in sostanziale continuita con la
legislazione del periodo corporativo. LISOF., La mobilita del lavoratore ..., op. cit., pp.
23 e ss. E' stato sottolineato poi che si trattd di una legislazione che prende come
proprio referente lavoratori - appartenenti a gruppi socialmente deboli - in quanto
singoli e non in quanto gruppo organizzato. GUGNI G., Prospettive del Diritto del
Lavoro per gli anni ' 80, Relazione VII Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro, Bari,
23-25 aprile 1982, Giuffre, Milano, 1983, p. 10, pubblicato anchein DLRI, 1982, p. 373

307 «E] retraso de la reforma del welfare state, con la relacion a los afios de crecimiento
rapido, y la permanencia hasta el 1969 de un sistema de relaciones industriales poco
institucionalizadas y desfavorable a los trabajadores, en la relaciones laborales y en la
distribucion de la renta, explican la existencia de un potencia reivindicativo muy
elevado que estallé entre 1969 y 1979, pero cuyas consecuencias pervivieron hasta
finales de los anos setenta’. WOLLEB E., De la institucionalizacion tardia a la
desvirtualizacién: Italia, in BOYER R. (Dir.), La flexibilidad del trabajo en Europa,
MTSS, Madrid, 1986, pp. 186-87.

308 «Come dire che il faro della costituzione formale tarda ad accendersi sui luoghi di

lavoro e, poiché il cono d’ombra d’ una normativa elaborata per soli produttori — e, per
giunta, produttori plasmati da una societa senza democrazia — non si € rimpicciolito
d'un centimetro, li continuano a manifestarsi gli effetti postumi di stagioni giuridico-
politiche meno lontane di quanto i capovolgimenti di regime non permettano di
supporre”. ROMAGNOLI U, Il lavoroin Italia ....op. cit., p. 133.

309 Fortemente critico rispetto all’incapacita del diritto del lavoro del dopo-costituzione,
che “preferendo rimanere arroccato nella difesa del suo querulo passato fatto di una
singolare mistura di aggressivita e acquiescenza, non si € impadronito del ruolo di
fattore di spinta vero una nuova «economia di domani», ROMAGNOLI U., L’amarcord
del diritto del lavoro ..., op. cit. p. 421.

310 g tratta della celebre affermazione di Calamandrei ripresa da MARIUCCI L., Le fonti
del diritto del lavoro..., op. cit., p. 31.
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(legislazione antifraudol enta e promozionale®'!) volti a dotare i lavoratori

di unatutela - in quanto singoli ed in quanto gruppo sociale organizzato
- che, pur garantita a livello formale nel testo costituzionale, era rimasta
nei fatti sostanzialmente ineffettiva®'?. Fondamentale fu, in questo senso,
il contributo dato dall’emanazione dello Statuto dei Lavoratori del 1970,
non a caso identificato come lo strumento attraverso il quale si consente
alla Costituzione stessa di varcare i cancelli delle fabbriche. I
presupposto su cui s fonda lo Statuto € quello secondo il quae il
riconoscimento della legittimita dell’ esistenza di un potere privato (dei

privati sui privati)®®® implica la necessita di introdurre nell’impresa
quello stesso principio democratico che regge e conforma i rapporti
sociai in generale; implica la necessita della penetrazione di quegli stessi
diritti fondamentali costituzionalmente garantiti a lavoratore (in quanto
persona) sul piano individuale e collettivo finalmente anche nell’ ambito
dell’ organizzazione imprenditoriale. Garanzia da attuarsi in primis e
direttamente attraverso il riconoscimento della capacita d’incidenza di

tali diritti anche all’interno dell’ organizzaziorne economica e produttiva
nella quale s svolge la prestazione di lavoro®* (con conseguente

311 A titolo esemplificativo si ricorda la I. n. 1369 del 1960 sul divieto di
intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro, lal. n. 230 del 1962 sul
contratto a tempo determinato, la . n. 604 del 1966 sull’obbligo di motivazione nei
licenziamenti individuali — poi integrata dall’art. 18 dello Statuto dei Lavoratori del
1970 -. Tutte insieme queste disposizioni vincolano il lavoro subordinato ad un unico
schema di contratto: quello a tempo pieno e indeterminato, munito, nelle imprese
medio-grandi, di forti garanzie di stabilita, analogamente a quanto avviene nel settore
pubblico.

312 «| a concezione secondo cui i poteri del datore di lavoro sono intangibili & stata
scalfita a partire dallal. n. 604 del 1966 che ha introdotto un regime tassativo di ragioni
giustificative dei licenziamenti, le quali rendono per la prima volta certamente
sindacabile la decisione imprenditoriale’. Ma € soprattutto a seguito della
promulgazione dello Statuto dei Lavoratori del 1970 che la distribuzione e |’ assetto dei
poteri all’interno delle imprese muta sostanzialmente. ZoLI C., Subordinazione e poteri
dell’imprenditore ..., op. cit., p. 243; analogamente, LOY G., El dominio gjercido sobre
el trabajador, RL, 2005, n. 19-20, pp. 62 e ss.

313 Ppotere privato che pur originandosi sul piano sociale (proprieta dei mezzi d
produzione) e legittimandosi sul piano costituzionale attraverso il riconoscimento della
libertd di iniziativa economica, deriva come conseguenza del contratto di lavoro,
connotato appunto dall’elemento della subordinazione. APARICIO J, BAYLOS A.,
Autoridad y democracia en la empresa, in ID (Coord.), Autoridad y democracia en la
empresa, Trotta, Madrid, 1992, pp. 10 e ss.

314 |iberta di espressione (art. 1 Statuto dei Lavoratori), tutela della dignita e della
riservatezza nei confronti dell’ esercizio del potere di controllo del datore di lavoro (artt.
2, 3, 4,5, 6, 8), diritto ala saute (art. 9), dla liberta sindacale (artt. 14, 15, 16). In
guesto senso, lo Statuto dei Lavoratori del 1970, concretizzando garanzie gia
riconosciute nella Costituzione, permette la configurazione di una serie cospicua di
ulteriori limiti (esterni) ai poteri imprenditoriali; limiti improntati alla necessita del
rispetto di quei diritti che la norma fondamentale attribuisce a singolo (anche nelle
formazioni sociali) in quanto persona ed in quanto lavoratore. Sulla pit modesta
incidenza dell’ Estatuto de los Trabajadores spagnolo in tal senso, VALDES DAL-REF., |
poteri dell’imprenditore e ..., op. cit., pp. 53 e ss. che attribuisce la responsabilita della
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necessario adattamento dell’ esercizio dei poteri datoriali al rispetto di tali
diritti®*®), ma anche, indirettamente, attraverso il rafforzamento della
presenza sindacale in azienda (artt. 19 e ss. e soprattutto art. 28).

E questalafasein cui il diritto del lavoro appare come complesso
normativo oramai completamente proteso ad emancipars dalla
sudditanza con le strutture ed i principi del diritto civile. 1l chiaro
orientamento protettivo, la speciale composizione e strutturazione delle
fonti di regolamentazione, |'elaborazione e I'affermazione di un
complesso di strutture dogmatiche, di principi ispiratori e di tecniche di
regolamentazione specifiche, sanziona la sostanziale “decodificazione”
della disciplina giudavoristica e la sua emancipazione del sistema del
diritto comune dei contratti®!®. L’'elevato grado d'autonomia ed
autosufficienza sistemica a cui € oramai pervenuto il diritto del lavoro
permette di ritenere syperata la concezione che assegnava a quest’ ultimo
una posizione di “eccezionalita’/”speciaita’ rispetto ad un diritto
(considerato) comune — il diritto privato - inteso come diritto funzionale
alla regolamentazione delle relazioni tra privati. Il diritto del lavoro
diviene, insomma, il diritto comune della reata sociale sottoposta alla
sua regolamentazione®'’, con la conseguenza di rendere possibile
un’interpretazione estensiva o analogica del propri principi e delle
proprie regole anche a parcelle della realta sociale considerate attigue. Si
spiega anche in questi termini quella che é stata definita la tendenza
espansiva della frontiere del diritto del lavoro che porta tanto il

mancata trasformazione della delega contenuta nell’art. 35, comma 2 CE (“La legge
regolera uno Statuto dei Lavoratori”) in un’opportunita per la realizzazione di una
garanzia effettiva anche nel contesto del rapporto di lavoro dei diritti fondamentali, alla
convergenza tra impostazioni ideologicamente distinte (ideologia pluraista e
pancontrattualista), ma pur sempre orientate ad un sostanziadle contenimento
dell’intervento statale ed alla grave crisi occupazionale che soffriva il Paese tra la fine
degli anni '70 e I’inzio degli anni ‘80. Sul punto anche, GARCIA-PERROTE ESCARTIN I.,
Ley, convenio colectivo, contrato detrabajo ..., op. cit., pp. 37 e ss.

%1% In tal senso, le modifiche introdotte dallo Statuto (artt. 7, 13, 18) agli artt. 2106,
2103, 2118 c.c. che regolano il potere disciplinare, lo ius variandi e il potere di
licenziamento. MENGONI L., | poteri dell’imprenditore, in ID., Diritto e valori, Il
Mulino, Bologna, 1985, pp. 387 e ss.; SUPPIEJG, Il potere direttivo dell’imprenditore a
i limiti derivanti dallo Statuto de Lavoratori, SPAGNUOLO VIGORITA L., Il potere
disciplinare dell’'imprenditore e i limiti derivanti dalla Statuto dei Lavoratori, entrambi
costituenti le Relazioni presentate dagli autori al Congresso Aidlass, 36 giungo 1971,
“| poteri dell’imprenditore e i limiti derivanti dalla Statuto dei Lavoratori”; VARDARO
G., Il potere disciplinare giuridificato, DLRI, 1986, pp. 1 e ss. acui S rinvia anche per
unaricostruzione in chiave storico critica della normativain materia.

316 gyl punto, IRTI N., L'eta della decodificazione, Giuffré, Milano, 1979 e ora bD.,
«L’eta della decodificazione» venti anni dopo, Giuffré, Milano, 1999. Sul dibattito in
materia di rinnovamento del metodo anche nel diritto civile in funzione di una maggiore
aderenza e coerenza dello stesso al contesto sociale storicamente determinato nel quale
si inserisce, le appassionate considerazioni di, LIPARI N., I diritto civiletra sociologia e
dogmatica, RDC, 1968, I, pp. 297 e ss.

817 M ONEREO PEREZ J. L., Algunas reflexiones sobre la ..., op. cit., p. 36.
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Legidatore, quanto la giurisprudenza ad estendere a massimo le tutele
assicurae a lavoro subordinato, a volte, anche a di la di rigorose
operazioni di qualificazione del rapporto.

Si é trattato tuttavia di una tendenza non priva di moti contrari,
avalati dalla perseveranza della cultura giuridica dominante nel
perpetrare quella spaccatura, generatasi con il passaggio ad un sistema
democratico, tra giuspubblicistica e giusprivatistica®'® che permarra come
il simbolo della reazione — da sapore oramai un po’ retrd e un po’
reazionario — a sistema corporativo, continuando ad influenzare non
poco gli sviluppi successivi del diritto del lavoro.

Considerazioni riepilogative.

S e cercato nel corso di questo Capitolo di ripercorrere criticamente
alcune delle ragioni d’ ordine economico, politico e tecnico-giuridico che
hanno contribuito a determinare il definitivo e pressoché unanime
riconoscimento della natura contrattuale del rapporto di lavoro. Si é
cercato di capire in particolare il perché della “fortuna’ del contratto
guale schema giuridico astratto a quale ricondurre il rapporto tra
prestatore e datore di lavoro subordinato rispetto ale diverse
ricostruzioni elaborate dalla dottrina nel corso della formazione prima, e
del consolidamento poi, dell’ ordinamento giuridico del lavoro.

Utilizzata quale strumento d’espressione privilegiato del principi
liberali che vedevano nell’autonomia privata il valore fondante della
modernita, la ricostruzione in termini contrattuali del rapporto di lavoro &
servita inizialmente a consentire |'affermazione ed il consolidamento
della trasformazione in senso capitalistico dell’ economia e della societa.
Allo stesso tempo, I'idea del contratto ha svolto la funzione di
rappresentare giuridicamente il mutato clima culturale generato dalle
rivoluzioni borghesi del XVIII secolo; un clima impregnato del principi
del liberalismo che rivendicava la nuova centralita assegnata all’ uomo,
soggetto libero e uguae indipendentemente dall’ appartenenza a status
sociali ed economici; individuo isolato, artefice dell’ ordine sociale ed
economico, in quanto tale capace di individuare e perseguire le proprie
aspirazioni ed i propri interessi e dungque di assumersi la responsabilita
delle proprie azioni. Le ricostruzioni in termini contrattuali
assecondavano |’affermazione giuridica di un principio di liberta, di
emancipaziore e di progresso che s riteneva essere fatale conseguenza
dellarealizzazione dell’ ordine sociale, economico e giuridico liberale.

318 parla di “scontro radicale ed inestinguibile”, CAZZETTA G, Una storia spezzata ...,
op. cit., p. 191.
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Il fascismo attribuisce al’ autonomia privata una funzione ed un
ruolo sostanzialmente divers e, in ogni modo, rigidamente subordinati ad
un progetto di societa autoritario e dispotico. La sostanziale
subordinazione del principio d’ autonomiaaquello di statualitadel diritto
aveva portato da un lato, ala configurazione di un diritto del rapporto
individuale paternalista quando non anche ipocrita e dall’atro, ad un
sostanziale asservimento della contrattazione collettiva agli obbiettivi di
politica economica e sociae predeterminati autoritativamente dallo Stato
etico fascista, con conseguente svalutazione del momento contrattuale. Il
tutto, in un altrettanto sostanziale esaltazione della funzione etico-sociale
dell'impresa, legittimata a costituirsi, a pari dello Stato, quale
organizzazione gerarchica e dispotica.

S spiega cosi, essenzialmente, anche perché - a seguito del
ripristino del sistema democratico improntato ai valori del pluralismo e
della solidarieta sociale ed economica -, |’opzione contrattuale ha
continuato a svolgere, tanto in Italia come in Spagna, una funzione
“catarticd’, di  affrancamento  dal’ideologia  autoritaria  ed
antidemocratica del regime fascista, di riaffermazione di una liberta
radicalmente negata dal sistema corporativo; perché |’ esaltazione delle
matrici propriamente civilistiche della disciplina é servita a riaffermare
I’esistenza di una strutturale contrapposizione di interessi tra capitale e
lavoro, a scongiurare un’involuzione verso considerazioni del rapporto di
lavoro come relazione di soggezione personale del lavoratore e dunque
ad “arginare |'dlemento «irrazionale» della subordinazione®!®, a
rappresentare la tensione ideale insita nell’idea stessa di contratto verso
valori quali lalibertd, I’ uguaglianza, la responsabilita.

Rispetto ad altre impostazioni (teorie associative, istituzionaliste e
comunitariste) che negavano la rilevanza del @ntratto quale fonte del
vincolo giuridico e delle reciproche obbligazioni delle parti, ovvero ne
riducevano la rilevanza a titolo per I'inserimento del lavoratore nella
comunita di lavoro o nell’impresa istituzione, le teorie piu propriamente
contrattualistiche  presentavano I'indubbio  vantaggio  della
razionalizzazione delle rispettive posizioni delle parti, consentendo allo
stesso tempo la circoscrizione sia dell’ area del debito del lavoratore, sia
dei poteri imprenditoriali - anch’essi contrattualizzati - alle esigenze
tecnico-produttive e organizzative dell’ impresa e della produzione®%°.

319 Cfr. LUNARDON F., Specialita e flessibilita nel diritto del lavoro, in critti in onore
di Giuseppe Suppiej, Cedam, Padova, 2005, p. 550.

320 TReU T., Diritto del lavoro (voce per il Digesto 2000), DLRI, 1987, p. 702. Scrivea
tal proposito, SUPIOT A., Critica al derecho del trabajo ..., op. cit., p. 185: “Cuando la
relacién de trabajo se concibe como un vinculo personal, la dependencia que engendra
no puede situarse en el tiempo y en el espacio, sino que marca la propia persona del
trabajador, que esta sometido siempre y en todo lugar a un deber de lealtad y de
fidelidad con respecto a su empresario (...). Por el contrario, en una concepcién
puramente contractual, la distribucién de la subordinacion y de la libertad se identifica
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La costituzionalizzazione del diritto e del contratto di lavoro é
servita a rafforzamento della prospettiva della penetrazione, nella
ricostruzione della posizione soggettiva del lavoratore nel contratto che
lo lega al datore di lavoro, di un complesso di diritti fondamentali che
servano da argine e da limiti a poteri imprenditoriali ed ala cui
sostanziale protezione s € indirizzata la disciplina giuridica del lavoro. In
quest’ottica, il riconoscimento al piu ato livello della struttura giuridica
di tali diritti & servita a consolidare la prospettiva dell’ esistenza di un
articolato di valori da contrapporre e compenetrare a quelli propri di
un’ economia di mercato®%*,

S é visto, tuttavia, che la soluzione contrattualistica non per
guesto cessava di presentare una serie di contraddizioni e di antinomie
che hanno determinato la necessita di una elaborazione dogmatica e di
una riflessione giuridica sempre piu approfondita sul contratto di lavoro
come contratto tipico per I'inquadramento del fenomeno sociale del
lavoro subordinato, in quanto tale distinto ed autonomo rispetto a quelli
afferenti al’area del diritto civile, a cui originariamente veniva ascritto.
Antinomie e cortraddizioni che derivavano principalmente quale
conseguenza del problema indotto dalla subordinazione - pur intesa in
senso tecnico-giuridico come sottoposizione del lavoratore a potere di
specificazione e di conformazione della prestazione lavorativa — e
dall’inevitabile implicazione personale del lavoratore nell’ambito di un
contratto che, in quanto tale, presuppone e si fonda sull’ uguaglianza e la
liberta delle parti negoziali e sulla patrimoniaita degli interessi oggetto
di scambio. Implicazione personale che genera quale effetto dal contratto,
ma s distingue da questa; che da ragione fondamentale della progressiva
“emancipazione” — mai definitivamente prodottas - delle tecniche, del
principi e della costruzione dogmatica del diritto del lavoro dal dritto
civile e del peculiare regime giuridico che gli e proprio, improntato alle
esigenze di protezione del vaori (individuali e collettivi) coinvolti nel
rapporto di lavoro®*2. Implicazione, infine, che & servita a giustificare la

con las puertas de la empresa, sobre las cuales podria escribirse, apenas modificado, el
verso de Dante: «lasciate ogni liberta, voi ch’intrate»”.

321 | a prospettiva della valorizzazione dei diritti fondamentali dei quali & titolare il
lavoratore in quanto persona ed in quanto cittadino quale contrappeso e compensazione
sistemica della cessione a mercato di ampie aree della disciplina & senz' atro una
prospettivain forte rivalutazione nellaletteratura giuridica (non solo giuslavoristica) piu
recente. Sul punto, anche in prospettiva europea, DEL PUNTA R, | diritti sociali come
diritti fondamentali: riflessioni sulla Carta di Nizza, DRI, 2001, pp. 335 e ss.

322 A tal proposito, D’ANTONA M., | limiti costituzionali alla disponibilita del tipo
contrattuale nel diritto del lavoro, ADL, 1995, n. 1, orain CARUSO B. SCIARRA S, (a
curadi), Massimo D’ Antona. Opere, |1, Giuffre, Milano, 2000, pp. 200 e ss. distingue
tra un piano classificatorio della subordinazione, intesa come “complesso di elementi

che debbono ricorrere nel caso concreto perché sia applicabile il diritto del lavoro”, ed
un piano assiologico della subordinazione che “fissa la posizione dei soggetti del

rapporto d lavoro nella rete di relazioni economiche, e giustifica — nella nostra
Costituzione come nelle altre in cui i diritti sociali sono riconosciuti come diritti
fondamentali — una protezione giuridica specificadel lavoratore”.
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progressiva e sempre piu penetrante sval utazione e marginalizzazione del
ruolo e della funzione dell’autonomia individuale e del contratto nella
determinazione delle condizioni dello scambio negoziale.

Subordinazione pertanto come criterio di qualificazione del
contratto e, dunque, quale elemento tipico della causa dello stesso;
subordinazione a tempo stesso quale situazione personale del lavoratore
e dunque ratio dell’intervento protettivo del diritto del lavoro®?® ches &
andato consolidando e rafforzando in coincidenza con |’intensa fase di
espansione economica che (pur non beneficiando in egual modo tutte le
categorie economiche e sociali) caratterizzo in modo particolare gli anni
'60; sviluppo della normativa che sembrava d'dtra parte destinato a
produrre un costante e progressivo processo di miglioramento delle
condizioni di vita e di lavoro della maggioranza della popolazione,
nonché un altrettanto salutare processo di progressiva democratizzazione
dei rapporti di lavoro.

Questo modello di regolazione del lavoro nelle societa industriali
e invece inesorabilmente entrato in crisi nel corso degli anni 80 e’ 90, in
coincidenza con una fase di profonda recessione economica e produttiva
di portata internazionale. E in tale contesto che, anche nell’ambito di un
processo di revisione storico-critica del fondamenti, del presupposti sui
quali s era andato costruendo il diritto del lavoro e della sua stessa
legittimazione come disciplina autonoma, si andranno sviluppando quelle
impostazioni volte a recupero della centralita del contratto quale
strumento di manifestazione privilegiato della liberta e della soggettivita
del lavoratore.

Nel Capitolo che segue s cerchera in particolare di mettere in
evidenza gli ambiti piu significativi di progressiva rivalutazione giuridica
del momento contrattuale e, alo stesso tempo, di ricostruire I’ evoluzione
subita dal dibattito sul punto.

323 Serive atal proposito MAGRINI' S, voce Lavoro (contratto individuale di) ..., op. cit.,
p. 388 “La persona del lavoratore, esclusa dalla struttura del contratto di lavoro
mediante la sintesi formale dello scambio ed il ripudio della prospettiva comunitaria,
emerge come punto di riferimento essenziale per la determinazione degli effetti legali
della fattispecie, che si inquadrano in una logica di protezione unilaterale certamente
anomala rispetto a diritto comune dei contratti. Esiste dunque una scissione tra ratio
dell’individuazione del tipo negoziale del contratto di lavoro come contratto di scambio,
ela ratio degli interventi legislativi di protezione del lavoratore che...non contraddice
la nozione moderna di contratto, secondo la quale la fonte privata e la fonte legale
convergono nella costruzione del regolamento contrattuale ispirandosi ciascuna a
proprie valutazioni”.
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|. — Trasformazioni socio-economiche ed emersione del dibattito
sulla flessibilita. Le linee generali.

. 1. —Crisi economica e obsolescenza del diritto del lavoro.

Nel contesto della grave crisi economica e sociae che colpi I'ltalia (e
non solo)3** tra la seconda meta degli anni 70 e gli anni ‘80 e della
necessita di porre rimedio alle conseguenze sociali piu laceranti da essa
prodotte, si apri un dibattito in seno alla comunita giuslavoristica nel

quale, pur con impostazioni diverse, s diffuse la consapevolezza della
necessita di provvedere ad un serio ripensamento dei paradigmi
scientifici sui quali si era fondato e costruito il diritto del lavoro®?. Inun
quadro di ati tass di inflazione, di recessione economica, di perdita di

competitivita delle imprese - solo in parte compensate da politiche di

svalutazione monetaria - e di tassi di disoccupazione in forte crescita, s
riteneva che il modello di diritto del lavoro consolidatosi nel corso degli
anni 60 avesse subito una sorta di obsolescenza precoce; obsolescenza
(della strumentazione giuridica, dei contenuti e delle stesse categorie
concettuali) pericolosa nella misura in cui non solo veniva percepita
come un ostacolo all’elaborazione di efficaci risposte alle nuove sfide
lanciate dalla modernita, ma anche e soprattutto perché ritenuta
all’ origine di diseconomie e distorsioni oramai intollerabili.

Queste s sarebbero prodotte certamente quale conseguenza della
formazione del diritto del lavoro per “stratificazione aluvionale’ di
materiali giuridici divers e non coordinati gli uni con gli atri, che aveva
dato luogo a contraddizioni ed antinomie interne al sistema ora esaltate
dalla difficile congiuntura economica®®. Ma, al’origine di quella che
sembrava destinata a trasformarsi in una vera e propria crisi sistemica e
di legittimazione del diritto del lavoro®?’, si riteneva vi fosse il fatto che,
nel definire e specidmente nel regolare il tipo legae di lavoro
subordinato, il Legislatore aveva preso a riferimento un (proto)tipo di

324 In Spagna, come & noto, la crisi economica coincise con il periodo della transizione
politica dal franchismo alla democrazia. La necessita di un ammodernamento del
sistemadi diritto del lavoro come conseguenzadellacrisi economica della seconda meta
degli anni ' 70 - che colpi duramente anche questo Paese — si intreccio dungue con la
necessaria opera di depurazione del sistema giuslavoristico dalle incrostazioni del
regime franchista—infra, nel testo-.

325 Indicativo, in tal senso, AA.VV., Prospettive del diritto del lavoro per gli anni ' 80,
Atti del VII Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro, Bari, 23-25 aprile 1982,
Giuffre, Milano, 1983.

326 GUGNI G, Il diritto del lavoro degli anni '80, DLRI, 1982, pp. 373 e ss.

327 sul punto, per il diritto francese degli anni '80, JEAMMAUD A., El derecho del
trabajo en 1988: un cambio de orientacion mas que una crisis, TL., 1989, n. 14, pp. 28
e ss. Per il diritto spagnolo, in una panoramica generale, DE SOTO RIOJA S,, El derecho
del trabajo: entre la unidad y la fragmentacion, TL, 2001, n. 60, pp. 33 e ss. Parladdla
necessita di una “renovacion tedrica’, MARTIN VALVERDE A., Lectura y relectura de la
«Introduccion al Derecho del Trabajo» del profesor Alonso Olea, REDT, 1996, n. 77,
p. 410.
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lavoratore e di lavoro — quello massa della grande impresa industriale — e
di organizzazione produttiva — quella di tipo fordista-taylorista — la cui
prevalenza e tipicita sociale erano andate rapidamente scemando a
seguito delle profonde trasformazioni economiche e produttive generate
dallacrisi prima e dalla rivoluzione tecnol ogica poi®Z.

Seppur con una certa dose di “gioco d anticipo™?°, era pur vero

che, se il fenomeno della terziarizzazione dell’ economia stava revocando
in dubbio la centralita del settore industriale nel sistema economico, le
necessita di (riduzione dei costi e di) diversificazione delle forme di
organizzazione della produzione e di utilizzazione del fattore lavoro da
parte delle imprese dettate da una concorrenza che s estendeva a livello
planetario, stavano comportando anche una sostanziale scomposizione
del centri di potere al’interno ed all’esterno dell’impresa, adesso
interessata da vasti process di decentramento, delocalizzazione ed
esternalizzazione e strutturata in una rete di articolazioni nazionali ed
internazionali spesso ricomposte nelle forme flessibili della impresa rete
o dell'impresa di gruppo (o gruppi di imprese)*°. D'dtra parte,

328 GAETA L., Normale ed “altro” nel diritto del lavoro. Primi appunti, in Diritto del
lavoro. | nuovi problemi. L’'omaggio dell’accademia a Mattia Persiani, |, Cedam,
Padova, 2005, pp. 155 ess. In redta, appaiono decisive le considerazioni espresse da
piu parti della dottrina che dubitano che, nel delineare I'art. 2094 c.c., il Legislatore del
'42 avesse in mente il paradigma fordista della produzione. Semmai si sarebbe trattato
di un paradigma sulla base del quale si & andata costruendo la legislazione speciale ed,
in particolare, lo Statuto dei Lavoratori. In tal senso, MARIUCCI L., Subordinazione ed
itinerari della dottrina, in PEDRAZZOLI M. (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni, |l
Mulino, Bologna, 1989, pp. 70-71; D’ ANTONA M., Diritto del lavoro di fine secolo: una
crisi di identita?, in CARUSO B., SCIARRA S. (a cura di), Massimo D’ Antona. Opere, |,
Giuffre, Milano, 2000, pp. 225 e ss.; CASAS BAAMONDE M. E., Las nuevas formas de
empleo en el derecho del trabajo espafiol: evolucion y tendencia, in AA.VV.,
Transformaciones del derecho del trabajo: nuevas formas de empleo y concertacion
social, Publicacions Universitat de Barcelona, Barcelona, 1991, pp. 41 e ss. Per
un’analisi generale delle trasformazioni subite dalla struttura economica e dal prototipo
di lavoratore preso a modello dalla legislazione lavoristica, recentemente, SELMA
PENALVA A, Los Limites del contrato de trabajo en la jurisprudencia espafiola, Tirant
Lo Blanch, Vaencia, 2007, spec. pp. 25-52. Tos P., Le nuove tendenze del diritto del
lavoro nel terziario, QDLRI, 1998, pp. 33 e ss.

329 gylle caratteristiche del fordismo italiano, WOLLEB E., De la institucionalizacion
tardia a la desvirtualizacion: Italia, in BOYER R. (Dir.), La flexibilidad del trabajo en
Europa, MTSS, Madrid, 1986, pp. 185 e ss. Per la Spagna, TOHARIA L., Un fordismo
inacabado, entre la transicién politica y la crisis econémica: Espafia, ivi, pp. 161 e ss.;
ALONSO BENITO, L. E., El trabajo y su futuro en Espafia a la luz del Estatuto de los
Trabajadores, in RUESGA BENITO S. M., VALDES DAL-RE F., ZUFIAUR NARVAIZA J. M.
(coord.), Trasformaciones laborales en Espafia. A XXV a afios de la promulgacion del
Estatuto de los Trabajadores, MTAS, Madrid, 2005, pp. 53 e ss.

30 ALcALA DiAZ M. A., Aspectos econdmico e instrumentos juridico-mercantiles de
descentralizacion empresarial (outsorcing), RDS, 2003, n. 23, p. 61. Sulle implicazioni
lavoristiche della concentrazione del capitale, BAYLOS A., COLLADO L., Grupos de
empresas y derecho del trabajo, Trotta, Madrid, 1994. Sui riflessi sul diritto del lavoro
delle trasformazioni della figura del datore di lavoro, TULLINI P, Identita e
scomposizione della figura del datore di lavoro (una riflessione sulla struttura del
rapporto di lavoro), ADL, 2005, pp. 85 e ss.; FERNANDEZ LOPEZ M. F., El empresario
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decentramento produttivo e frammentazione del centri decisionai e di
potere al’interno delle imprese costituivano fattori che spingevano verso
una materiale diversificazione sia delle forme in cui le prestazioni
lavorative venivano rese a favore dell’impresa, sia del contenuti delle
9:8588331.

La pluriformita delle modalita e dei contenuti del lavoro post-
industriale sembrava cozzare, quindi, con una disciplina lavoristica
incentrata su un unico modello legale per I'acquisizione del fattore
lavoro, quello del contratto di lavoro subordinato a tempo pieno e
indeterminato, assistito da forti garanzie di stabilita. La “rigidita’ di tale
modello, nel senso dell’ uniformita di disciplina che ne derivava, attuata
guas esclusivamente attraverso I'imposizione di norme (tanto legali,
guanto collettive) inderogabili e, dunque, attraverso tecniche regolative
fortemente incentrate sul contenimento degli spazi di espressione
dell’autonomia privata (individuale), perseguita fino a quel momento in
guanto ritenuta espressione privilegiata dell’ideale costituzionale
dell’ uguaglianza (sostanziale), si presentava ora come fattore deformante
nella misura in cui non solo finiva per disconoscere la complessita
sottostante del sistema sociale ed economico, ma anche perche si riteneva
che contribuisse ad acuire le conseguenze negative sui livelli
occupazionali. Il diritto del lavoro uniformizzante ed (iper)garantista,
veniva cioé “colpevolizzato” di aver contribuito, direttamente o
indirettamente, ala creazione di quelle condizioni economiche e sociali
che avevano favorito la crisi economica (e dunque la disoccupazione)®*2.

All'ipertrofia ed alla rigidita di un diritto eccessivamente
disattento alle reali necessita di un mercato e di un’economiain profonda
trasformazione veniva attribuita anche la responsabilita del fenomeno
della c.d. “fuga da diritto del lavoro”, ovvero di quel progressivo e lento
processo di espansione del ricorso — non sempre legittimo — delle imprese
aforme contrattuali di acquisizione del lavoro alternative a quella propria

como parte del contrato de trabajo: una aproximacion preliminar, in FERNANDEZ
LOPEZ M. F., (coord.) Empresario, contrato de trabajo y cooperacion entre empresas
Trotta, Madrid, 2003, pp. 21 e ss.; VARDARO G., Prima e dopo la persona giuridica:
sindacati, imprese di gruppo e relazioni indusriali, DLRI, 1988, pp. 203 e ss;
MAzzOTTA O., Divide et impera: diritto del lavoro e gruppi di imprese, LD, 1988, pp.
359 e ss.; ICHINO P, I diritto del lavoro ed i confini dell’impresa, DLRI, 1999, pp. 203
ess.

331 FERRARO G., Prospettive di riforma del Libro V del Codice Civile, DLRI, 1982, pp. 1
e ss.; MONTUSCHI L., Il contratto di lavoro fra pregiudizio e orgoglio giuslavoristico,
LD, 1993, pp. 21 e ss.; PESS R., Tecniche normative e lavoro “ atipico”, LD, 2006, n.
12, pp. 7 ess.

332 MARAZZA M., La crisi dell’egualitarismo sessantottino nella societa del lavoro
“borghese” : la subordinazione attenuata dell’ epoca postindustriale, ADL, 2007, p.
932, il quale addirittura sembra imputare ala tendenza all’egualitarismo ed al
pansidacalismo di matrice sessantottina la responsabilita della crisi economica degli
anni ' 80.
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del lavoro subordinato®*. Si fariferimento, in primo luogo, al’ utilizzo di

modelli contrattuali di matrice civilistica e commerciale restazioni di
lavoro in regime di parasubordinazione, contratto d opera, contratti di
appato e subappalto, di fornitura e subfornitura, etc.), quando non
direttamente del lavoro nero®“. L’ampio fenomeno del decentramento
produttivo e della conseguente specializzazione imprenditoriale veniva (e
viene), infatti, in gran parte ottenuto attraverso il ricorso delle imprese a
forme di acquisizione della forza lavoro aternative ala diretta
assunzione di lavoratori subordinati da incorporare all’organico
aziendale, nonché attraverso una sostanziale riscoperta delle potenziaita
del lavoro (genuinamente ovvero fittiziamente) autonomo>*°. In dltri

333 |n realtd, per fuga dal diritto del lavoro si intende piti in generale quel processo di
matrice legislativa, giurisprudenziale o derivante dall’esercizio dell’ autonomia privata
(tanto individuale, quanto collettiva) tendente a escludere dal campo di applicazione del
diritto del lavoro determinate figure e rapporti di lavoro. Latesi dellafugadal diritto del
lavoro é stata sostenuta trai primi da ICHINO P., Subordinazione e autonomia nel diritto
del lavoro, Giuffre, Milano, 1989, pp. 231 e ss. Si veda anche, RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER M., La huida del derecho del trabajo, RL, 1992, pp. 85 e ss.; DELOS
REYES MARTINEZ BARROSO M., Los difusos contornos del trabajador dependiente,
Doc. Lab., 2001, n. 66, pp. 49 e ss.; BOLOGNA S, REYNERI E, E’ in atto una fuga dal
lavoro subordinato?, LD, 2007, pp. 557 e ss. Sui limiti costituzionali di tale operazione,
quando portata avanti dallo stesso Legislatore, D’ANTONA M., Limiti costituzionali alla
disponibilita del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, ADL, 1995, n. 1, pp. 63 ss., ora
in CARUSO B. SCIARRA S, (acuradi), Massimo D’ Antona. Opere, Il1, Giuffre, Milano,
2000, pp. 189 e ss, scritto nel quale I'A. commenta la famosa sentenza della Corte
Costituzionale 23-31 marzo 1994, n. 115. Per il sistema spagnolo, analogamente,
BAYLOS A., La “huida del derecho del trabajo: tendencias y limites de la
deslaboralizacion, in ALARCON CARACUEL M. R. (coord.), El trabajo ante el cambio de
siglo, un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 35 e ss.

334 Scrive CONDE MARTIN DE HIJAS V., Autonomia individual: alternativa al desarrollo,
RL, 1991, n. 20-21, p. 92: “El fendmeno de la economia sumergida constituye sin duda
un elemento de contraste para ponderar la adecuacion social de un ordenamiento
juridico que en parte la provoca’. Sulle interrelazioni tra tendenza espansiva del diritto
del lavoro anche oltre i confini della subordinazione tecnico-giuridica e espansione del
mercato del lavoro clandestino, RODRIGUEZ-PINERO M., Economia sumergida y empleo
irregular, RL, 1985, I, p, 43. Sulla complessita del fenomeno del lavoro sommerso e sull
ruolo del diritto del lavoro, PERONE G., Economia informale, lavoro sommerso e diritto
del lavoro, RDSS, 2003, pp. 1 e ss.

35 A partire da questo momento, quest'ultimo incomincia insomma a ricevere
un’ attenzione crescente sia da parte delle imprese, che lo percepiscono come utile
strumento di decentramento produttivo e organizzativo e di sostanziale contenimento
del costo del lavoro, sia da parte delle politiche pubbliche che lo promuovono (o quanto
meno non lo disincentivano) nella misura in cui lo ritengono valida aternativa alla
distruzione di posti di lavoro che si sta verificando sul lato della subordinazione. Sul
punto si rinvia a, MARTIN VALVERDE A., El discreto retorno del arrendamiento de
servicios en Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los
catedraticos de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, MTSS, 1994, pp.
211 e ss. ROMAGNOLI U., Arriva un bastimento carico di «A», in D’ANTONA M. (acura
di), Politiche di flessibilita e mutamenti del diritto del lavoro. Italia e Spagna, ES,
Napoli, 1992, pp. 30 e ss. Anche il Legislatore sembra esserne consapevole nel
momento in cui provvede ala predisposizione di una serie di provvedimenti volti ad
incentivare “I’autoimprenditorialitd” ovvero la costituzone e lo sviluppo di
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termini, I’inidoneita del sistema di diritto del lavoro ad offrire soluzioni
conformi ala nuove necessita di un mercato sempre piu aperto e
competitivo avrebbe spinto le imprese (ma anche i lavoratori) a ricorrere
a strumenti di regolazione alternativi e sostanzialmente affidati al libero
accordo delle parti contrattuali.

I.1. 1. - Rigidita versusflessibilita.

Nonostante le denunce di una certa parzialita di tale diagnosi della crisi
del diritto del lavoro - intesa quasi esclusvamente quale cris
dell’uniformita da imposta®®® -, & indubbio che s trattava di una

organizzazioni cooperative di lavoratori. Si vedano, a titolo meramente esemplificativo,
le leggi 27 febbraio 1985, n. 49 - Provvedimenti per il credito alla cooperazione e
misure urgenti a salvaguardia dei livelli di occupazione - e 28 febbraio 1986, n. 44 -
Concernente misure straordinarie per la promozione e lo sviluppo della
imprenditoriaita giovanile nel Mezzogiorno-). Sul punto SANTONI F., Modelli
associativi e trasferimenti di aziende alle cooperative nella legislazione di sostegno
all’ occupazione, RIDL, 1987, |, pp. 489 e ss. Per il sistema francese, GARCIA RUBIO M.
A., Presuncion de no laboralidad y promociéon del trabajo independiente: la
experiencia francesa, RL, 1995, n. 18, pp. 1 e ss. Che s tratti di una tendenza, quella
al’incremento dell’ utilizzo del lavoro autonomo, che, per un verso caratterizza il
panorama mondiale e, per I'altro & tipica degli ultimi decenni, € evidenziato dai
numerosi studi elaborati sia a livello nazionale, sia a livello comunitario. Tra questi
ultimi si veda il Report, Economically dependent work/parasubordination: legal, social
and economic aspects, Ottobre 2002, disponibile sul sito
internet:www.ec.europa.eu/employment_social/labour_law/docs/parasubordination_rep

ort_it.pdf.

336 | ' uniformita attribuita al diritto del lavoro & stata fin da sempre piti tendenziale che
reale. Anche prima dell’ esplodere della legislazione della flessibilita — su cui infra nel
testo —, infatti, il diritto del lavoro s era evoluto attraverso un processo costante di

elaborazione di discipline differenziate in ragione delle diverse caratteristiche del
contesto sul quale era destinato ad intervenire. MONEREO PEREZ J. L., Algunas
reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del trabajo, Civitas,
Madrid, 1996, pp. 64 e ss. Oltre all’ elaborazione di normative specifiche per tutta una
serie di rapporti di lavoro variamente connotati da alcun elemento di specidita (per il
sistema spagnolo si tratta dei rapporti regolati all’art. 2 ET; per il sistema italiano, si

pensi aladisciplinain materia di lavoro a domicilio - 1. 18 dicembre 1973, n. 877 -, di
lavoro sportivo - |. 23 marzo 1981, n. 91-, di lavoro dle dipendenze delle P.A., del
lavoro nelle piccole/grandi imprese, lavoro dirigenziale, etc.), la drammaticita
dell’ alternativa tra subordinazione ed autonomia era gia stata stemperata, almeno in
Italia, dall’ introduzione — art. 409, n. 3 c.p.c. come riformato dallal. 11 agosto 1973, n.
533 - della categoria (dottrinale) della parasubordinazione. In particolare, Iistituto della
parasubordinazione & stato utilizzato fin da sempre come via di fuga — insieme ed in
alternativa al lavoro nero — ale rigidita ed alle tutele proprie del lavoro subordinato.
L'“invenzione’ della categoria della parasubordinazione pud essere dunque letta nella
duplice prospettiva, fisiologica, di assicurare forme di tutela modellate sul lavoro
subordinato a lavoratori, che pur prestando la propria attivita in regime di autonomia,
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percezione assolutamente dominante nel mondo imprenditoriale ed in
vasti settori della comunita scientifica. In tale contesto ed a di la dei
singoli interventi, per lo piu settoriali ed occasionali, cui s dette luogo
soprattutto in materia di contenimento del costo del lavoro e di sostegno
ala riconversione, ristrutturazione, riorganizzazione industriale (CIG,
fiscalizzazione degli oneri sociali, incentivi al’occupazione giovanile,
strutture per la mobilita della manodopera, etc.)®*’, I'aspirazione era
insomma quella di mettere mano ad wuna profonda opera di
razionalizzazione - nelle forme, nelle tecniche, nei contenuti di
regolazione - dei rapporti di lavoro, a fine precipuo di pervenire ad un
piu funzionale e coerente contemperamento tra esigenze di socidita e di
protezione dei lavoratori e necessita di maggiore efficienza complessiva
del sistema giuridico e socio-economico®*®. La complessivizzazione del
panorama economico e produttivo (ma anche sociale e culturae),
I’emersione di nuovi problemi ovvero la necessita di adattare le strutture
giuridiche e normative esistenti a mutato contesto economico e
produttivo, reclamavano dunque la pronta elaborazione di risposte
efficaci e differenziate; risposte sostanzialmente improntate

hanno bisogno di un certo grado di protezione eteronoma in ragione essenzialmente
dell’elevato grado di dipendenza tecnico-funzionale (ed economica) della propria
prestazione dal contesto organizzativo nel quale si inseriscono funzionalmente. Ovvero,
puo essere interpretata come uno degli strumenti utilizzati per circoscrivere il campo di
applicazione del diritto del lavoro e, dunque, sottrarre alle tutele lavoristiche gruppi

determinati di prestatori di lavoro pur strutturalmente ad esse riconducibili. Sul punto,

SANTORO PASSARELLI F., Il lavoro parasubordinato, F.Angeli, Milano, 1979; Ruiz
CASTILLO M. M., Delimitacién subjetiva del derecho del trabajo. Un interrogante
especifico: el trabajo “ parasubordinado”, RL, 1991, n. 20-21 (monogréafico), pp. 135 e
ss.; CRUZ VILLALON J., Descentralizacién productiva y sistema de relaciones laborales,
RTSS, 1994, n. 13. ICHINO P., L’anima laburista della legge Biagi. Subordinazione e
“dipendenza’ nella definizione della fttispecie di riferimento del diritto del lavoro,
Relazione presentata al Convegno “Nuovi lavori e tutele” Centro Nazionale di Studi

“Domenico Napoletano”, Napoli, 28-29 gennaio 2005. Piu in generae, sull’elevato
grado di frammentazione che ha caratterizzato fin da sempre la legislazione in materia
di lavoro, GAETA L., Intema di frammentazione della subordinazione: a proposito di un
paio di sfasature e di un viaggio nel passato, in D’ANTONA M. (acuradi), Politiche di
flessibilita e mutamenti del diritto del lavoro. Italia e Spagna, ESI, Napoli, 1992, spec.
pp. 126 e ss.; ID., Lavoro a distanza e subordinazione, ESI, Napoli, 1993, il quale
attribuisce alle aspirazioni totalizzanti di completezza del sistema la “colpa’ di una
unitarieta di fatto inesistente. Analogamente, RUSCIANO M., Universalita v. specialita
degli statuti giuridici del lavoro dipendente, LD, 1992, pp. 417 e ss. Con ci0 non si
intende negare la nuova dimensione qualitativa della frammentazione sociale e giuridica
della forme de lavoro, bensi piu semplicemente mettere sull’avviso contro
semplificazioni pericolose.

337 g rinvia sul punto a DE LUCA TAMAJO R, VENTURA L., Il diritto del lavoro
nell’emergenza, (la legislazione degli anni 1977-1978), Jovene, Napoli, 1079; AA.VV.,
Il diritto del lavoro dopo I’ «xemer genza», Giuffre, Milano, 1988.

338 gi veda, in particolare, a tal proposito, la relazione di Gino Giugni a Congresso
Nazionale di Diritto del Lavoro citato, pubblicata anche nella rivista DLRI, 1982, pp.
373 ess.



Capitolo secondo: il dibattito sul ruolo ... 114

all’introduzione di forme e di strumenti di regolazione del lavoro piu
eladtici e flessibili.

Senza entrare nel merito del dibattito sull’origine della crisi
economica®® - obiettivo che esula chiaramente dalle possibilita e dalle
finalita di questo lavoro — cio che qui s intende sottolineare € che il
generale consenso sociale circa |’ eccessivarigidita/uniformita del sistema
di diritto del lavoro (determinata anche e soprattutto in conseguenza dello
sviluppo di un complesso — disorganico — di norme modellate a
riferimento di un modello di economia e di lavoro in via di generale e
definitivo superamento), portd ad individuare nella “flessibilita’ la
principale via di soluzione ai problemi sociali e giuridici generati o piu
probabilmente acuiti dalla difficile situazione economica®®. Intesa in
termini fatalmente restrittivi come contrazione del sistema delle garanzie
derivanti dal diritto del lavoro, la flessibilita diventa insomma, a partire
da questo momento, una sorta di “formula magica’*** attraverso la quae
pervenire ad una regolazione giuridica del lavoro piu moderna, razionae

ed efficiente.

Nel momento stesso in cui S consolida questa acquisizione, si
finisce tuttavia ed inevitabilmente per operare una sorta di inversione
logica del discorso. La flessibilita viene vieppiu percepita non solo e non
tanto quale “male necessario”3*?, funzionale allarisoluzione dei problemi
derivanti dalla cris di legittimazione del diritto del lavoro; sorta di
contropartita indispensabile ad invertire gli effetti sociali ed economici
negativi derivanti dalla cris economica e, dunque, evoluzione necessaria
a recupero dell’ efficienza del sistema. La colpevolizzazione del diritto
del lavoro finisce per presentare il contenimento dell’ effetto espansivo
delle garanzie sul piano individuale (ma anche su quello collettivo) non
solo e non tanto quale condizione d necessita, quanto piuttosto quale
condizione di giustizia®*3. La prospettiva viene dunque in un certo senso
rovesciata e S incomincia a presentare la contrazione delle tutele

339 per un’interessante interpretazione delle cause della crisi economica mondiale si
veda, ANISI D., Creadores de escasez. Del bienestar al miedo, Alianza Editorial,
Madrid, 1995, pp. 67 e ss.

340 DEL REY GUANTER S, Desregulacion, juridificacion y flexibilidad en el Derecho del
Trabajo, RL, 1989, n. 10, pp. 7 e ss.

341 RODRIGUEZ-PINERO M., Flexibilidad: ¢Un debate interesante o un debate
interesado?, RL, 1987, n. 3, pp. 1 ess.

342 CARUSO B., La flessibilita eil diritto del lavoro italiano, in Studi in onore di Giorgio
Ghezzi, Cedam, Padova, 2005, I, p. 509.

343 In tal senso, GONZALEZ ORTEGA S, La dificil coyuntura del Derecho del Trabajo,
RL, 1987, n. 8, pp. 22 e ss. “Ladisminucién del garantismo pasa asi de laconcesion ala
exigencia, delo posible aloinsoslayabley (...) delo transitorio alo permanente”.
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lavoristiche non solo come una necessita imprenditoriale, ma anche come
un’ aspir azione del mondo del lavoro®**,

Si avramodo di approfondire la riflessione sul punto durante tutto
il corso di questo Capitolo. Per il momento s € inteso unicamente
anticipare come, inizialmente giustificata come “dolorosa necessita”
imposta dalla congiuntura economica, la contrazione delle tutele del
lavoro ha avuto bisogno in seguito di trovare una propria autosufficiente
legittimazione.

I. 2. — Alcune questioni maggior mente all’ attenzione.

I. 2. 1. — Subordinazione/autonomia ed imputazione selettiva delle
tutele.

Tralasciando per il momento quest’ultimo aspetto, € indubbio che la
flessibilita costitui, almeno al’inizio, risposta alle esigenze emergenti
unicamente sul fronte imprenditoriale. 1l problema posto a diritto del
lavoro ed avvertito come principale era, infatti e come gia accennato,
quello di offrire risposte (giuridiche) ala diversificazione dei modelli
organizzativi e produttivi imposta dai nuovi paradigmi della produzione
flessbile; diversificazione che, nella misura in cui comportava una

344 Appaiono significative di questo nuovo orientamento le parole di PERSIANI M.,
Conflitto industriale e conflitto generazionale (cinquant’anni di giurisprudenza
costituzionale),  ADL, 2006  (disponibile  anche  sul sito  internet:
www.cortecostituzionale.it) “I diritti, sociali e di liberta, hanno un costo e questo costo
qualcuno lo deve sostenere. Molti nonni non vogliono rinunciare ai livelli di pensione
acquisiti, che spesso vanno ben al di la dei «mezzi adeguati di alle esigenze di vita»
garantiti dal secondo commadell’art. 38 Cost. Allo stesso modo, i padri combattono per
difendere la tutela reale del posto di lavoro. Sennonché, il mantenimento di queste
conquiste, o concessioni che siano, non & piu giustificato perché grava, senza ritorni, sul
debito pubblico. Grava, quindi, sulle generazioni piu giovani ma rischia di
compromettere il futuro di tutti perché indebolisce il sistema produttivo proprio nel

momento in cui, globalizzato il mercato, quel sistema & chiamato a fronteggiare la
concorrenza, dura ed inevitabile, dei paesi in viadi sviluppo”. Si avra modo di tornare
in seguito su questo tipo di considerazioni. Non si puo fare a meno di notare fin d'ora
come risulti quantomeno preoccupante il tentativo di accentuare, alimentandola, la
conflittualita all’interno del sistema, contrapponendo insiders e outsiders, lavoratori in
pensione e giovani che si inseriscono nel mercato del lavoro, protezione sociale ed
esigenze del sistema economico, sistema occidentale e “paesi in via di sviluppo”. Sul

punto anche MARAZZA M., La crisi dell’ egualitarismo sessantottino ..., op. cit., pp. 933
e ss,; ICHINO P, Il diritto del lavoro e il valore dell’uguaglianza, in Sudi in onore di
Giorgio Ghezzi, Cedam, Padova, 2005, I1, pp. 911 e ss.; MORENO DE TORO C., Contrato
de trabajo y autonomia de la voluntad, RL, 1996, n. 12, pp. 20 e ss. Scrive a proposito
della “moda dilagante di colpevolizzare il diritto del lavoro italiano”, ROMAGNOLI U.,
L'amarcord del diritto del lavoro, Pol. Dir., 1982, n. 3, . 405, “viene il sospetto che la
perentorieta della denuncia di cui il diritto del lavoro & diventato oggetto valga
soprattutto anascondereil carattere strumentale afini extra-scientifici ”.
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conseguente differenziazione delle forme e dei contenuti delle prestazioni
lavorative, doveva tradursi in una declinazione altrettanto flessibile e
plurale della subordinazione e, soprattutto, dell’ apparato di tutele ad
collegate®®.  Conseguentemerte,  I'indludibile  operazione  di
revisione/aggiornamento della disciplina lavoristica, funzionale non solo
al recupero di una raziondita interna della materia, ma anche e
soprattutto ad una sua rilegittimazione, doveva essere condotta
contemporaneamente nel senso di una piu equa e razionde
individuazione del proprio campo applicativo e nel senso di una piu equa
e razionale modulazione/redistribuzione delle tutele.

Non stupisce dunque che a centro della critica (giuridica) si
ponesse in primo luogo la subordinazione di barassiana memoria, nella
sua duplice valenza di discrimen tra lavoro autonomo e lavoro
subordinato e di criterio di imputazione selettiva delle tutele®*. Ed
infatti, se da un lato lo sviluppo di tecniche piu “collaborative” di
gestione dei rapporti di lavoro dentro e fuori dell’impresa e |I’emersione
di nuove professiondlita (i c.d. knowledge works) come conseguenza
dell’introduzione delle nuove tecnologie dell’informazione e della
comunicazione tendevano a sfumare i contorni della subordinazione,
revocando in dubbio la persistente vitaita di una nozione rigidamente
incentrata su una concezione monolitica di eterodirezione®’, il
contemporaneo sviluppo di ampie aree di lavoro dipendente, pur
formalmente autonomo epperod sprovvisto di qualsiasi tipo di tutela,
rendeva manifesta I’irrazionalita di un sistema costruito sull’ automatica
applicazione dell’intero apparato di tutele come conseguenza della
qualificazione del rapporto come subordinato. A fronte di situazioni di

debolezza (economica e contrattuale) disconosciute, ovvero di forza

3%% Tragli dltri, DE LUCA TAMAJO R, Il lavoro ei lavori, LD, 1989, pp. 417 e ss. Perun
riepilogo del dibattito anche nella prospettiva spagnola, MONTOYA MELGAR A., Sobre
el trabajo dependiente como categoria delimitadora del derecho del trabajo, e CRUz
VILLALON J., El proceso evolutivo de delimitacién del trabajo subordinado, entrambi in
CRUZ VILLALON J. (coord.), Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la
delimitacion de las fronteras del derecho del trabajo. Estudios en homenaje al Profesor
José Cabrera Bazan, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 57 e ss. e pp. 169 e ss.

346 Gja per altro sottoposta a revisione storico-critica da SPAGNUOLO VIGORITA L,
Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico-critici, Morano, Napoli, 1967 e
PEDRAZZOLI M., Democrazia industriale e subordinazione, Giuffré, Milano, 1985. Si
veda anche sul punto, RODRIGUEZ-PINERO M., Contratacion temporal y nuevas formas
de empleo, RL, 1989, I, pp. 52 e ss. Si veda sul punto, GHERA E., La subordinazione fra
tradizione e nuove proposte, DLRI, 1988, pp. 621 e ss.

347 PERULLI A, Il diritto del lavoro tra crisi della suordinazione e rinascita del lavoro
autonomo, LD, 1997, pp. 173 e ss.; ID, Postfordismo, forma dello stato e Diritto del
Lavoro: spunti di riflessione, LD, 1998, p. 253. VOzA R., Crisi della subordinazione,
lavori atipici e prospettive di regolazione, in GAROFALO D., Riccl M. (a cura di),
Percorsi di diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006, pp. 499 e ss.; MONEREO PEREZ J. L.,
Subordinacién y trabajo auténomo, RL, 2004, n. 4, pp. 11 ess.
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ingiustamente tutelate®*®, s insinuava il dubbio di un “tradimento” dello

spirito e delle finalita originarie del diritto del lavoro.

Il problema dunque era (ed €) complesso. In una prospettiva
interna a campo tradizionale di applicazione del diritto del lavoro, s
dibatteva la necessita di una differenziazione/modulazione delle tutele in
ragione della diversa incidenza ed intensita del vincolo di
subordinazione. In una prospettiva esterna, che travalica i confini della
subordinazione in senso Stretto, interessava invece le cosiddette c.d.
“zone grigi€’, intendendo per tali non tanto quelle occupate da lavori che,
pur formalmente autonomi, nascondano in realta uno stato di effettiva
subordinazione (c.d. “fals autonomi”), ma anche e soprattutto quelle che,
in ragione della contemporanea presenza di elementi riconducibili a
lavoro autonomo ed a quello subordinato, sono difficilmente inquadrabili

nella logica binaria subordinazione/autonomia*°.

348 MENGONI L., Il contratto individuale di lavoro, DLRI, 2000, pp. 182 e ss.; PROIA G,
Flessibilita e tutela «nel» contratto di lavoro subordinato, DLRI, 2002, pp. 411 e ss.
Magia, GUGNI G, Il diritto del lavoro ..., op. cit., pp. 373 e ss.; SPAGNUOLO VIGORITA
L., Subordinazionee ..., op. cit.

349 pily in particolare, in tutta Europa si registra un crescente interesse per la diffusione
del lavoro autonomo di nuova generazione, quello cioé legato a process di
decentramento produttivo e outsorcing che interessano il mondo imprenditoriale. Per
quanto riguardal’Italia, il primo tentativo di dare compiuta e organica regolamentazione
al fenomeno del lavoro parasubordinato — le collaborazioni coordinate e continuative di
cui all’art. 409 c.p.c. — risale a 2003 quando @n il d. Igs. 10 settembre 2003, n. 276
(artt. 61 -69), che ne ha imposto la riconduzione “ad uno o pil progetti specifici o
programmi di lavoro o fasi di esso determinati dal committente e gestiti autonomamente
dal collaboratore” (art. 61, comma 1), ailmeno nel settore privato. A parte la grave
indeterminatezza nella definizione della nozione di “lavoro a progetto”, la cui scarsa
attitudine discretiva e qualificatoria genera non pochi problemi di inquadramento e
definizione della fattispecie, occorre segnalare che la disciplina applicabile si
caratterizza per una scarsa attitudine protettiva (le tutele predisposte, quando non gia
presenti nell’ ordinamento, risultano deboli ed inadeguate anche in considerazione del
riconoscimento della possibilita di una derogabilita individuale), anche in conseguenza
del fatto che non si prevede alcun limite alla reiterazione potenzialmente indefinita di
contratti di questo tipo. Oltre a cio, |'appiattimento della stessa ratio in chiave
meramente antifraudolenta sembra ignorare la complessita del fenomeno (che non pud
essere ricondotto unicamente al fenomeno dei falsi autonomi); sembra ignorare cioé
tutta la problematica connessa allo sfumare dei contorni tra autonomia e subordinazione
€, con esso, la prospettiva sempre piu diffusa nel mondo scientifico e non solo volta ad
un sostanziale superamento della rigida dicotomia tra autonomia e subordinazione
(invece pedissequamente riprodotta). Sul punto la bibliografia € piuttosto estesa. Si
rinvia, a titolo meramente esemplificativo, a@ BELLAVISTA A., La derogabilita assistita
nel d.gs. n. 276/2003, WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona’, n. 35/2004; DE LUCA
TAMAJO R, Dal lavoro parasubordinato al lavoro “a progetto”, WP C.S.D.L.E.
"Massimo D'Antona’, n. 25/2003; GARGIULO U., Il recesso nel lavoro a progetto tra
volonta delle parti e diritto dei contraenti, WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona’, n.
48/2004; MAGNANI M., SPATARO S, Il lavoro a progetto, WP C.S.D.L.E. "Massimo
D'Antona’, n. 27/2004, tutti disponibili sul sito internet: www.unict.it.; e ancora,
NOVELLA M., Note sulle tecniche limitative dell'autonomia individuale nella disciplina
del lavoro a progetto, LD, 2004, 1, pp. 117 e ss.; PROIA G., Lavoro a progetto e
modelli contrattuali di lavoro, ADL, 2003, n. 3, pp. 665 e ss.; SANTORO PASSARELLI G.,
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Se nella prima ipotes la gquestione era sostanzialmente quella di
pervenire ad un piu rigido ed effettivo controllo (in primo luogo,
giurisprudenziale) nell’uso da parte dei privati delle forme contrattuali,
onde sanzionare piu efficacemente I'uso fraudolento delle categorie
dell’ autonomia e rivedere (nel senso di aggiornare) i criteri normativi e
giurisprudenziali utilizzati per la qualificazione del rapporto di lavoro in
senso pill funzionale ad una corretta delimitazione delle stesse®*°: ndlla
seconda s poneva invece una questione di ridefinizione non solo

quantitativa, ma anche qualitativa della subordinazione®!. S trattava

Dal contratto d'opera al lavoro autonomo economicamente dipendente, attraverso il
lavoro a progetto, RIDL, 2004, 1, pp. 543 e ss. Sembra opportuno segnalare anche
I’emergere di problemi rilevanti nell’ utilizzo molto spesso fraudolento del lavoro a
progetto nei c.d. call center. Speciale polemica, in particolare ha suscitato |’ emanazione
di una circolare ministeriale (14 giugno 2006, n. 17), relativa all’ attivita ispettiva in
materia di lavoro a progetto nei call center. Con essa, da un lato si € inteso ricondurre il
lavoro a progetto ad una piu rigorosa definizione — anche facendo tesoro della rara
giurisprudenza in materia -, mentre dall’ altro, si & operata una discutibile e formalistica
distinzione tra attivita c.d. out bound - quelle cioe in uscitadal call center verso |’ utente
— per le quali sarebbe configurabileil ricorso al lavoro a progetto - e attivitain bound, in
cui la riconducibilita ad un progetto determinato sarebbe impossibilitata, secondo le
indicazioni del Ministero del lavoro, dal fatto che il contenuto concreto della
prestazione dipende in questo caso dal tipo di utenza e dalla imprevedibilita delle
esigenze da questa rappresentate, e dunque inevitabilmente variabile e non prefigurabile
dall’ operatore. Si veda sul punto, PERULLI A., Lavori atipici e parasubordinazione tra
diritto europeo e situazione italiana, RGL, 2006, n. 4, pp. 743 e ss.; MARAZZA M., Il
mercato del lavoro dopo il caso Atesia. Percorsi alternativi di rientro dalla precarieta,
ADL, 2007, n. 2.; VALLEBONA A., Lavoro a progetto: incostituzionalita e circolare di
pentimento, ADL, 2004, pp. 293 e ss. Conferma la natura non precettiva della
menzionata circolare ministeriale in ordine ala qualificazione del rapporto del
lavoratore, la sentenza del Trib. di Milano 18 gennaio 2007, DPL, 2007, p. 1265. Per
quanto riguarda la Spagna, € nota la recente emanazione della I. 11 luglio 2007, n. 20
“del Estatuto del Trabajo Autonédmo”’. Per un commento, RIVAS VALLEJO M. P,
Aspectos estructurales y primeras reflexiones sobre el Estatuto del trabajador
autonomo, REDT, 2007, n. 136, pp. 763 e ss.

350 syl punto, per il sistema spagnolo, diffusamente, SELMA PENALVA A., Los limites del
contrato de trabajo en la ..., op. cit., spec. pp. 98 e ss. e pp. 159 e ss. che indica quali
nuovi criteri indiziari per infierire I’elemento della subordinazione, quello del contenuto
dell’ attivita lavorativa (coincidenza pit 0 meno completa tra oggetto della prestazione
di lavoro e oggetto dell’ attivita diimpresa, precedente espletamento di attivitain regime
di subordinazione con la stessa impresa, esistenza di un potere di controllo sul risultato
della stessa, la disponibilita di un indirizzo di posta elettronica nell’ambito del server
dell’impresa, etc.).

31 E in questa prospettiva che sono andati moltiplicandosi ricostruzioni in chiave
storico-critica della formazione dell’ ordinamento giuslavoristico e, piu in particolare,
della categoria concettuale della subordinazione. E' questa la fase in cui si cercadi
dimostrare come la costruzione (dottrinale) di un concetto di subordinazione che, pur
chiaramente modellato sulla base di un prototipo sociale di lavoratore (I’ operaio delle
grandi concentrazioni industriali del Nord), & stato elaborato in chiave unitaria e
totalizzante (con la conseguenza di venir esteso atipi di lavoratori e di lavoro anche
profondamente diversi) ha contribuito a quelle sfasature che spingono adesso alla sua
stessarevisione (si vedano gli autori e le opere citate allanotan. 23 di questo Capitolo).
Sul punto anche la pungente ricostruzione di GAETA L., In tema di frammentazione
della subordinazione ..., op. cit., pp. 121 e ss. Per la Spagna, RODRIGUEZ-PINERO M.,
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Contratacion temporal y nuevas ..., op. cit., p. 52.; PEREZ DE LOS COBOSORIHUEL F., El
trabajo subordinado como tipo contractual, Doc. Lab., 1993, |, pp. 44 e ss. In Italia,
molteplici sono state nel tempo le proposte dottrinali e parlamentari volte ad una
revisione sistematica della disciplina Si tratta di proposte che osdllano tra la
sostanziale conferma della valenza qualificatoria della subordinazione ex art. 2094 c.c.
(GHERA E., Il nuovo diritto del lavoro. Subordinazione e lavoro flessibile, Giappichelli,
Torino 2006, pp. 194 e ss.) e/o dell’unitarieta del tipo lavoro subordinato (SANTORO
PASSARELLI G, Flessibilita e subordinazione: pluralita di fattispecie o di tutele?, in
Subordinazione ed autonomia: vecchi e nuovi modelli, 1998, Utet, Torino, p. 68;

NAPOLI M., Contratto e rapporto di lavoro oggi, in AA.VV., Le ragioni del diritto.
Scritti in onore di Luigi Mengoni, Giuffre, Milano,1995, II, spec. pp. 1098 e ss;

FERRARO G., Dal lavoro subordinato al lavoro autonomo, DLRI, 1998, pp. 485 e ss.) e
lanecessitadi un suo superamento come categoria unitaria (ICHINO P., Subordinazione e
autonomia ..., op. cit., ID, Lavoro subordinato definizione ed inquadramento, Giuffre,
Milano, 1992; .; ID., Il tempo della prestazione nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milano,
1984, I, cap. I, che propone di individuare tanti tipi legali quanti sono le singole
regolamentazioni dei rapporti di lavoro). Da quest’ultimo punto di vista, le proposte
variano tra la necessita di attribuire nuova centralita ed egemonia al lavoro
subordinato, nel senso di estenderne ulteriormente le tutele per previste alle zone
limitrofe [a tal proposito, il Progetto di legge dal titolo “Nuove norme per il
superamento del precariato e per la dignita del lavoro”, erede della proposta presentata
dalla CGIL relativa all’ estensione dei diritti dei lavoratori del marzo 2003, disponibile
sul sito internet: www.uniciz.it — pubblicato in RGL, 2006, |, pp. 962 e ora nuovamente
presentato in Parlamento — 29 gennaio 2007 -, unitamente alla relazione illustrativa di

Pier Giovanni Alleva - in D&L, 2007, n. 1, magia d.d.l. Smuraglia, “Norme a tutela del
lavoro atipico” ed altri, sui quali, VOzA R., Crisi della subordinazione, lavori atipici e
.., Op. cit., pp. 506 e ss.; —. In tale Progetto di legge si propone innanzitutto un

superamento della distinzione tipologica tra lavoro subordinato tout court e lavoro
parasubordinato, nel senso di un’assimilazione di quest’ultimo al primo (anche se si

ammette la possibilita di un’articolazione interna della tutele — art. 1 -) e, dunque, una
riformulazione dell’art. 2094 c.c. (art. 2). Si procede poi ad una nuova definizione
dell’ associazione in partecipazione che tenti di prevenire fenomeni elusivi (art. 4) e ad
una profonda revisione della disciplina del lavoro atermine (cosi come disciplinato dal
d. Igs. n. 368/2001 — art. 5 -) che recuperi, oltre la positivizzazione della preferenza
dell’ ordinamento per il contratto a tempo indeterminato e |’ espressa previsione di un
diritto di precedenza per le nuove assunzioni non a termine, la necessita di uno stretto
nesso di interdipendenza tra temporaneita dell’ occasione di lavoro e durata determinata
del vincolo contrattuale, anche attraverso un potenziamento dell’azione sul fronte
collettivo. Si prevede anche la trasformazione automatica in un rapporto a tempo
indeterminato nel caso in cui lo stesso lavoratore sia occupato presso lo stesso datore
per pit di 18 mesi negli ultimi cinque anni. Il progetto di legge si occupa infine di

procedere ad un sostanziale revisione degli istituti di outsorcing (somministrazione,
appalto e trasferimento di ramo d'azienda — artt. 6 e ss.)] e la necessita di procedere ad
una piu articolata modulazione delle tutele. Questa sembra la prospettiva che maggiori
consensi ha suscitato pur nella varieta delle formulazioni con cui € stata presentata. In
particolare, le proposte anche qui oscillano tra la creazione di un tertium genustra
subordinazione e autonomia: il c.d. “lavoro coordinato” al quale ricondurre tral’atro i
rapporti di parasubordinazione e le ipotesi di lavoro con subordinazione attenuata [(DE
LUCA TAMAJO R,, FLAMMIA R., PERSIANI M., La crisi della nozione di subordinazione
della sua idoneita selettiva del trattamenti garantistici. Prime proposte per un nuovo
approccio sistematico in una prospettiva di valorizzazione dd tertium genus: il lavoro
coordinato, Lav. Inf., 1996, pp. 75 e ss, ma anche, DE LUCA TAMAJO R., Per una
revisione delle categorie qualificatorie del diritto del lavoro: |I’emersione del «lavoro
coordinato», ADL, 1997, n. 5, pp. 41 e ss.; FLAMMIA R., Un nuovo tipo di lavoro: il
lavoro coordinato, MGL; 1997, pp. 161 e ss)], e |’elaborazione di una nozione di
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concretamente di definire giuridicamente tali categorie di lavoratori €/o
comunque di stabilire se e quanta tutela lavoristica accordare loro®2.

Come e evidente da quanto fin qui detto, € chiaro che la categoria
dogmatica della subordinazione €& stata investita da una grave crisi

lavoro senza aggettivi a cui attribuire il riconoscimento di un minimo comune di tutele
che si andrebbero specificando e potenziando con |’ entrare nell’ ambito tradizionale del
lavoro subordinato tout court [sul punto, PEDRAZZOLI M., Consensi e dissensi sui

recenti progetti di ridefinizione dei rapporti di lavoro, DLRI Quad., 1998, n. 21, pp. 9 e
ss.; ID., Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro autonomo, in
Studi in onore di Federico Mancini, Giuffré, Milano, 1998, I, pp. 397 e ss. magia ID.,
Democrazia industriale e ..., op. cit,, - in cui proponeva di considerare il lavoro

nell’impresa, ritenuto punto di riferimento del “normale” rapporto di lavoro, anch’ esso
come un sotto-tipo di una fattispecie pit ampia di lavoro subordinato che trascenda le
singole fattispecie “discrete” [sulla cui posizione, MENGONI L., La questione della
subordinazione in due trattazioni recenti, RIDL, 1986, I, pp. 5 e ss. € ASSANTI C,, La
subordinazione. riflessioni da tre libri e da una relazione recenti, in MENGHINI L.,
MISCIONE M., VALLEBONA A. (acuradi), Cecilia Assanti. Scritti di diritto del lavoro,

Giuffré, Milano, 2003, pp. 65 e ss. -, maanche, D'’ANTONA M., Limiti costituzionali alla
disponibilita ...., op. cit., pp. 209 e ss. che parla di una categoria pitl ampia connotata
dalla continuitd e dal coordinamento in cui includere lavoro subordinato e lavoro

autonomo; ALLEVA P., Flessibilita del lavoro e unita-articolazione del rapporto, LG,
1994, pp. 777 e ss]. In una prospettiva diversa, GAETA L., Lavoro a distanza e
subordinazione, ESI, Napoli, 1993 e la sua teoria della “subordinazione indifferente”.
Diametralmente opposta, nel senso dell’elaborazione di una fattispecie di
subordinazione “minima’, & invece la proposta di PESS R., Contributo allo studio della
fattispecie lavori subordinato, Giuffré, Milano, 1989. Per un panorama generale sulle
proposte concrete di ridefinizione dello statuto giuridico del lavoro anche, SIMITISS,, Il
diritto del lavoro ha ancora un futuro, DLRI, 1997, pp. 609 e ss.; MENGONI L., Il
contratto individuale di lavoro, DLRI, 2000, pp. 196 e ss.; D’ANTONA M., | mutamenti
del diritto del lavoro e il problema della subordinazione, in CARUSO B. SCIARRA S,, (a
cura di), Massimo D’Antona. Opere, I1I, Giuffre, Milano, 2000, pp. 1203 € ss.; ID,
Intervento, in Nuove forme di lavoro tra subordinazione, coordinazione, autonomia,
Atti del convegno del Centro Studi Domenico Napoletano, Rong, 27 maggio 1996,

Cacucci, Roma-Bari, 1997, pp. 145 e ss.; PERULLI A, Il diritto del lavoro tra crisi della
subordinazione e rinascita del lavoro autonomo, LD, 1997, pp. 173 e ss,; ID, Lavori
atipici e parasubordinazione tra diritto europeo e situazione italiana, RGL, 2006, n. 4,
spec. pp. 738 e ss.; SMITIS S, Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?, DLRI, 1997,
pp. 609 e ss; LUNARDON F. L’evoluzione del concetto di subordinazione
nell’ elaborazione dottrinale, DLRI. Quad., 1998, n. 21, pp. 265 e ss. Sempre nell’ ottica
di unarevisione sistematicadel diritto del lavoro, nella scorsa L egislaturavenneistituita
dal Ministro del Lavoro in carica (con DM 4 marzo 2004) una Commissione di Studio
incaricata di verificare la possibilita di predisporre, entro il 31 dicembre 2004, “una o
piu ipotesi di articolato normativo per la realizzazione di uno «Statuto dei lavori» cosi
come delineato dal Libro Bianco del Governo sul mercato del lavoro e confermato nel
Patto per I'Italia’. Il progetto tuttavia naufrago. Si veda la Relazione conclusiva a cura
del Presidente Michele Tiraboschi disponibile sul sito internet: www.csmb.unimo.it. Si
segnala infine, ma su questo si tornera piu approfonditamente nel corso del Terzo
Capitolo di questo lavoro, la recente approvazione in Senato del d.d.l. n. 1903 che
recepisce il “Protocollo su previdenza, lavoro e competitivita. Per I’equita e la crescita
sostenibili”, firmato il 23 luglio scorso da Governo e parti sociali e approvato nel
referendum indetto da Cgil, Cidl, Uil da oltre I'81% dei lavoratori. Entrambi disponibili
sul sito: www.lavoro.gov.it. ora diventata legge 24 dicembre 2007, n. 247.

352 CRUZ VILLALON J., El proceso evolutivo de delinitacion ..., op. cit., pp. 179 e ss.
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funzionde che ne ha messo in dubbio la sua stessa utilita e
legittimazione. Se all’epoca barassiana la sua elaborazione era stata
funzionale ala emersone di una nuova fattispecie contrattuae e, in
generale, ala creazione della categoria del lavoro tecnicamente
subordinato nell’ambito della tradizione e degli insegnamenti della
dottrina civilistica e, dunque, aveva assolto ad importanti funzioni
qualificatorie, la crisi della propria attitudine e potenzialita discretiva
nonché I’ attribuzione ala stessa di un eccesso di funzioni e di significati
giuridici - ma anche politici ed ideologici - ne stava determinando quel
sovraccarico e quella disfunzionaita dalla quale tutt’ora stenta ad

uscire®®3,

A fronte di una sostanzide “confusione” de confini tra
autonomia e subordinazione, in gran parte determinata dalle
trasformazioni nella struttura socio-produttiva, la nozione formale e
deduttiva di subordinazione tecnico-funzionale ha cessato di essere
criterio universalmente utile ala coerente delimitazione del campo di
applicazione del diritto del lavoro e, allo stesso tempo, svincolata com’é
dalla matrice socio-economica, S € rivelata incapace di operare una
efficiente graduazione delle tutele lavoristiche. |l problema dunque s e
riversato interamente sulla giurisprudenza chiamata a offrire soluzioni,
cas0 per caso, spesso modellate su considerazioni non sempre
interamente giustificabili dalla prospettiva tecnico-giuridica, con evidenti
ripercussioni anche in termini di razionalita e di certezza del diritto. Si
avramodo di ritornare sul punto.

|. 2. 2. — Opacizzazione dei “contorni” ed intensificazione della
subordinazione: il lavoro come bene scar so.

Anche nell’ambito del nuovi lavori poi — intendendo per tali quelli creati
dalla rivoluzione tecnologica -, al’arricchimento qualitativo delle
prestazioni di lavoro e ad una certa valorizzazione della dimensione
dell’ auto-organizzazione del lavoratore, faceva (e fa) riscontro
un’ accentuazione dell’ assoggettamento del lavoratore all’ esercizio del
potere di controllo (non piu tanto sul modo, quanto sul risultato) e del
potere latu sensu direttivo, a cui S accompagnavano SPesso NUOVi
turbamenti della liberta e della dignita della persona®*. In atre parole, se

353 sul punto, PEDRAZZOLI M., La parabola della subordinazione: dal contratto allo
status. Riflessioni su Barassi eil suo dopo, ADL, 2002, n. 2, pp. 263 e ss.

354 VARDARO G., Tecnica, tecnologia e ideologia della tecnica nel diritto del lavoro,
Pol. Dir., 1986, spec. pp. 107 e ss. In tale articolo, si sottolinea come se per un verso,
I"introduzione delle nuove tecnologie importa un ulteriore “ spossessamento da parte del
lavoratore della tecnica e, dunque, una maggiore strumentalita dello stesso rispetto alle
esigenze del processo produttivo, con conseguente accentuazione della subordinazione
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da un lato, i nuovi sistemi di organizzazione e di gestione della
produzione e del lavoro determinano nuove ed inedite possibilita di
autogestione/autorganizzazione del lavoratore (ma spesso solo di quello
dotato di un’'elevata qualificazione professionale) pur nell’ambito di un
rapporto di lavoro comungue inserito in una struttura eterodiretta e
eterorganizzata a fini produttivi, I’incremento piu che proporzionae
delle responsabilita, |'opacizzazione dei confini tra tempo di lavoro
(retribuito) e atri tempi sociamente utili (di disponibilita, di vita, di
riposo, etc.), I'introduzione delle nuove tecnologie, rafforzano ovvero
costituiscono vecchi e nuovi fattori di “rischio” professionale, @nto in
termini di protezione della salute e della sicurezza del lavoratore®®,
guanto anche sotto I’ aspetto della protezione della intimita, riservatezza
ed, in generale, della sfera privata®>® e della dignita del lavoratore®”.

A fronte di un movimento che spinge ala sostituzione di
lavoratori  stabilmente inseriti  nell’organizzazione aziendale con
lavoratori temporanel, S registra infatti un processo che tende a
vincolare ancora piu strettamente il nucleo essenziale di prestatori di
lavoro al’impresa attraverso quelle che vengono denominate tecniche di
fidelizzazione del personale. L’ obiettivo e duplice: da un lato, attraverso
una sostanzidle rivalutazione del lavoratore in  quanto singolo
(valorizzazione delle proprie capacita creative, di autogestione, di
risoluzione dei problemi, etc.) s cerca di stimolare una sua maggiore
implicazione con gli obiettivi imprenditoriali e, dunque, di incrementare
il livello di produttivita individuale e dall’altro, attraverso il
riconoscimento individuale di tutta una serie di benefit e di vantaggi
(non solo economici)®®®, s persegue I’obiettivo di assicurarne la

tecnica, nel caso di knwoledge worker, il dominio da parte di quest’ ultimo della tecnica
riduce si la subordinazione tecnica, ma accentua quella esistenziale nella misurain cui
“lo stesso modo di ragionare del lavoratore deve piegarsi allalogica della macchina, che
solo cosi egli potra dominare” (p. 122). Si veda pure AA.VV., Rivoluzione tecnologica
e diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1986; PEREZ DE LOS COBOS ORIUHEL F., La
«subor dinazione tecnol ogica» nella giurisprudenza spagnola, LD, 2005, pp. 537 e ss.

355 PINILLA GARCIA F. J, Intensificacion del esfuerzo de trabajo en Esparia, CRL, 2004,
n. 2, pp. 117 ess.

356 «“Ne consegue che la subordinazione del lavoratore non viene meno, ma al contrario
solleva nuove e pressanti esigenze di tutela sia a garanzia dei diritti fondamentali della
persona sia di fronte all’ affermarsi prorompente delle esigenze dell’impresa (singola o
di gruppo). ZoLl C., Subordinazione e poteri dell’imprenditore tra organizzazione,
contratto e contropotere, LD, 1997, p. 255.

37 GAETA L., La dignita del lavoratore e i «turbamenti» dell’innovazione, LD, n. 2,
1990, p. 203. Nello stessa senso, VALDES DAL-RE F., | poteri dell’imprenditore e la
persona del lavoratore, DLRI, 1991, p. 49; Loy G., El dominio gjercido sobre el
trabajador, RL, 2005, n. 19-20, pp. 61 e ss.

38 5 veda a tal proposito e a titolo meramente esemplificativo, ZoLI C., Clausole si
fidelizzazione e rapporto di lavoro, Relazione al Convegno organizzato dal Centro
Nazionale di Diritto del Lavoro Domenico Napoletano, Milano, 26 maggio 1993, dal
titolo “La concorrenza delle imprese nel mercato del lavoro e le tecniche di
fidelizzazione del lavoratore”.
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permanenza nell’'impresa. All’ esaltazione dell’individualismo e della
competitivita individuale e a sostanziale isolamento del lavoratore che
ne deriva, s aggiunge dungue una non infrequente interiorizzazione di
responsabilita tradizionamente a carico esclusivo dell’impresa. Le
forme e gli strumenti per assicurare gestione e controllo imprenditoriale
aull’attivita  lavorativa subiscono, dunque, una trasformazione
importante, ma non per questo si attenua la loro intensita®>®.

L’insorgere del problema della disoccupazione strutturale di
massa poi, oltre ad importare una critica ale rigidita @lias, garanzie)
lavoristiche, aveva revocato in dubbio la perdurante validita un modello
di regolazione incentrata sulla protezione nel rapporto, che lasciava
sguarnito di tutela il lavoratore nel mercato, sospingendo il diritto del
lavoro (anche) verso funzioni piu incentrate sulla gestione e sul controllo
del mercato del lavoro>®.

S manifestava cosi in tutta la sua evidenza il problema
fondamentale del modello di diritto del lavoro garantista cosi come
storicamente affermatosi nel corso degli anni '60: quello di essere stato
costruito su presupposti — quello della necessaria espansione (0 quanto
meno della stabilitd) del sistema economico— e di prototipi di lavoro edi
lavoratore — quello massa della grande impresa industriale fordista-
taylorista - che, pur assunti come categorie di riferimento costanti, erano

359 DEJARDINS B., La solutudine nel lavoro, LD, 1995, pp. 51 e ss.; SUPIOT A, Lavoro
subordinato e lavoro autonomo, DRI, 2000, n. 2, pp. 217 e ss. il quale ultimo sottolinea
come, in realta, si sia operato “una metamorfosi giuridica del potere”, tanto nel senso di
un “arrretramento del potere discrezionale a vantaggio del potere funzionale” (aumento
del controllo su coloro che esercitano il potere attraverso I’incremento degli obblighi di
motivazione e un ampliamento del ruolo del giudice), quanto nel senso di un
“arretramento del potere a vantaggio di una distribuzione dei poteri” (diritti di
informazione, di consultazione e controllo, che hanno messo in crisi la strutturazione
piramidale e gerarchica dell’impresa il cui potere si esercita adesso sotto forme piu
complesse, piu diffuse cheil diritto ha sempre piu difficolta aindividuare e classificare).
“Anche in questo caso il potere non dimnuisce ma si esercita sotto nuove forme” (pp.
222 e ss.). Lo stesso autore continua poi affermando “L’impresa moderna non si
accontenta piu né della semplice obbedienza agli ordini, né dell’indipendenza assol uta.
Essa intende piegare ai suoi propri fini la capacita d'iniziativa e di responsabilita degli
uomini che lavorano. Si inventano dungue dei nuovi modi di governare gli uonini che
evocano il vassallaggio feudale” (p. 230).

360 g @ parlato, a tal proposito, di superamento della concezione del diritto del lavoro
come diritto della “redistribuzione” e affermazione del diritto del lavoro (anche) come
“diritto della produzione e del governo del mercato del lavoro”. TREU T., Diritto del
lavoro (voce per il Digesto 2000), DLRI, 1987, p. 727. Per un riepilogo delle questioni
generate dal fenomeno della disoccupazione, ALONSO OLEA M., El trabajo como bien
escaso, Relazione presentata dall’ A. a “Circulo de empresarios’ il 15 luglio 1982, ora
contenuta in RMTAS, 2001, n. 33, pp. 17 e ss. Sul punto, in una diversa prospettiva,
BAYLOSA., Diritto del lavoro e politica dell’ occupazione in Spagna, DML, 1999, n. 1,
pp. 7 e ss. (La versione originale, in spagnolo, dell’articolo in Revista juridica de
Cadtilla-La Mancha, 1999, orain ID., Las relaciones laborales en Espafia. 1978-2003,
Fundacion Sindical de Estudios, Madrid, 2003, pp. 169 e ss.).
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invece prodotto di mere contingenze storico-economiche®®!, mere

variabili dipendenti.

[I. - Esigenze di flessibilitd del sistema e risposte del diritto del
lavoro. Articolazione del tipo contrattuale di lavoro subordinato e
mediazione sindacale.

Molteplici erano dunque i problemi sul tappeto e molteplici furono le

risposte elaborate, soprattutto a livello dottrinale, onde farvi fronte®.

Nella contingenza dell’“emergenza’ economica e sociale - che
diverra ben presto “crisi” strutturale -, le problematiche di ordine piu
propriamente sistematico-strutturale non furono tuttavia affrontate
frontalmente. Ci s preoccupo, piu che atro, di rispondere ale richieste
sempre piu sringenti di flessibilita nell’ utilizzo della forza lavoro
provenienti dal mondo imprenditoriale con una serie di provvedimenti,
spesso non rispondenti ad un ben definito programma politico generale,
che tuttavia conseguirono il risultato di pervenire all’introduzione di una
certadose di flessibilita nel sistema. E cosi, I'imperativo della flessibilita

361 PpALOMEQUE LOPEZ M. C. Derecho del trabajo e ideologia, Tecnos, Madrid, 1995,
pp. 21 e ss. Si trattava dunque, secondo questa impostazione, di un diritto
essenzialmente della “redistribuzione” delle risorse disponibili in senso meno
sfavorevole a lavoro, ovvero di un diritto “progressista’, che si € evoluto “a senso
unico”, in funzione dell’ ampliamento delle garanzie da assicurare ai lavoratori. MARTIN
VALVERDE A., Lectura y relectura de ...., op. cit., pp. 408; DUENAS HERRERO L. J.,
¢Transgresion o transformacion en el Derecho del Trabajo?, RL, 1998, n. 2, p. 22, che
riprendeno la nota affermazione di Camerlick e Lyon-Caen.

362 )| e proposte, com’ & noto, furono molteplici. Tra le altre, vale la pena menzionare chi
propose di individuare tanti tipi legali quanti sono le singole regolamentazioni dei
rapporti di lavoro - ICHINO P., Subordinazione e autonomia ..., op. cit.,, ID, Lavoro
subordinato definizione ed inquadramento, Giuffre, Milano, 1992; .; ID., || tempo della
prestazione nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milano, 1984, I, cap. | - e chi propose di
considerare il lavoro nell’impresa, ritenuto punto di riferimento del “normale” rapporto
di lavoro, anch’esso come un sotto-tipo di una fattispecie pit ampia di lavoro
subordinato che trascenda le singole fattispecie “discrete” - PEDRAZZOLI M.,
Democrazia indudrialee ..., op. cit., -.(sulla cui posizione, MENGONI L., La questione
della subordinazione in due trattazioni recenti, RIDL, 1986, I, pp. 5 e ss. e ASSANTI C,
La subordinazione. riflessioni da tre libri e da una relazione recenti, in MENGHINI L.,
MISCIONE M., VALLEBONA A. (a cura di), Cecilia Assanti. Scritti di diritto del lavoro,
Giuffre, Milano, 2003, pp. 65 e ss.). SCARPELLI F., Lavoratore subordinato e autonomia
collettiva, Giuffre, Milano, 1993; LIEBMAN S, Individuale e collettivo nel contratto di
lavoro, Giuffre, Milano, 1993, spec. pp. 237 e ss. i quali ultimi invece propongono di
integrare nella dinamica interindividuale del contratto la dimensione collettiva. In una
prospettivadiversa, GAETA L., Lavoro a distanza e subordinazione, ESI, Napoli, 1993.
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fu raccolto quasi unanimemente — sia pure con intensita ed in direzioni
distinte — da giurisprudenza, dottrina, e legislazione®®3.

Dda punto di vista legidativo, S mise mano ad una serie di
interventi volti sia all’attenuazione delle rigidita di acuni vincoli
all’esercizio dei poteri imprenditoriali*®*, sia soprattutto — per quanto qui
maggiormente interessa - ad ampliare lo spettro dei modelli negoziali
al’interno del quali ricondurre la prestazione di lavoro e le possibilita di
far  ricorso a qudli gia edgenti. Il processo  di
riarticolazione/rimodul azione della tutele venne dungue portato avanti, in
prims dal Legidazione, attraverso una sostanziale destandardizzazione
del tipo legale di lavoro subordinato, adesso articolato in una molteplicita
di tipi/sotto-tipi contrattuali.

A parte una sostanziale e progressiva permeabilita della disciplina
sul contratto di lavoro a termine alle esigenze imprenditoriai — infra —,
con il d.I. 30 ottobre 1984, n. 726 (convertito con modificazioni in |. 19
dicembre 1984, n. 863), si provvide sia a dare primo riconoscimento
giuridico a lavoro a tempo parziae (art. 5), sia a stabilizzare lo
strumento del contratto di formazione e lavoro (art. 3), previsto, fin dal
1977, in via sperimentde e solo per periodi brevi e determinati.
Nonostante s trattasse di un complesso - non sempre organico — di
provvedimenti pensati essenzialmente in funzione delle esigenze
imprenditoriali ad una acqéjisizione e gestione della manodopera piu
flessibile e meno costosa®®>, la loro introduzione nell’ ordinamento ben
presto dovette essere legittimata anche sulla base della loro pretesa
rispondenza, oltre che ad esigenze piu propriamente occupazionali, anche

33 Esprime preoccupazione sulle tendenze del diritto del lavoro flessibile,

BALLESTRERO M. V., La flessibilita nel diritto del lavoro. Troppi consensi?, LD, 1987,
pp. 289 e ss.

364 Vedi ad esempio, in Italia, I'estensione della possibilita di variare in pejus le
mansioni del lavoratore — art. 4, comma 11, I. 23 luglio 1991, n. 223 che assegna ala
contrattazione collettiva la possibilita di riconoscere a datore di lavoro il potere di

assegnare, in deroga a secondo comma dell’art. 2103 c.c., mansioni diverse ai
lavoratori delle imprese in crisi, onde evitarne il licenziamento. Significativa a tal

proposito € stata anche I'interpretazione giurisprudenziale che oramai riconosce la
possibilita di demansionamento, in alternativa a licenziamento, nel caso di
sopravvenuta inidoneita del lavoratore. Infine, sempre nell’ambito della
flessibilizzazione della disciplina sulle mansioni (e piu in generale della c.d. flessibilita
interna), un ulteriore elemento é costituito dalla riarticolazione ad opera della
contrattazione collettiva dei sistemi di inquadramento professionale che ha ampliato le
possibilitd di mobilita unilaterale endoazionendale. Per il sistema spagnolo, si veda il

contributo di VALDES DE LA VEGA B., La profesionalidad del trabajador en el contrato
laboral, Trotta, Madrid, 1997.

365 Non solo in termini salariali e di prestazioni ala sicurezza sociale, ma anche e
soprattutto in termini di estinzione del contratto di lavoro e, perché no, di capacita di
coalizione sindacale dei lavoratori precari.
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aquelle di ri-personalizzazione del lavoro che si andavano agitando sul
fronte dell’ offerta di lavoro®®.

E cog, il contratto di formazione e lavoro, nonostante i pessimi
risultati generati in termini di difesa ed incremento dei livelli
occupazionali, fu presentato quale vero e proprio strumento di politica
ativa del lavoro, ulteriore ipotesi di contratto atermine®®’ funzionalizzata
all’ obiettivo di agevolare |'ingresso dei giovani nel mercato del lavoro.
Allo stesso tempo, il contratto a tempo parziale, pur costituendo risposta
alle esigenze di flessibilizzazione dell’ organizzazione del lavoro in
funzione del recupero della competitivita delle imprese®®®, s legittimo
anche qual e strumento funzionale alle esigenze di ripersonalizzazione del
lavoro (soprattutto femminile).

Per quanto riguarda invece il contratto a termine, questo,
inizialmente concepito in chiave chiaramente antifraudolenta dalla |. 18
aprile 1962, n. 230°%° e, dunque, circondato da numerose ed incisive
restrizioni®’®, venne progressivamente sottoposto ad un processo di

366 All’affermazione dal forte sapore strumentale secondo la quale la flessibilita
costituirebbe la nuova dimensione “scelta’ dagli stessi lavoratori che, in tal modo,

rinunciando ad una considerazione del lavoro come valore tendenzial mente totalizzante,
optano per moduli piu elastici che consentano una maggiore conciliazione tra “tempi di
vita’ e “tempi di lavoro”, & facile risponde con un duplice ordine di considerazioni: in
primo luogo, occorre ricordare che la legislazione sulla flessihilita, aimeno fino ad ora,
ha privilegiato nettamente la tutela dei soli interessi imprenditoriali alla contenzione del

costo del lavoro ed all’incremento dei livelli di produttivita e di redditivita, senza
preoccuparsi invece di assicurare anche la possibilita di una flessibilita come scelta
personale; in secondo luogo, in questa ottica risulterebbe assolutamente sorprendente
che ampi settori di lavoratori (subordinati) altamente qualificati e percio “forti” sul

mercato tendano a voler permanere all’interno dei confini del lavoro subordinato e
dungue a beneficiarsi del complesso di garanzie e tutele assicurate dal diritto del lavoro.
In quest’ ultimo senso, anche, BAYLOSA., La “ huida del derecho del ..., op. cit., p. 41.
A proposito della necessita di assicurare una flessibilita scelta anche sul lato del lavoro,
novita interessanti si riscontrano nella recente approvazione della Ley spagnola de
igualdad ?7??

367 per un riepilogo delle posizioni della dottrina sul punto si rinvia a Loy G,
Formazione e rapporto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 1988, pp. 191 e ss.

368 | tal senso AMATOF., Il lavoro a tempo parziale, in AMATO F., VACCAIO M. J,, Le
nuove tipologie del rapporto ..., op. cit. p. 60.

369 |_egge successivamente abrogata dall’ art. 11 del d. Igs. 6 settembre 2001, n. 368.

370 A parte la forma scritta ad substantiam richiesta per I’ apposizione del termine, la
possibilita di accedere a questa forma contrattuale veniva limitata alla ricorrenza delle
ipotes tassative previste dalla legge all’art. 1 (attivita di carattere stagionale, per la
sostituzione di lavoratori assenti con diritto ala conservazione del posto, per
I"esecuzione di un'opera o servizio determinati aventi carattere straordinario od
occasionale, per far fronte ad esigenze relative afasi della produzione complementarie o
integrative per le quali non siano disponibili maestranze in azienda). Si prevedevano poi
tutta una serie di garanzie aggiuntive in materia di proroga o di successioni di piu
contratti, di onere della prova della ricorrenza in concreto delle ragioni giustificative
dell’ apposizone del termine, di trattamento economico e normativo, etc.
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alentamento dei vincoli legali, anche in conseguenza del rinnovato
interesse imprenditoriale per questa figura contrattuale. Se, infatti, in
regime di recesso ad nutum, la temporaneita del vincolo contrattuale non
rappresentava fattore di particolare interesse per le imprese, comungque
abilitate arecedere dal contratto di lavoro con il solo limite del preavviso
(art. 2118 c.c.), il progressivo affermarsi del principio della stabilita del
posto di lavoro (ottenuto attraverso I'introduzione di limiti via, via
sempre piu stringenti a potere di licenziamento del datore di lavoro, I. 15
luglio 1966, n. 604 — cosi come modificata dalla I. 11 maggio 1990, n.
108 - e art. 18 Statuto dei Lavoratori) rendeva guesta forma contrattuale
particolarmente appetibile in quanto unica alternativa (legale) al contratto
standard per I’ acquisiziore della forza lavoro temporanea.

L’ulteriore sviluppo legidativo in materia, caratterizzato
dall’alluvionale emanazione di una serie articolata di provvedimenti
successivi che ampliavano le ipotesi di legittima apposizione del termine
finale a rapporto®”!, unito a carattere di delega “in bianco” ala
contrattazione collettiva®’?, abilitata ala previsione di ipotesi diverse e

371 g fa riferimento tanto alla possibilita di ricorrere al lavoro a termine nel caso di

specifici spettacoli e programmi televisivi (. n. 266/1977); di “punte stagionali” d
attivita cui non sia possibile sopperire con il normale organico (ipotesi inizialmente
contemplata solo per il settore del turismo e del commercio dall’art. 1 D.L. 3 dicembre
1977, n. 876, conv. con modif. in I. 3 febbraio 1978, n. 18, previo accertamento del
verificarsi di tali situazioni da parte dell’ Ispettorato Provinciale del Lavoro, sentite le
organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative al livello provinciale, e poi
estesa a tutti i settori economici dall’art. 8-bis del D.L. 29 gennaio 1983, n. 17, conv.,
con modif., in I. 25 marzo 1983, n. 79, con I'ulteriore statuizione del diritto di
precedenza, nelle assunzioni presso la stessa azienda, in favore dei lavoratori gia assunti

dalla medesima a tempo determinato); di contratti a termine con lavoratori in mobilita
(art. 8, comma 2, I. n. 223/1991); nel settore trasporto aereo e dei servizi aeroportuai (I.
n. 84/1986.); ovvero alla possibilita di ricorrere ad altri contratti caratterizzati dalla
temporaneitadel vincolo quali i contratti a contenuto formativo (contratto di formazione
e lavoro e contratto di apprendistato di cui alleleggi 19 dicembre 1984, n. 863; 11 aprile
1986, n. 113; 29 dicembre 1990, n. 407; n. 169/1991; |. 28 febbraio 1987, n. 56); ovvero
infine il contratto per prestazioni di lavoro temporaneo introdotto solo nel 1997, con
I"art. 3 dellal. 24 giugno 1997, n. 196. Sul punto, D’ANTONA M., | contratti a termine
..., Op. cit. spec. pp. 1184 e ss.; AMATO F., VACCAIO M. J., Le nuove tipologie del

rapporto di lavoro, Liguori, Napoli, 1991; SCOGNAMIGLIO R, Lavoro a tempo
determinato e flessibilita del lavoro, orain SCOGNAMIGLIO R, Scritti giuridici, Cedam,
Padova, 1996, I, pp. 1103 e ss. il quale ultimo analizza in particolare le ripercussioni, in
termini di effetti pratici e di interpretazione dottrinale e giurisprudenziale, della
disciplina a seguito dell'introduzione del principio generale della necessaria
giustificazione del licenziamento e delle conseguenze, in termini di tutela reale (art. 18
dello Statuto dei Lavoratori) etutela obbligatoria (1. n. 604/1966), derivanti dal mancato
rispetto di tale principio. Si vedano anche le considerazioni, relative alla disciplina
spagnola, di, OJEDA AVILESA ., El final de un «principio» (le estabilidad en el empleo),
in AA.VV., Estudios de Derecho del trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayon
Chacén, Madrid, 1980, pp. 487 e ss.

372 |'art. 23 comma 1, della |. 28 febbraio 1987, n. 56 rimandava infatti alla
contrattazione collettiva per I’introduzione di nuove ed ulteriori ipotesi di legittimo
ricorso al lavoro a termine anche al di 1a della tipizzazione legale. |l carattere di “delega
in bianco” attribuito al rinvio operato dal citato art. 23, comma é stato recentemente
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ulteriori rispetto a quelle predeterminate dal Legislatore, finiva tuttavia
per compromettere seriamente la stretta correlazione inizialmente
instaurata tra carattere temporaneo ovvero straordinario dell’ occasione di
lavoro e temporaneita del vincolo contrattuale. Detto in altri termini, se
originariamente il ricorso al lavoro a termine veniva autorizzato solo in
presenza di esigenze produttive e€/o organizzative che presentassero il
carattere della transitorieta e della eccezionalita (sostituzione di
lavoratori assenti con diritto ala conservazione del posto, esecuzione di
un'opera O servizio determinati aventi carattere straordinario od
occasionale, prestazione di lavoro per sua natura a carattere stagionale,
svolgimento di attivita saltuarie o periodiche e comungue non attinenti
al’attivita principale dell’impresa che richiedano I'impiego di
professionalita non presenti in azienda, scrittura di personale artistico e
tecnico della produzione di spettacoli), progressivamente |’ apposizione
del termine finale a rapporto finisce per essere anmessa anche per lo
svolgimento di attivita connesse con I’attivita normale e permanente
dell’'impresa.

Si é parlato a tal proposito di una trasformazione della funzione
economico-sociale dell’istituto che, concepito quale strumento “di
integrazione straordinaria dell’organico normale o di creazione di un
organico straordinario  richiesto da un attivita oggettivamente
temporanea, diventa “elemento di flessibilizzazione dell’ organico
normale, a cospetto di incrementi di attivita cosi rilevanti da richiedere
unitad di personale aggiuntive, ma cosi concentrati nel tempo da rendere
eccessivamente onerosa |’assunzione a tempo indeterminato del
personale necessario”. La scelta relativa al modello contrattuale a quale
ricorrere nel caso concreto viene, in atri termini, sempre piu Spesso
“svincolata dalla ricorrenza di requisiti previsti dal legislatore in via
generale e adtratta’” ed ancorata “a valutazioni meramente discrezionali,
apprezzabili unicamente in rapporto a criteri di convenienza
aziendale’>">,

confermato dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione nella sentenza 2 marzo 2006,
n. 4588 in LG, 2006, pp. 781. In tale sentenza, in particolare, si legge che la delega
importachei sindacati “senza essere vincolati allaindividuazione di figure di contratti a
termine comungue omologhe a quelle previste dallalegge, possono legittimare il ricorso
a contratto a termine per causali di carattere “oggettivo” e anche, ala stregua di
esigenze riscontrabili a livello nazionale o locale, per ragioni di tipo meramente
“soggettivo”, consentendo |'assunzione di speciali categorie di lavoratori, costituendo
anchein questo caso I’ esame congiunto delle parti sociali sulle necessitadel mercato del
lavoro garanzia per i suddetti lavoratori e per una efficace salvaguardia dei loro diritti”.
Conformemente per la dottrina, recentemente, VIDIRI G., Il contratto di lavoro a
terminetra dubbi * antichi” e“ nuovi”, LD, 2006, n. 12, pp. 16 e ss.

373 ROCCELLA M., La nuova disciplina del lavoro temporaneo, in ARRIGO G., ICHINO P,
Loy G.,ROCCELLA M., Il diritto del lavoro dopo I’ «emer genza», Giuffre, Milano, 1988,
pp. 56 e ss. Analogamente, D’ANTONA M., | contratti a termine per «punte stagionali»
tra delegificazione e rilegificazione, RGL, 1986, II, p. 102; ID., | contratti a termine, in
Occupazione flessibile e nuove tipologie del rapporto di lavoro, ESI, Napoli, 1988, pp.
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Il processo di sempre piu intensa destardadizzazione del tipo di
lavoro subordinato, ottenuto attraverso I'introduzione di nuovi modelli
contrattuali aternativi a quello classico a tempo pieno e durata
indeterminata e funzionale ad assicurare un accesso meno rigido, piu
diversificato e articolato a mercato del lavoro fu condotto tuttavia
sull’onda dell’ emergenza economica e occupazionale e fini per riaprire
antiche e mai sopite dispute concettuali su nozioni complesse quali quelle
di normalita e speciaita, di tipicita e atipicita, di tipo e sotto-tipo. Senza
entrare nel merito del dibattito assai ricco in materia, appare a questo
punto necessario spendere qualche parola in materia, a limitato fine di
chiarire il senso ad esse attribuito in questo lavoro.

Il. 1. — Tipicita, flessibilita, specialita dei rapporti di lavoro. Una
questione ter minologica.

II.1. 1. —Tipicita eatipicitatradiritto civile e diritto del lavoro.

L’ampia e copiosa dottrina che s & pronunciata su tali questioni ha
elaborato una pluralita di ricostruzioni ed interpretazioni in proposito
difficilmente sintetizzabili nel poco spazio d questo paragrafo. Come
accennato non si riproporra qui la complessita del dibattito in materia,
essendo sufficiente delineare solo qualche punto fermo utile ad evitare
possibili fraintendimenti.

[l primo di questi punti fermi & possibile rintracciarlo nella
sostanziale inservibilita in ambito giudavoristico delle nozioni di
tipicit¥/atipicita di matrice civilistica. E noto infatti che nel seno del
diritto civile, la nozione di tipicita viene ricollegata al’ esistenza di un
tipo (normalmente) legale (ma anche social- giurisprudenziale o elaborato
ad opera della giurisprudenza o dalla prass negoziale®’?), ovvero ad un
modello contrattuale previsto e disciplinato dall’ ordinamento ed offerto
alle parti negoziai per facilitarle nel conseguimento dell’ effetto giuridico
voluto. In quanto astratto schema regolamentare che racchiude in sé la
rappresentazione di un’operazione economica ricorrente nella pratica

commerciale®™, il tipo legale, il contratto tipico (0 nominato), non s

11-127 orain CARUSO B., SCIARRA S. (a curadi), Massimo D’ Antona. Opere, Giuffre,
Milano, 2000, 111, p. 1183.

37 In tal senso, BETTI E, Teoria generale del negozio giuridico, in VASSALLI F. (diretto
da), Trattato di diritto civileitaliano, Utet, Torino, 1950, p. 196.

37 «| a nozione di modello, e quindi anche quella di tipo, che sotto il profilo
etimologico ne & I’ esatto equivalente, non € affatto elementare: essariconduce all’idea
di ricorrenza (il modello e tale in quanto éripetibile) e questaasuavolanon si esaurisce
nell’idea di pluralita, marinvia alla coesistenza di uguaglianze e differenze”. BEDUSCHI
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impone ala autonomia privata delle parti, che, a contrario viene
espressamente abilitata dalla legge non solo a modificare ed alterare la
disciplina prevista dall’ ordinamento (nel limiti in cui non s stravolga la
funzione del contratto®’®), ma anche a creare modelli contrattuali non
previsti né disciplinati, pur nel rispetto dei requisiti di legge e ferma
restando la valutazione, rimessa al’ ordinamento, circa la meritevolezza
degli interessi perseguiti (artt. 1322 e 1325 c.c.)*"’. In questo senso, per il

C., A proposito di tipicita e atipicita dei contratti, RDC, 1986, |, p. 352.; BIANCA M.,
Diritto Civile. Il Contratto, Giuffré, Milano, 2000, I11., pp. 473 e ss.

376 BEpUSCHI C., A proposito di tipicita e ..., op. cit. p. 371; CATAUDELLA A., Apporti
del diritto del lavoro a talune categorie civilistiche, in SANTORO PASSARELLI G, Diritto
del lavoro e categorie civilistiche, Giappichelli, Torino, 1992, pp. 10-11. In questo
senso, non é fuorviante parlare di un certarigidita del tipo anche nell’ambito del diritto
comune dei contratti. Anche se poi quasi sempre la giurisprudenza italiana tende a
ricondurre il modello elaborato dalle parti negoziali all’interno di un tipo nominato. In
tal senso, SACCO R., Autonomia contrattuale etipi, RTDPC, 1966, pp. 785 e ss.

37711 criterio generalmente utilizzato per la riconduzione del contratto concreto a tipo
legale € quello della causa, intesa, secondo I'insegnamento di Betti, come funzione
economico-sociale del negozio ontra, FERRI G. B., Causa e tipo nella teoria del

negozio giuridico, Giuffré, Milano, 1966, pp. 256 e ss. che parla di funzione
economico-individuale; ma anche DE NOVA G, Il tipo contrattuale, Cedam, Padova,
1974, pp. 111 e ss. che invece propone di fondare la distinzione per tipi non sulla base
dell’unico elemento della causa negoziale, ma sulla base di una plurdita di criteri

variamente identificati — metodo tipologico -. Per la variante “funzionale” dello stesso,
BEDUSCHI C., A proposito di tipicitae..., op. cit. pp. 358 e ss.). In particolare, seguendo
I’impostazione dominante all’indomani dell’emanazione del Codice civile italiano del

1942, si ritenne che questo avesse accolto una nozione di causa (del negozio giuridico)
intesa quale obiettiva funzione economico-sociale del contratto, ovvero quale funzione
tipica ed astratta del negozio (in aperta contestazione delle teorie soggettivistiche che la
intendevano invece come scopo in funzione del quale le parti si obbligano). Seguendo
guesta impostazione, mentre i contratti tipici avrebbero una loro causa tipica,
precostituita dall’ ordinamento (e dunqgue il problema sarebbe unicamente quello di

verificare che gli scopi delle parti coincidano con quelli prefissati del Legislatore), per i
contratti atipici si porrebbe un problema di verifica della meritevolezza degli interessi

perseguiti dalle parti, secondo I'ordinamento. La causa alora sarebbe in sostanza la
ragione per la quale I'ordinamento riconosce rilevanza giuridica a contratto; 1o
strumento utilizzato dall’ ordinamento, in sostanziale aderenza alla ideologia dirigistica
fascista, funzionale ad assicurare il controllo sostanziale degli atti di autonomia privata.
In altre parole, il Codice avrebbe riconosciuto all’ autonomia privata il potere di creare
tipi contrattuali non previsti sempre e solo quando gli interessi effettivamente perseguiti
fossero interessi socialmente apprezzabili. Nello stesso senso, per |’ ordinamento
spagnolo, DieEz-PICAzO L., Fundamentos del derecho ..., op. cit.,, pp. 389 e ss.
L’insufficienza del criterio della causa intesa come funzione economica-sociale del
negozio, gia denunciata dalla dottrina civilistica maggioritaria e da acuni filoni
giurisprudenziali, & stata recentemente confermata dalla Corte di Cassazione. In
particolare, la Suprema Corte, nella sentenza 8 maggio 2006. n. 10490, ha ritenuto
oramai superata la concezione della causa come funzione economico-sociale del
negozio, sul presupposto dell’ obsolescenza della matrice ideologica che configura la
causa del contratto come strumento di controllo della sua utilita sociale in base alla
quale s inserisce la causa negoziale stessa in un modello predeterminato ed
astrattamente tipico. Si accoglie invece in questa sentenza una nozione di causa intesa
come “sintesi degli interessi reali cheil contratto stesso € inteso a realizzare (a di 1a del
modello, anche tipico, adoperato)’. Causa cioé come “sintesi (e dunque ragione
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diritto civile, sono tipici tutti quei contratti che sono stati appunto
tipizzati (ricondotti ad un modello legale tipico) dall’ ordinamento e dotati
di una disciplina tipica. La riconduzione a tipo serve principalmente
al’identificazione della disciplina predisposta dall’ordinamento per la
stesso (ovvero al’integrazione di quella carente predisposta dalle parti
negoziali), liberamente modificabile dalla volonta delle parti.

Nel diritto del lavoro la nozione di tipicitd assume invece un
significato, per cosi dire, meno tecnico. In quest’ ultimo contesto, essa s
riconnette a presupposto in base a quale I’ ordinamento avrebbe assurto
a modelo per I'inquadramento giuridico del rapporto di lavoro
subordinato il contratto a tempo pieno e durata indeterminata. Questo
costituisce o schema tipico on solo e non tanto in quanto positivamente
previsto dal Legidatore, ma soprattutto nella misura in cui su di se
concentrata |’attenzione della disciplina giuslavoristica (tanto legale,
quanto collettiva) e s e andato costruendo il tradizionale apparato di
tutele e garanzie proprie del diritto del lavoro. Latipicita del contratto di
lavoro sarebbe dunque intesa principalmente in senso atecnico, come
ipotesi socialmente prevalente (“normale’) e, dunque, preferibile nella
misurain cui ritenuta quella che meglio e pit delle altre serve a garantire
i valori personali implicati nella prestazione di lavoro®’8.

Se cosi €, si capisce come, in questo diverso contesto, sono atipici
tutti quel contratti in cui I’acquisizione del fattore lavoro segue schemi
che, pur potendo (ed anzi, dovendo) essere stati espressamente previsti e
disciplinati, si discostano in maniera pit 0 meno sensibile dal modello
contrattuale tipico (o standard) a tempo pieno e indeterminato®’®. S

concreta) della dinamica contrattuale, si badi, non anche della volonta delle parti.
Causa, dungue, ancora iscritta nell’ orbita della dimensione funzionale dell’ atto, ma,
guesta volta, funzione individuale del singolo, specifico contratto posto in essere, a
prescindere dal relativo stereotipo astratto, seguendo I’iter evolutivo del concetto di
funzione economico-sociale del negozio che, muovendo dalla cristallizzazione
normativain vari tipi contrattuali, si volgaal fineacoglierel’ uso chedi ciascuno di essi
hanno inteso compiere i contraenti adottando quella determinata, specifica (a suo modo
unica) convenzione negoziale”. Sul punto si rinvia a CATAUDELLA A., Apporti del
diritto del lavoro a talune categorie civilistiche, in SANTORO PASSARELLI G. (a curadi),
Diritto del lavoro e categorie civilistiche, Giappichelli, Torino, 1992, pp. 9 e ss. che
cerca di stemperare il contrasto di vedute sul punto intendendo la causa del contratto
come il complessivo assetto di interessi in concreto perseguito dalle parti negoziali.

378 DAUBLER W., Deregolazione e flessibilizzazione nel diritto del lavoro, in
PEDRAZZOLI M. (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni, Il Mulino, Bologna, 1989,
pp. 172 e ss.; SANTONI F., Rapporti speciali di lavoro, Giappichelli, Torino, 1993, p. 9.

37 n tal senso, MAZzIOTTI F., Flessibilita del lavoro e legge delega, DML, 2003, n. 1-
2, p. 24. Vedi anche BURCHILL B., DEAKIN S, HONEY S, The employment Status of
Individuals in Non-Standard Employment, Ministero britannico del Commercio e
dell’Industria, 1999, richiamato della Commissione Europea nel Libro Verde.
Modernizzare il diritto del lavoro per rispondere alla fide del XXI secolo, COM (2006)
708 def. Bruxelles, 22 novembre 2006 disponibile sul sito della CE www.europa.eu.int.
che qualifica le forme atipiche di occupazione come forme di lavoro che differiscono
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spiega in questo modo come, mentre nel diritto civile, il tipo contrattuale
rappresenta semplicemente il modello normativo di  un’operazione
economica ricorrete nella vita di relazione (la tipicita normativa s
ricollega dunque ala tipicitd sociade dell’operazione economica)®”,
fermo restando |'ampia possibilita di espressione riconosciuta
all’autonomia individuale anche a di la delle previsioni legali, nel diritto
del lavoro il tipo contratto di lavoro subordinato non e offerto alle parti,
bensi ad esse imposto in via esclusiva®!. S parla a ta proposito di
esclusivita del tipo, intesa come radicale preclusione per le parti di creare
schemi negoziali alternativi per il conseguimento dell’ assetto di interessi
tipico del contratto di lavoro subordinato.

Se poi s considera che la disciplina del rapporto € in gran parte
predeterminata autoritativamente da fonti eteronome (intese in senso
ampio come comprensive anche delle norma disposte dall’autonomia
collettiva) e che, dunque, le parti non dispongono in generale del
contenuto fectius: degli effetti) del contratto (se non nel limiti della
predisposizione di norme di maggior favore per il prestatore —
inderogabilita in pejus -), se ne deduce facilmente che, a maggior
ragione, esse non potranno disporre del tipo negoziae®®?. S parla
appunto di tassativita (o rigidita del tipo), considerata la conseguenza
inevitabile di una disciplina normalmente sempre dotata del carattere
inderogabilita, nonché assistita dal meccanismo dell’ invalidazione e della
sostituzione automatica della clausole difformi (artt. 1419, comma 2 e
1339 c.c.)®3. In questo senso, s & affermato che |a tipizzazione (ovvero

dal modello del rapporto di lavoro “permanente” o a tempo indeterminato articolato
intorno alla settimanadi lavoro continua atempo pieno.

380 GazzONI F., Atipicita del contratto, giuridicita del vincolo e funzionalizzazione degli
interessi, RDC, 1978, |, p. 74. “Un modello di disciplina che guida le parti a
conseguimento dell’ effetto giuridico voluto e consente al’interprete di integrare il
programma negoziale laddove & carente, richiamando gli effetti naturali dello schema
regolato a quale il contratto venga ricondotto”. D’ANTONA M., Contrattazione
collettiva e autonomia individuale nei rapporti di lavoro atipici, DLRI, 1990, pp. 533-
34.

381 «1] tipo @ tassativo e inderogabile perché la disciplina non & al servizio della volonta
delle parti, ma ne costituisce la consapevole correzione, ai fini protettivi o dirigistici che
sono tipici del diritto del lavoro”. D’ANTONA M., L’autonomia individuale e le fonti del
diritto del lavoro, Relazione a Congresso Nazionale dell’ Associazione di diritto del
lavoro e della sicurezza sociale (Aidlass), Udine, 10-12 maggio 1991, p. 54, DLRI,
1991, pp. 455 e ss. (ora anche in CARUSO B. SCIARRA S., (a cura di), Massimo
D’ Antona. Opere, |, Giuffré, Milano, 2000, pp. 117 e ss.).

382 «|_e parti non hanno poteri di scelta di un tipo piuttosto che un altro; esse hanno
puramente e semplicemente il potere di dare un assetto ai loro interessi che corrisponda
agli scopi che intendono perseguire”. MAZzOTTA O., Autonomia individuale e sistema
del diritto del lavoro, DLRI, 1991, p. 490 (ora anche in ID., Diritto del lavoro e diritto
civile. | temi di un dialogo, Giappichelli, Torino, 1994, pp. 29 e ss.) p. 495.

383 MONTUSCHI L., Il contratto di lavoro fra ..., op. cit., pp. 29 e ss. Si parla cio di
tassativita (o rigiditd) del tipo contratto di lavoro subordinato, nel senso appunto che
deve esistere una “necessaria coincidenza tra lo schema del contratto di lavoro e gli



Contrattualismo, autonomia privata e autodeterminazione ... 133

la riconduzione al’interno di schemi giuridici delle diverse modalita di
prestazione dell’ attivita lavorativa) nel diritto del lavoro riflette non la
stabilizzazione di regolarita e prass degli affari, ma i modelli di

intervento eteronomo sul contratto, ordinato allatutela del lavoratore®*.

[I. 1. 2. — Atipicita e flessibilita: una sostanziale coincidenza di
significati?

Rispetto ala nozione di atipicita, quella di flessibilita sembrerebbe
presupporre una relazione “di genere a speci€’. Se infatti possono
astrattamente definirs atipiche tutte quelle forme contrattuali che s
discostano, per i piu svariati motivi, dal modello standard a tempo pieno
ed indeterminato, § considerano flessibili solo quei contratti in cui la
deviazione dal modello normale s realizza nel senso di una maggior
flessibilita della disciplina ad esso relazionata, tanto in riferimento alla
durata del rapporto, quanto in riferimento alla gestione elastica dei tempi
(di lavoro e di vita). In questo senso, la contrapposizione si redlizzatrala
flessibilita della disciplina associata ai contratti flessibili e la rigidita di
quella associata al modello standard (tipico) per I'inquadramento del
fenomeno del lavoro subordinato. La flessibilita del contratto e dungque
sostanzialmente una flessibilita (nel senso dell’ attenuazione) dello statuto
protettivo che ad esso viene riconnesso, in alternativa alle rigidita (vere o
presunte) dello statuto protettivo tradizionamente associato al

contratto/rapporto a tempo pieno e indeterminato®°.

Seppur astrattamente differenziabili, tuttavia, le nozioni di
atipicita e di flessibilita finiscono nella pratica per sovrapporsi, in una
sostanziale coincidenza di sSignificati.  Non €&, infatti, possibile
rintracciare deviazioni dal modello tipico che non comportino, allo stesso
tempo, una pit 0 meno accentuata attenuazione del tradizionale apparato
di tutele del lavoro subordinato standard®®. Per queste ragioni i termini
vengorp spesso Utilizzati come sinonimi=®’,

interessi pratici perseguiti dalle parti i quali non possono trovare realizzazione se non a
traverso tale schema, e nei limiti prefissati dall’ ordinamento”. MAGRINI S., voce Lavoro
(contrattoindividuale), in ED, XXIII, Giuffre, Milano, 1973, p. 388.

384 D’ ANTONA M., Contrattazione coll ettiva e autonomia....., op. cit., p. 534.

3% |n tal senso, anche NADALET S, Insegnamenti e incognite di un’indagine su un
diritto vivente del lavoro, in Eguaglianza e nuove differenze nel diritto del lavoro. una
riflessione sui lavori flessibili (parte seconda), LD, 2005, p. 5.

386 Nota PEDRAZZOLI M., Flessihilita e subordinazione: pluralita di fattispecie o di
tutele? .., op. cit., p. 57, “Con |'espressione flessibilita si alude ala riduzione o
attenuazione delle rigidita del codice protettivo previsto per il lavoro subordinato
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Una possibile differenziazione tra i due concetti sopra richiamati
potrebbe tuttavia essere rintracciata nel diverso grado di elasticita che
esse presentano rispetto a proprio campo di applicazione. Mentre la
nozione di atipicita, intesa come qualunque significativa diversificazione
della disciplina applicabile rispetto al modello a tempo pieno e
indeterminato, potrebbe in astratto essere riferita anche a forme di
prestazione dell’attivita lavorativa non necessariamente connotate dal
carattere tipico della subordinazione tecnico-giuridica (forme contrattuali
attinte dal diritto civile e commerciae, lavoro parasubordinato ovvero
anche lavoro irregolare o in nero)®®, |a nozione di flessibilita sembra
invece doversi circosaivere a solo ambito del lavoro tecnicamente
subordinato.

Seppur potenzialmente differenziabili, i termini  verranno
utilizzati in questo lavoro, e in aderenza a quanto S registra nel mondo
giuridico e sociale, in senso alternativo, quali meri sinonimi.

1. 1. 3. — Normale/'speciale e tipo/sottotipo: un’interpretazione in
chiave funzionale.

N

Altrettanto problematica e risultata in dottrina la definizione della
nozione di “speciaitd’, sempre riferita ai contratti €/o0 a rapporti di
lavoro sottostanti. S tratta di una nozione, quella di contratto c.d.
“speciali” alla quale in reata non s dedichera speciale attenzione in

dall’art. 2094 c.c. e ss. in ragione della presenza o assenza di requisiti 0 modalita della
prestazione o del rapporto”.

387 A tal proposito, occorre sottolineare come in un contesto giuridico e normativo
ancora caratterizzato dalla centralita del modello di lavoro a tempo pieno e durata
indeterminata — infra nel testo -, il ricorso alla categoria dell’ atipicita continua a
possedere una certe valenza euristica. Diverso puo essere il discorso, nel caso in cui la
prevalenza di tale modello venga seriamente posta in discussione dalla crescente
diffusione sociale di modalita contrattuali diverse. Il riferimento € in particolare alla
situazione spagnola attuale in cui il ricorso a forme temporanee di impiego raggiunge il
31,94%, mentre il ricorso ad assunzioni a tempo parziale é fissato a 12,1%. Dati forniti
dal Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales relativi a terzo trimestre del 2007,
disponibili sul sito: www.mtas.es. In tale contesto, la categoria della atipicitasi presenta
come scarsamente efficace a rappresentare compiutamente la realta del fenomeno,
dovendosi intendere pit che altro come una mera convenzione linguistica.

388 |n tal senso, anche, SANTONI F., Rapporti speciali di lavoro, Giappichelli, Torino,
1993, p. 55; GRANDI M., La subordinazione tra esperienza e sistema dei rapporti di
lavoro, in PEDRAZZOLI M. (acuradi), Lavoro subordinato e dintorni, Il Mulino, Bolina,
1989, p. 79.
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questo lavoro®®. Si spederanno qui solo poche parole soprattutto al fine
di chiarirne larelazione con il suo opposto: la normalita.

Si puo iniziare affermando che la nozione di contratti c.d.
“speciali” sembra avere origini assai piu remote rispetto a quelle di
dipicita e di flesshilita. Essa € stata elaborata, s crede, per giustificare
da un lato, I’ estensione dell’ambito di applicazione del diritto del lavoro
atipologie di lavoro di dubbia collocazione sistematica e dall’ atro, per
dare legittimazione ale deviazioni dello statuto protettivo accordato ai
lavoratori ivi variamente ricondotti (dirigenti, sportivi professionisti,
lavoratori a domicilio o domestici, apprendisti, etc.)3%. Tae nozione
dungue s riconnette alla tendenza propria di un certo diritto del lavoro ad
espandere la propria influenza verso territori limitrofi a campo di
applicazione tradizionale che aveva preso a prototipo sociale di
riferimento per la costruzione dell’ apparato di garanzie elaborato in via
eteronoma dallo Stato (o dell’autonomia collettiva) il lavoratore
industriale3*,

389 Per una esaustiva ricostruzione del dibattito si rinvia a $EZIALE V., Il lavoro
subordinato tra rapporti speciali, contratti “ atipici” e possibili riforme, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona’, n. 51/2007, disponibile sul sito internet: www.unict.it, ma gia
ID., La struttura del contratto di lavoro temporaneo, DLRI, 1998, pp. 307 e ss. Si veda
pure LOY G, Riflessioni su specialitd, tipo e sottotipo nel lavoro subordinato, in
PEDRAZZOLI M. (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni, Il Mulino Bologna, 1989,
pp. 51 e ss. Per unriepilogo, anche, CATAUDELLA A., Spunti sulla tipologia dei rapporti
di lavoro, DL, 1983, n. 1, pp. 77 e ss.

390 g tratta di una tendenza espansiva gia presente nel Codice civile, che da un lato,
identifica nel lavoro nell’ impresa il modello tipico e socialmente prevalente ed unifica
a suo interno tutti i lavoratori indipendentemente dalla categoria professionale di
appartenenza (art. 2095 c.c.), mentre dall’ atro, identifica ulteriori modelli contrattuali
(contratto atermine — art. 2097 c.c., ora abrogato — il lavoro a cottimo — art. 2100 c.c. —
il lavoro con partecipazione agli utili — art. 2102 c.c. — il lavoro in prova— art. 2096 c.c.)
ed in molti casi prevede espressamente |’ estensione della disciplina del modello tipico,
pur nei limiti della compatibilita con la specialita del rapporto (lavoro a domicilio - art.
2128 c.c. -, tirocinio — art. 2134 c.c. Senza contare poi |’estensione (art. 2239 c.c.) ai
rapporti di lavoro non inerenti I'esercizio di un’impresa della disciplina prevista per il
lavoro nell’impresa (cosi ad esempio in materia di lavoro domestico — art. 2240 c.c.). In
tale senso, GRANDI M., La subordinazione tra esperienza..., op. cit. pp. 83 e ss. In
questo modo, scrive I'A., “il codice civile realizza il duplice obiettivo della
generalizzazione e dell’articolazione tipologica del modello assunto come struttura
privilegiata del rapporto”.

391 per j| sistema spagnolo, HUERTAS BARTOLOME T., LOPEZ LOPEZ J., Laampliacién de
las fronteras del Derecho del Trabajo espanol tras la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, CRL, 1992, n. 1, pp. 76 e ss. acui s rinviaanche per unaricostruzionein
chiave storico-critica della nozione di specidita A tal proposito, € d obbligo
menzionare la recente riforma dello Estatuto de los Trabajadores spagnolo operata con
la legge 18 novembre 2005, n. 22 (sviluppato a livello regolamentare dal RD
1331/2006), la quale, intervenendo sull’art. 2, comma 1 ET Relaciones Laborales de
caracter especial), haincluso nella lista dei rapporti di lavoro qualificati come speciali
dallo stesso Legislatore un nuovo insieme di lavoratori. Si tratta degli avvocati che
prestano servizio in forma subordinata presso uno studio legale, costituito in forma
individuale o associata. La novita appare significativa dal momento che si colloca su di
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Il problema, in questo caso, consiste nella difficolta di rintracciare
in dottrina una nozione di specialita universalmente condivisa®®?. Questa
viene, infatti, alternativamente ricollegata alla diversita del regolamento
legale (specidita della disciplina applicabile), ala modificazione
strutturale rispetto ala fattispecie tipica (speciaita della struttura),
ovvero ala specialita della ratio collegata all’ assetto di interessi protetti
(specialitd degli interess)**3. Data I'ambiguitd del termine e la
sostanziale irrilevanza di una presa di posizione sul punto ai fini della

presente ricerca, s preferisce non affrontare direttamente la questione%.

Un'ultima pausa di chiarimento riguarda infine la nozione di
tipo/sotto-tipo contrattuale. 11 dibattito sul tema e controverso e tuttora
aperto, ricco di implicazioni teoriche e ricostruttive, ma tutto sommato

un piano di discontinuita con quella tendenza all’ espansione delle frontiere del diritto
del lavoro che halegittimato la costruzione della categoria dei rapporti di lavoro speciali
e sembra invece inserirsi nella tendenza piu recente alla progressiva contrazione di
quelle stesse frontiere. La legge n. 22/2005 infatti fonda la specialita del rapporto di
lavoro dell’ avvocato sul mero fatto che si tratta di lavoratori altamente qualificati che
prestano la propria attivita in favore di datore di lavoro qualificato dall’ essere uno
studio legale. Da cid ne dovrebbe conseguire, secondo la ratio della legge, una minore
esigenza di protezione e, dunque, I’ assoggettamento ad un regime giuridico diverso e
deteriore rispetto a quello proprio del regime generale del lavoro subordinato. Per una
critica a tale normativa, si rinvia alle considerazioni di PRADO LAGUNA J. L., Algunas
notas sobre la creacion de una nueva relacion laboral de caracter especial: la de los
abogados que prestan servicios en despachos de abogados RDS, 2005, n. 32, pp. 121 e
ss. che avanza dubbi di legittimita costituzionale come conseguenza della possibile
violazione del principio di uguaglianza e non discriminazione contenuto nell’ art. 14 CE.
Anche in considerazione dello speciale meccanismo di “regolarizzazione” previsto per
il caso di mancata contribuzione al sistema di Sicurezza Sociale, il dubbio & quello che
la riforma sia stata emanata allo scopo di concedere una sorta “amnistia’ sul piano
contributivo a studi legali inadempimenti.

392 g & parlato appunto di “eccedenza di significati” della nozione di specialita “che la
rende inutilizzabile dal punto di vista concettuade e sistematico”. GHEzzI G.,
ROMAGNOLI U., Il rapporto di lavoro, Zanichelli, Bologna, 1999, p. 25; ovvero di
insufficienza del termine a fini descrittivi e qualificatori. HUERTAS BARTOLOME T.,
LOPEZ LOPEZ J., La ampliacién delasfronterasdel ..., op. cit., p. 77.

393 |_anozione di specialita viene ricollegata ad una pluralita di ragioni. In alcuni casi si
fa riferimento alla disciplina applicabile, nel senso che sarebbero speciali i contratti
dotati di una disciplina distinta e particolare rispetto a quella prevista per il contratto
standard (GHERA E., Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2002, pp. 477 e ss.); dtre volte
si parla di specialita in ragione dell’ esistenza di una deviazione funzionale della finalita
tipica del rapporto di lavoro subordinato come nel caso dei contratti c.d. formativi
(SANTONI R., Rapporti speciali di ..., op. cit. p. 20; GHEzzI G., ROMAGNOLI U., Il
rapporto di lavoro, Zanichelli, Bologna, 1999, p. 25) ovvero della particolare posizione
occupata dal lavoratore (lavoro sportivo, domestico, artistico, portierato, etc.). Altre
volte, infine, la specialita viene riconnessa alla speciale emergenza di interessi pubblici
preminenti connessi alle caratteristiche del contesto nel quale il lavoro viene prestato
(lavoro aeronautico, marittimo, portuale, etc.).

394 E stato, d'altra parte, gia evidenziato come dietro all’ elaborazione della categoria
della specialita, si agitano motivazioni ed esigenze di ordine meramente classificatorio.
MAZzzOTTA O., Diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 2002, p. 112.
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irrilevante nel contesto di questo lavoro, soprattutto se si aderisce alla
impostazione di quanti hanno gia messo in evidenza che, nel contesto del
diritto del lavoro, la distinzione per tipi e sottotipi (al pari di quella basata
sulla rormalita/specialitd) delle varie tipologie contrattuali assolve ad una
funzione eminentemente classificatoria e dunque descrittiva®®. S
concorda dunque con quanti ritengono che I'articolazione del tipo di
lavoro subordinato consista essenzialmente in una mera diversificazione
al’interno dell’ambito del lavoro subordinato, di modalita distinte di
acquisizione del lavoro da parte delle imprese, ciascuna per atro
accompagnata da una disciplina specifica. Per questo motivo, si € deciso
di continuare ad utilizzare i termini tipo/sotto-tipo sia pure in questo
significato per cosi dire non tecnico, come equivalenti a “modello”,

“figura’, “fattispecie” contrattuale.

[1. 2. — Il ruolo assegnato alla contrattazione collettiva in relazione
con I’autonomia privata individuale.

Al di lade problemi di ordine concettuale sopra accennati, e riprendendo
il filo del discorso iniziato in precedenza, appare importante sottolineare
il ruolo assegnato alla mediazione sindacale nel processo di progressiva
flessibilizzazione del diritto del lavoro.

Nel complesso di una legislazione che cercava modelli di
regolazione dello sfruttamento del lavoro piu attenti ale reali dinamiche
economiche e produttive, un ruolo fondamentale venne infatti assegnato
alla contrattazione collettiva. E cosi, a fronte poi di un quantum di
flessibilita gia concesso ex lege all’autonomia individuale delle parti
negoziali, si prevedevano dosi aggiuntive di flessibilita autorizzata, cioe
condizionata ala previa emanazione non solo di provvedimenti di
autorizzazione della Pubblica Amministrazione, ma anche alla previa
regolamentazione qualitativa e determinazione quantitativa (e dunque
all’applicazione) del contratto collettivo. In questo senso, il contratto
collettivo a pari dei provvedimenti amministrativi, veniva abilitato a
svolgere la funzione di rimozione di limiti all’ autonomia individuale del

3% E stato gia efficacemente argomentato, infatti, che mentre nel diritto civile la
classificazione per tipi e sottotipi & funzionale ala individuazione della disciplina
applicabile, anche ai fini dell’integrazione di quanto disposto dall’ autonomia privata
individuale delle parti negoziali 1a dove carente, nel diritto del lavoro, “la discussione
teorica in precedenza descritta (“tipo”, “sottotipo”, “generale’, “special€’) non ha
grande rilievo pratico e tutto si riduce a mere esigenze qualificatorie, prive di profili
applicativi concreti”. SPEZIALE V., Il lavoro subordinato tra rapporti speciali ..., op, cit.
p. 23.
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datore di lavoro, imposti da disposizione di legge altrimenti
inderogabili®®.

Il presupposto da cui s partiva era quello di considerare la
contrattazione  collettiva quale forma privilegiata per una
regolamentazione piu flessibile ed elastica del mercato del lavoro, in
guanto tale, capace di realizzare I'equilibrio preferibile tra nuove
esigenze di flessibilita delle imprese e tradizionali bisogni di protezione
dei lavoratori. Il contratto collettivo finiva per costituire o strumento
utilizzato dal Legidatore per dare legittimazione socide al
“compromessi, di volta in volta concretamente possibili, trai movimenti
reali del mercato e le esigenze reali de lavoratori rappresentati”3’;
cogtituiva il presupposto per accedere a strumenti di flessibilita altrimenti
preclus ale parti individuali; svolgeva la funzione di verificare in
concreto il quantum di flessibilita tollerabile dal sistema e, con cio, di
razioralizzare ed indirizzare le scelte imprenditoriali verso criteri di
economicita nella gestione delle imprese e di funzionalita dei process

produttivi 3%,

L’ obbiettivo della redizzazione di un sistema razionale di
diversificazione delle porte d accesso al mercato del lavoro che fosse
maggiormente attento alle esigenze delle imprese non implicava, dunque,
il conseguente abbandono tout court della piu tradizionale prospettiva
garantista®®. A differenza del passato, tuttavia, il punto di equilibrio

3% parla a tal proposito di “legislazione delegante” definita come comprensiva, tra
I'altro, di “quelle norme che legittimano la contrattazione collettiva ad introdurre
deroghe alla normativa inderogabile di legge in considerazione di particolari esigenze
congiunturali o ambientali” in funzione del “processo di graduale smantellamento di

taluni vincoli normativi che costituiscono I’ ossatura dell’impostazione garantista del

diritto del lavoro”, FERRARO G., Fonti autonome e fonti eteronome nella legislazione
della flessibilita, DLRI, 1986, pp. 667 e ss. e orain ID, Autonomia e poteri nel diritto
del lavoro, Cedam, Padova, 1992, pp. 74 e ss.

397 TURsl A., L’ autonomia collettiva tra promozione e regolazione, LD, 1997, p. 586.

398 DE LucAa TAMAJO R, Garantismo legislativo e mediazione politico-sindacale:
prospettive per gli anni '80, in DE LUCA TAMAJO R., CESSARI A. (a cura di), Dal
garantismo al controllo, Giuffre, Milano, 1982, p. 51.

399 gj @ parlato atal proposito di passaggio da un sistema di garantismo individuale ad
uno di controllo collettivo. Si veda sul punto il volume CESSARI A., DE LUCA TAMAJO
R. (acuradi), Dal garantismo al controllo, Giuffre, Milano, 1982. Scrive atal proposito
MONTUSCHI L., Il contratto di lavoro fra pregiudizio e orgoglio giuslavoristico, LD,
1993, p. 25 “Le caute aperture e deroghe alle regole piu rigide (in senso garantistico) da
parte del legislatore degli anni ’80, non hanno mai revocato in dubbio sino ad oggi, né
scalfito la linea storica «dirigistica» ormai consolidata, caratterizzata dal costante
prevalere sull’autonomia individuale delle fonti esterne eteronome. Tutt'a piu, si é
passati da una forma di «protezione forte», d ordine pubblico-privato, imposta per
legge, ad una regolazione flessibile e modulata, filtrata dalla mediazione sindacale,
escluso comunque qualsiasi intervento o partecipazione diretta del singolo prestatore di
lavoro”. Esemplare € anche il caso della flessibilita autorizzata attraverso la normativa
promozionale degli accordi aziendali sulla riduzione degli orari e del salario per
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cessava di essere predeterminato rigidamente dal Legislatore e veniva
affidato ad una mediazione sindacale fortemente “sponsorizzata’ dalla
legge. Alla contrattazione collettiva veniva affidato insomma il compito
dell’ esercizio di funzioni eminentemente pubbliche, o meglio, gli accordi
collettivi finivano per venir funzionalizzati ad un risultato di interesse
pubblico (difesa e incremento dei livelli occupazionali, mediazione tra
flessibilita e garantismo nel mercato del lavoro e regolamentazione dello
stesso), creando ron pochi problemi di ordine ricostruttivo e sistematico
in un sistema privo di regole in materia di selezione e legittimazione
democratica degli agenti sociali abilitati e caratterizzato da un’efficacia

soggettiva limitata del contratto collettivo®®.

Il rifiuto di una strategia di flessibilizzazione che seguisse le
ricette elaborate dalle correnti piu propriamente neo-liberali, comporto
dunque I'adozione di un modello di flessibilita contrattata con le
organizzazioni sindacali chiamate direttamente in causa nella
determinazione quantitativa e qualitativa delle dosi di flessibilita da
immettere nel sistema. La rinuncia ad un intervento regolativo diretto da
parte della legge nell’ ampliamento delle possibilita del ricorso al’istituto
del contratto a termine mentre per un verso, evidenziava la crescente
inadeguatezza della tradizionale tecnica normativa per norme legdl
generali ed astratte rispetto ala soddisfazione delle esigenze di
flessibilita provenienti dal mondo imprenditoriale, per I'altro esprimeva
la consapevolezza che il rinvio alla contrattazione collettiva avrebbe
permesso  una preferibile mediazione ed un piu  ponderato
contemperamento delle contrapposte esigenze di lavoratori ed imprese,
affidato a strumenti e procedure assai piu flessibili e malleabili di quelle
consentite dalla disciplina legale. Lo scambio avveniva insomma tra
concessione di limiti meno predeterminati ai poteri imprenditoriali ed una
maggiore “implicazione” sindacale sul punto di incidenza della norma
imperativa. E in questo senso, l'intervento sindacale fu non solo
auspicato ma positivamente promosso dalla Legislazione in materia. Il
datore di lavoro infatti, onde poter beneficiare delle dosi aggiuntive di
flessibilita autorizzata dalla contrattazione collettiva, veniva costretto a
negoziare, e dunque ad applicare in azienda, il contratto collettivo di
autorizzazione. In un sistema quale quello italiano caratterizzato da
un’ efficacia limitata del contratto collettivo, I’ effetto (almeno potenziale)
di sponsorizzazione dell’ autonomia collettiva era evidente.

A questo proposito s dedichera il paragrafo che segue
all'esemplificazione di alcuni presupposti specialmente significativi nella
prospettiva della c.d. flessibilita contrattata.

difendere o incrementare i livelli occupazionali (contratti collettivi di solidarieta
difensivi o espansivi, |. 19 dicembre 1984, n. 863, artt. 1 € 2).

400 gyl punto, D’ANTONA M., Occupazione flessibile ..., op. cit. p. 1175 e ss
PROSPERETTI G., L'autonomia privata tra inderogabilita e flessibilita delle tutele,
MGL, 1993, n. 6, pp. 594 e ss.
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1. 2. 1. - Mediazione sindacale e disciplina dell’accesso al lavoro
flessibile. Alcuni esempi significativi.

Per quanto riguarda |'accesso a lavoro, esemplificativo del
coinvolgimento della contrattazione collettiva nella determinazione dei
limiti allaflessibilitain entrata éil caso delladisciplinarelativaal lavoro
a termine. Come accennato, a fronte di dos di flessibilita direttamente
consentite ex lege in tutta una serie di ipotes tassative espressamente
tipizzate dal Legislatore (art. 1, |. n. 230/1962), s prevedevano ipotes
aggiuntive di legittima apposizione del termine finae a rapporto
condizionate alla previa autorizzazione in tale senso tanto da parte tanto
della Pubblica Amministrazione, quanto dell’ autonomia collettiva a cio
espressamente abilitata dalla legge®®*.

Considerazioni analoghe in quanto a ruolo giocato dalle
organizzazioni sindacali in materia di lavoro flessibile possono essere
avanzate anche per quanto riguarda la regolamentazione del contratto di
formazione e lavoro e del part-time.

Nel caso del contratto di formazione e lavoro, in particolare, I’ art.
3 comma 3 della |. n. 863/1984 prevedeva che la preventiva necessaria
approvazione dei progetti formativi da parte della Commissione
regionale per I'impiego (procedimento di autorizzazione amministrativa)
non fosse necessaria in caso di adesione dell’'impresa agli accordi
collettivi che regolavano questa tipologia contrattuale (che dungue
svolgevano, a pari di quella, funzioni autorizzatorie volte alla rimozione
di vincoli ala capacita negozide del datore di lavoro). In dtri termini, la
previsione di progetti formativi “concordati tra le organizzazioni
sindacali nazionali del datori e del prestatori di lavoro aderenti alla
confederazioni maggiormente rappresentative, recepiti dal Ministero del
lavoro e della previdenza sociale sentita la commissione centrale per
I"'impiego” e “conformi alle regolamentazioni del contratto di formazione
e lavoro” (art. 3, comma 3, |. n. 863/1984), veniva considerata dal
Legislatore prova sufficiente della bonta degli stessi e rendeva superfluo
il controllo da parte della Pubblica Amministrazione. 1l rispetto delle
prescrizioni del contratto collettivo veniva poi assicurato attraverso la
previsone della considerazione del contraitto come a tempo
indeterminato fin da momento della sua stipulaziore in tutti i cas di
“inosservanza da parte del datore di lavoro degli obblighi del contratto di
formazione e lavoro” (art. 3, comma9 |. n. 863/1984)%2.

Si trattava anche in questo caso di modelli contrattuali a termine
(di durata non superiore a 24 mesi) in cui, alla temporaneita del vincolo

401 5 rinvia, atal proposito, a quanto gia detto- §. Il — di questo Capitolo.

402 Serive atal proposito D’ANTONA M., Occupazione flessibile e nuove ..., op. cit. p.
1167. “il contratto a termine € infatti un contratto (a termine) autorizzato, da un
provvedimento amministrativo o da un contratto collettivo, sotto condizione della
effettivarealizzazione del programmaformativo presentato”.
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contrattuale, s aggiungevano vantaggi per le imprese in termini di
riduzione del costo dd lavoro  (grazie a  generose
finanziamenti/fiscalizzazioni degli oneri sociali — art. 3 comma 4 -), di
autorizzazione alla chiamata nominativa anziché numerica, di esclusione
dei giovani lavoratori cosi assunti dal computo numerico dell’ organico
aziendale (art. 3, comma 10). Probabilmente anche in conseguenza della
forte sponsorizzazione operata a favore dell’utilizzo di tale tipologia
contrattuale, anche questa subi ben presto una trasformazione della
propria funzione economico-sociale. Pit che deputato a conciliare lavoro
e formazione, tale contratto venne vautato e servi come strumento di
agevolazione (non sempre efficiente) all’ ingresso nel mercato del lavoro
di giovani (trai 15 e i 29/32 anni — ex art. 3, commi 1 e 1-his -)
disoccupati o0 inoccupati e dunque assolse (Sa pure non sempre
efficacemente) a finalita prettamente occupazionali“®3.

L'assenza di uno specide sfavore dell’ ordinamento verso
' utilizzo del contratto a tempo parziale*®* avevaindotto il Legisatore a
circondare tale istituto di minori restrizioni legali, ammettendo una
sostanziale liberta delle parti individuale al ricorso alo stesso. Non si
prevedevano infatti causali specifiche che ne legittimassero I’ utilizzo, ma
pil semplicemente s approntava un sistema di tutele legai volte ad
impedirne un uso distorto o irresponsabile’®. Il controllo sindacale
dungue non agiva sulla legittimazione negoziale, bensi sulla concreta
regolamentazione dello stesso. | commi 4 e 5 dell’art. 5, |. n. 863/1984
concedevano, infatti, ai contratti collettivi anche di livello aziendale la
facolta non solo di fissare percentuali massime di assunzioni a part-time
rispetto all’ organico a tempo pieno, ma anche di determinare le mansioni
e le moddita di svolgimento della prestazione dei lavoratori coinvolti,
nonché la possibilita di prevedere eccezioni a divieto di lavoro
supplementare.

In particolare, quest’ ultima eventualita costituiva indubbio motivo
di stimolo alla conclusione del contratto collettivo da parte dell’impresa,
che cosi veniva autorizzata a ricorrere a dosi aggiuntive di flessibilita
nella gestione dei tempi di lavoro del personale. Ad ulteriore sostegno

403 ' ANTONA M., Occupazione flessibile e nuove ..., op. cit. p. 1163 e p. 1168.

404 Definito come contratto di lavoro subordinato caratterizzato da una riduzione della
durata della prestazione lavorativa nell’arco della giornata, della settimana, del mese
ovvero dell’ anno, rispetto alla normale giornata di lavoro previsto previstadai contratti
collettivi dall’art. 5.

0% Forma scrittadel contratto, diritto di precedenza per le assunzioni atempo pieno (art.
3bis d. |. n. 726/1984), autorizzazione amministrativa in caso di conversione del
contatto da tempo pieno a tempo parziae (art. 5, comma 10), divieto di lavoro
supplementare salvo diversa previsione dei contratti collettivi supplementare (art. 5,
comma 4), adeguazione della retribuzioni ai principi di sufficienza e proporzionalita
dell’art. 36 Cost., etc.
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della vincolativita degli accordi collettivi sul punto ed in funzione della
tutela dell’ interesse pubblico al’ organizzazione del mercato del lavoro,
s prevedeva infine una sanzione amministrativa a carico del datore di
lavoro che assumesse lavoratori part-time in violazone dei limiti
contrattuali a lavoro supplementare menzionati (comma 13 dello stesso
articolo—5-).

Il. 2. 2. - La flessibilizzazione dele tecniche normative.
Concertazione eflessibilita contr attata.

La flessibilizzazione del mercato del lavoro ha influenzato, dunque,
anche i sistemi di produzione normativa®®®. “Ad un sistema di diritto del
lavoro costruito in prevalenza su norme sostanziali, direttamente
regolative di comportamenti, sorrette da sanzioni afflittive irrogabili
al’atto dell’accertamento della violazione” e assistite dal carattere
dell’inderogabilita, s andava piano, piano sostituendo un sistema piu
decentrato e flessibile, in cui ala produzione della norma venivano

chiamati a concorrere una pluralita di soggetti®”.

Attraverso la predisposizione di tecniche promozionali e di
incentivazione, nonché di integrazione selettiva delle forze sociai nella
dialettica politico-istituzionade*®, s pervenne dunque ad una
ridefinizione del rapporti e delle competenze in materia di mercato del
lavoro tra Stato e sindacati“®®. In un intreccio tra concertazione sociae a

406 gulla complessivizzazione dei rapporti tra legge e contrattazione collettiva,
FERRARO G., Fonti autonome e fonti ..., op. cit. Per I’ordinamento spagnolo, GARCIA
BLASCO J,, Legge, autonomia collettiva e contrattazione individuale, in D’ ANTONA M.
(acuradi), Politiche di flessibilita e mutamenti del diritto del lavoro. Italia e Spagna,
ESI, Napoli, 1992, pp. 375 e ss.

47 GQueNI G., Giuridificazione e deregolazione nel diritto del lavoro italiano, DLRI,
1986, pp. 333 e ss. Pt diffusamente, sul processo di flessibilizzazione del sistema di
gerarchia delle fonti in questo periodo, FERRARO G., Ordinamento, ruolo del sindacato
e dinamica contrattuale di tutela, Cedam, Padova, 1981, spec. Cap. IV.

408 1| criterio di selezione era, com’ & noto, rintracciato nella maggiore rappresentativita
(utilizzato tanto nella disciplina derogatoria dei vincoli alla stipulazione del contratto di
lavoro atermine — |. 3 febbraio 1978, n. 18; |. 26 novembre 1979, n. 598; art. 8-bis|. 25
marzo 1983, n. 79 —, quanto nella regolamentazione del contratto di formazione e
lavoro, ma non in quella concernente il contratto di lavoro part-time). Sul punto
PERSIANI M., Il problema della rappresentanza e della rappresentativita del sindacato
in una democrazia neo-corporata, DL, 1984, I, pp. 12 e ss. FERRARO G., Fonti
autonome e fonti ..., op. cit. pp. 63 e ss.

409 Fondamentale a questo riguardo fu I'intervento della Corte Costituzionale con la
sentenza 7 febbraio 1985, n. 34 (in Foro It. 1985, I, pp. 975 e ss.). Si tratta del primo
importante tentativo di definire i rapporti tra prodotti della contrattazione collettiva, ed
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monte e devoluzione/attribuzione di un ventaglio di funzioni normativo-
amministrative ai  sindacati maggiormente rappresentativi a vale, s
intendeva pervenire ad una maggiore implicazione e responsabilizzazione
delle organizzazioni sindacali nella gestione dell’ emergenza e della crisi
prima, e dellaflessibilita poi.

Il coinvolgimento dei sindacati nella ri-regolazione flessibile del
mercato e nella gestione delle situazioni di conversione/ristrutturazione e
di crisi aziendale rappresentava, d altra parte, una possibile risposta alla
crisi regolativa della legge, alla quale il sovraccarico funzionae impediva
di soddisfare adeguatamente la crescente domanda di regolazione
proveniente dalla societa*'®. Allo “scambio politico” — consenso e

in particolare, tra accordi di concertazione e potesta e competenza legislativa in materia
di disciplina del lavoro subordinato. L’intervento della Corte fu promosso quale
conseguenza della decisione del Governo di pervenire ala traduzione normativa
dell’ Accordo tripartito del 14 febbraio 1984 - Protocollo sul Costo del Lavoro o Patto di
San Vaentino -, nonostante la mancata sottoscrizione dello stesso da parte del maggior
sindacato italiano — la CGIL -. Sottolineando il carattere “anomalo” degli accordi

tripartiti, che nelle parole della Corte, “rappresentano il frutto dichiarato di trattative
triangolari che vedono ufficialmente partecipe il Governo, non solo nella veste di un
semplice mediatore o in quanto datore di lavoro per cid che riguarda il pubblico
impiego, ma qual e soggetto che assume a sua volta una serie di impegni politici, spesso
assai precisi e rilevanti”, il Giudice costituzionale per un verso escluse la possibilita di
ricondurre tali accordi al primo comma dell’art. 39 Cost. - “& da dubitare, quindi, che i
fenomeni cosi ricostruiti, pur non contrastando con la Costituzione, rientrino nel quadro
tipizzato dall'art. 39, dal momento che le organizzazioni sindacali non sono in tal campo
separate dagli organi statali di governo, bensi cooperanti con essi”, mentre per |’altro,
nego la possibilita di configurare, in favore della contrattazione collettiva quand’ anche
tripartita, una riserva in materia di regolamentazione dei rapporti di lavoro (ma gia
sentenza 19 dicembre 1962, n. 106 in Foro It., 1963, |, p. 17 e ss.), affermando in
positivo “che gli interessi pubblici ed i fini sociali coinvolti da tali trattative debbono
poter venire perseguiti e soddisfatti dalla legge, quand’ anche I'accordo fra il Governo e
le parti sociali non sia raggiungibile: cosi come spetta ala legge coordinare |'attivita
economica pubblica e privata ai sensi del terzo comma dell'art. 41 Cost. Diversamente,
infatti, ne sarebbe alterata la vigente forma di governo; mentre la contrattazione
collettiva ne risulterebbe, in difetto dell’ ordinamento sindacale previsto dall’art. 39,

ancora piu estesa e garantita che in base all’inattuato quarto comma dell’ articolo

410 «) a norma contrattuale & concepita come il naturale prolungamento del dettato
legislativo, come un elemento di integrazione di una fattispecie complessa: ad essa &
assegnata una funzione composita, al contempo di strumento di concretizzazione degli
assetti ipotizzati dal legislatore, ma anche di mezzo di integrazione, di adattamento, di
specificazione del contenuto legale”. FERRARO G., Fonti autonome e fonti ...., op. cit.,
p. 54 che parlaatal proposito di “mutamento di funzione della norma collettiva che ben
lungi dal configurasi come atto contrattuale di tipo normativo che trova legittimazione
nelladelegafornitaa sindacato dai singoli lavoratori, si fondae si giustifica nella stessa
fonte normativa delegante e viene concepita come uno strumento regolamentare
attraverso il quale si specifica e completa il dettato legislativo”. Sottolinea le
ripercussioni negative sulla certezza del diritto delle pratiche di concertazione, PISANI
C., Diritto del lavoro e certezza del diritto, DL, 2003, II, pp. 612 e ss. Sulla crisi
regolativa della legge e sulle ripercussioni sulla struttura della fonti giuridiche, in
generale, LUBERTO M., La crisi della concezione giuspositivistica delle fonti del diritto
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collaborazione versus partecipazione — si accompagnava dunque uno piu
propriamente “giuridico”*!!, in funzione di una gestione piu efficiente e

flessibile degli interventi*'2.

Allo stesso modo, nel duplice processo di delega e di
incorporazione*'®, i sindacati (confederali) vedevano accrescere il loro
potere e la loro influenza nella gestione de mercato del lavoro e
dell’economia, in funzione del contemperamento delle esigenze della
criss con il mantenimento di adeguati livelli di protezione del

lavoratori*®,

e le nuove metanorme sulla produzione, disponibile sul sito internet:
www.cirfid.unibo.it.

4111 processo come & noto & assai ricco e complesso, non potendo essere ridotto
unicamente al fenomeno della concertazione triangolare. Sul punto FERRARO G., Fonti
autonome e fonti ...., op. cit. che distingue tra legislazione negoziata, legislazione
delegante e legislazione vincolistica; BAYLOS A., Derecho del trabajo: modelo para
armar, Trotta, Madrid, 1991, p. 58.; VALDES DAL-RE F., La legislacion laboral
negociada, RMTAS, 1997, n. 3, pp. 171 e ss. Le trasformazioni che interessano il
mondo sindacal e, rivoluzionando obiettivi, funzioni e tecniche di regolazione, stimolano
la riflessione giuslavoristica in materia. Gli anni '80 si aprono sul versante della
ricostruzione scientifica dell’ organizzazione sindacal e con opere di indubbio valore. Tra
le principali, FERRARO G., Ordinamento, ruolo del sindacato e ..., op. cit.; VARDARO G.,
Contrattazione collettiva e sistema giuridico, Jovene, Napoli, 1984; ID, Contratti
collettivi e rapporto individualedi lavoro, F.Angeli, Milano, 1985.

412 5 veda in proposito la |. 20 maggio 1975, n. 164 sulla Cassa Integrazione ovvero,
per esempi di legislazione promozionale, lal. 26 maggio 1978, n. 215 che ha riformato
I'art. 2112 c.c. e I'art. 1, comma 2 della |. n. 863 del 1984 sui c.d. “contratti di
solidarieta”.

413 Incorporazione intesa in senso lato, come coinvolgimento nella definizione delle
politiche pubbliche, come strategia volta a conseguimento del consenso tra le forze
sociali e non come “ Assimilazione e assorbimento”. PERONE G., L’ accordo sul costo del
lavoro: problemi e prospettive, LD, 1983, I, pp. 97-98.

414 || metodo concertativo fu sicuramente favorito, in Italia, anche dal rafforzamento
della posizione del sindacato fuori, ma soprattutto dentro, iluoghi di lavoro e dalla
capacita che questo espresse di ricomporre, riorganizzare e rappresentare molte delle
componenti del grande movimento di contestazione che caratterizzd il panorama
politico e sindacale a cavallo tra la fine degli anni "60 e la prima meta degli anni ’70.
L’ emanazione dello Statuto dei Lavoratori e I attribuzione al sindacato di ampi poteri di
incidenza sull’ esercizio e sulla determinazione dei limiti sostanziali e procedurali ai

poteri imprenditoriali contribui a favorire un’evoluzione del ruolo e della funzione del

sindacato anche oltre le tradizionali logiche privatistiche. In questo senso, si & sostenuto
che “i primi germi del neo-corporativismo siano stati posti proprio dello Statuto dei

lavoratori: € gia in questa fase che il sindacato italiano entra da protagonista nello
spazio pubblico e I’azione sindacale comincia ad assumere connotati diversi dal
processo di autoregolamentazione sociale proprio dei pluralismo classico’”. BARBERA
M., | soggetti antagonisti: i lavoratori subordinati e le organizzazioni collettive, WP
C.S.D.L.E., n. 58/2007, disponibile sul sito internet: www.unict.it, p. 16. Oramai
riconosciuto quale interlocutore affidabile e soggetto organizzato, “istituzionalmente’

deputato a rappresentare e proteggere al meglio gli interessi dei lavoratori, il sindacato,
insomma, fu chiamato a partecipare alla determinazione ed al’implementazione delle
politiche sociali ed economiche pubbliche, in un momento in cui sembrava
indispensabile al Governo recuperare un clima di pacificazione e di consenso sociale,
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La preoccupazione crescente per il mantenimento dei livelli
occupazionali, nella contingenza di una crisi che si profilava strutturale,
spingeva, infatti, il movimento sindacale ad un cambiamento di rotta
rispetto alla tradizionale strategia conflittiva-rivendicativa®™. Le cessioni
verso politiche meno incentrate sulla questione retributiva, piu proclivi
ad assecondare le impellenti esigenze di produttivita delle imprese e di
sostanzial e attenuazione delle garanzie sul piano del rapporto individuale,
venivano in fatto compensate da una maggiore partecipazione ale
politiche pubbliche e private d' investimento e di occupazione**®, nonché

condizioni indispensabili per far fronte alle situazioni di crisi economica e sociale. In
questo modo, il Governo s accreditava quel consenso e quella collaborazione
indispensabili ad un piu efficace intervento riformatore. La pratica della concertazione
sociale, nel momento stesso in cui palesava una certa debolezza dello Stato,
impossibilitato a soluzioni di tipo coercitivo, gli consentiva di recuperare quella
legittimazione sociale e politica indispensabile per provvedere ad interventi importanti
nel mercato del lavoro e nell’economica, in funzione dell’ obiettivo di una stabilita
politica ed economica. Per una descrizione degli interessi in gioco e sulla natura
partitica degli episodi di concertazione della prima meta degli anni '80, LANGE P, Il
declino della concertazione e gli accordi italiani: alcune ipotesi sulle radici politiche
della concertazione in Italia, in VARDARO G (a cura di), Diritto del lavoro e
corporativismi in Europa: ieri eoggi, F.Angeli, Milano, 1988, pp. 367 e ss.

415 | a concertazione pud essere interpretata anche come la risposta ai mutamenti in
corso che da un lato, spingevano verso un contenimento delle politiche sindacali piu
propriamente rivendicative, mentre dall’ altro mettevano in crisi |a legittimazione stessa
di un sindacato costretto ad accettare compromessi, a volte, assai penalizzanti per i
lavoratori. In questo senso, attraverso i patti triangolari, il sindacato cerca di recuperare
sul terreno politico un potere che si indebolisce su quello sociale. In materia, Tosl P.,
Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, PD., 1985, pp. 363 e ss. che avverte:
“I"assunzione del sindacato nel circuito dello scambio politico risulta, ancora nei fatti,
ambivalente rispetto a recupero di rappresentativita, mescolandosi ad aspetti
indubbiamente promozionali altri di segno opposto”, (p. 367); VENEZIANI B., Vecchi e
nuovi corporativismi, in VARDARO G (a cura di), Diritto del lavoro e corporativismi...,
op. cit, p. 277. Si veda in proposito anche il primo Capitolo di GUGNI G., La lunga
marcia della concertazione. Conversazioni con Paola Ferrari e Carmen La Macchia, Il
Mulino, Bologna, 2003. La cessione operata dal sindacato sul fronte delle politiche
redistributive-rivendicative e, piu in particolare, sul fronte della moderazione salariale
con conseguente sostanziale accettazione delle istanze di politica economica propugnate
dall’Esecutivo, viene interpretata anche come conseguenza dell’esigenza delle
confederazioni sindacali di recuperare un consenso funzionale alla ri-centralizzazione
del sistema delle relazioni industriali fortemente compromessa nel periodo precedente.
In tal senso, ALES E., Paradigmi giuridici dell’offerta di lavoro e modernizzazione
rivendicativa nell’ esperienza sindacale italiana, DLRI, 2002, pp. 262 e ss. il quale
sottolinea anche i rischi di tale operazione. La sostanziale accettazione da parte
confederale della necessarietd della compatibilita delle strategie sindacali con gli
obiettivi di politica e di politica economica generale, pone il sindacato in una situazione
di sostanziale ricattabilita sul fronte salariale, trasformando il contratto collettivo in uno
strumento “che ha come obiettivo la formalizzazione del punto di equilibrio economico
sostenibile nell’ambito delle compatibilita generali tra domanda e offerta di lavoro e
non la determinazione del piu elevato punto di equilibrio sostenibile dalla controparte.
La moderazione rivendicativa diventa, cosi, elemento consustanziale al «paradigma
lavoristico-sindacale»” (p. 267).

418 TReU T., L’intervento del sindacato ..., op. cit., p. 77.
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dalla possibilita di un controllo “collettivo”, tanto quantitativo quanto
qualitativo, sui process di flessibilizzazione*'’. In dtre parole, la cris
economica indusse il sindacalismo a “sospendere” la critica di fondo ai
presupposti di funzionamento della societa capitalista e ad implicars
sempre pit nel funzionamento dell’ apparato istituzionale dello Stato*'8.
Cio lo porto a doversi misurare anche con la possibilita di dover operare
sul contratto individuale anche con interventi derogetivi della legge in
senso sfavorevole per il singolo lavoratore, giustificati sulla base della
necessita di rispondere a interessi di tipo pit propriamente collettivo. Le
nuove e difficili funzioni assunte dal sindacato come conseguenza delle
pressioni derivanti dalla Situazione di grave cris economica e
occupazionae complicano i rapporti tra autonomia collettiva e autonomia
individuale tutte le volte che I'intervento collettivo genera situazione di
svantaggio sul piano individuale (deroghe peggiorative, disponibilita di
diritti individuali, etc.).

Mentre i rapporti tra legge, provvedimenti della Pubblica
Amministrazione e prodotti della contrattazione collettiva s fa piu
articolato e complesso®'®, sembra mutare anche il ruolo dell’intervento
eteronomo sui rapporti di lavoro. L’ attenzione si sposta infatti sempre piu
chiaramente da obiettivi di limitazione e controllo delle condizioni e
dello svolgimento del rapporto di lavoro (garantismo individuale) a
funzioni di gestione e controllo del mercato del lavoro - anche in
funzione di assicurare copertura giuridica alle esigenze di risparmio sul
costo del lavoro*? e di flessibilita nell’ utilizzo dello stesso da parte delle

imprese - e di promozione dell’ occupazione.

47 Ricel M., Autonomia collettiva e individuale nella revisione legislativa del mercato
del lavoro: alcune osservazioni, in Diritto del lavoro. | nuovi problemi. L’'omaggio
dell’ accademia a Mattia Persiani, Cedam, Padova, 2005, I, p. 554.

48 AAVV., Estudios sobre la flexibilidad laboral y nuevos comportamientos
sindicales, RFDUM, 1988, n. 14.

419 gui problemi connessi alla definizione del meccanismo della concertazione e sulla
distinzione dalla contrattazione, MARESCA A., Concertazione & contrattazione, ADL,
2000, n. 2, pp. 197 e ss. Per un quadro generale relativo al periodo precedente, anche in
chiave comparatistica, TREU T., L’intervento del sindacato nella politica economica,
DLRI, 1983, pp. 76 e ss.; GUGNI G, Il diritto del lavoro ..., op. cit., pp. 373 e ss,;
CARINCI F., Storia e cronaca di una convivenza: Parlamento e concertazione,
RTDPub., 2002, I, pp. 35 e ss.

429 1 questa linea di politica del diritto si collocano I’ Accordo trilaterale del 22 gennaio
1983 (c.d. Accordo Scotti) che inizia la serie degli accordi di vertice, e il Protocollo sul
costo del lavoro del 14 febbraio 1984 (c.d. Patto di San Valentino). Sul punto, anche in
una prospettiva comparatistica, PERONE G., L’accordo sul costo del lavoro..., op. cit., ,
pp. 91 e ss. Se fino ala prima meta degli anni " 90, gli accordi di vertice si preoccupano
principalmente di pervenire ad una elaborazione consensuata delle politiche dei redditi
in funzione del contenimento del debito pubblico e dell’inflazione, oltre che, in certa
misura, anche della flessibilizzazione della disciplina del lavoro e della contenzione
della conflittualita (vedi clausole relative alla composizione in sede aziendale della
microconflittualitd), a partire dalla seconda meta dello stesso decennio, si registra un
progressivo spostamento dell’ attenzione verso questioni relative piu propriamente alla
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Si é parlato atal proposito di passaggio da un diritto propriamente
“regolativo” ad uno di tipo “riflessivo”, che pur continuando ad
intervenire nei rapporti economico-socidi, lo fa in modo indiretto,
attraverso la predisposizione di re%ole procedurali e di controllo del
process di autoregolazione sociale**. La valorizzazione dell’intervento
sindacale ne & un chiaro riflesso. Il c.d. “diritto riflessivo” s relaziona
con |'autonomia privata in modo assai diverso; s limita a fornire
strumenti, schemi, procedimenti formali all’interno dei quai I’ autonomia
privata possa esprimersi; non coarta direttamente®®?. In questo modo,
perd controlla solo indirettamente i risultati normativi ai cui pervengono i
processi di autoregolazione sociale.

riforma del mercato del lavoro e dei sistemi di sicurezza sociale (soprattutto attraverso
un recupero della contrattazione interconfederale — sul punto GUGNI G., Concertazione
sociale e sistema politico in Italia, DLRI, 1985, pp. 53 e ss. che sottolinea il carattere
informale della concertazione italiana e inquadra tali accordi, pur bilaterali, nell’ambito
del sistemadi concertazione sociale). Anche come conseguenzadei vincoli derivanti dal
Trattato di Maastricht (1992), lo spostamento verso obiettivi di riforma strutturale del
mercato del lavoro s fa piu stringente nel corso degli anni 90, dimostrando
I’insufficienza delle politiche dei redditi ad un effettivo controllo inflazionistico in un
contesto di disoccupazione crescente. Cio porta dunque ad una ripresa delle esperienze
di concertazione sociale (in primo luogo con la stipula del Protocollo del 31 luglio 1992
e, soprattutto di quello del 23 luglio del 1993 — sul quale TREU T., L’accordo del 23
luglio 1993: assetto contrattuale e struttura della retribuzione, RGL, 1993, I, pp. 221 e
ss.), in funzione della definizione di criteri di convergenza per I’ unificazione monetaria
e per un rilancio della competitivita del sistema produttivo (risasnamento economico e
contenimento della disoccupazione). Esemplificativi di tale tendenza sono, oltre
al’accordo sulle pensioni dell’8 maggio del 1995, il Patto per il lavoro del 24 settembre
1996 — che ha porto all’emanazione della l. 24 giugno 1997, n. 196 - el Patto sociale
per lo sviluppo e I'occupazione del Natale 1998 — che tento la fissazione in regole,

procedurali e non solo, funzionali alla formalizzazione del metodo concertativo. Sul

punto, GHERA E., La concertazione sociale nell’ esperienza italiana, RIDL, 2000, I, pp.
115 e ss. che sottolinea, tra I’altro, I’allontanamento del modello neocorporativo
tradizionale reso evidente dal contenuto prevalentemente normativo anziché di scambio
di questi ultimi accordi (pp. 136 e ss.). A quest’ultimo modello sembra di poter
ricondurre gli accordi spagnoli del 1997. LOFFREDO A., L’accordo spagnolo sulla
estabilidad del empleo, LD, 1998, pp. 201 e ss.; BAYLOS GRAU A., La negociacion
colectiva en el Acuerdo Inteconfederal, Gaceta Sindical, 1997, n. 158 (monogréfico),
orain ID., Las relaciones laborales en Espafia. 1978-2003, Fundacion Sindical de
Estudios, Madrid, 2003, spec. pp. 153 e ss. Per una prospettiva anche in chiave
comparata alivello europeo, REGINI M., Tendenze comuni e differenze nella regolazione
del mercato del lavoro e delle relazioni industriali in Europa, WP C.S.D.E.L.
“Massimo D’ Antona”, n. 7/20002, disponibile sul sito internet www.unicit.it.

421 SANTONI F., Rapporti speciali di ..., op. cit. p. 15. MENGONI L., Il dibattito sulla
revisione della legislazione del lavoro, RIDL, 1988, pp. 7 e ss.

422 gerive a tal proposito MONEREO PEREZ J. L., Estudio preliminar, in RIPERT G,
Aspectos juridicos del capitalismo moderno, trad. spagnola dell’ edizione del 1946 a
cura di Quero Morales J., ed. spagnola a curadi MONEREO PEREZ J. L. (dir.), Comares,
Granada, 2001, p. LVI, “laracionalidad reflexiva en el derecho obedece a unaldgicade
|egitimacién procedimental”.
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I1. 3. - La permanente centralita del modello a tempo pieno e durata
indeter minata.

Il processo di articolazione tipologica descritto non si spinse tuttavia fino
al punto di compromettere la centralita tradizionamente assegnata al
contratto a tempo pieno e durata indeterminata, modello a quae
ricondurre ogni deviazione tipologica®?®. Sul presupposto che il contratto
a tempo pieno e indeterminato fosse il modello normae (e dunque
preferibile)**, le deviazioni rispetto a tale modello venivano intese come
del tutto eccezionali, e dunque rigidamente tipificate. La temporaneita del
vincolo contrattuale (contratto a termine) veniva in  principio

rigorosamente ancorata alla temporaita dell’occasione di lavoro*®,

423 Conformemente, anche la questione della specialita di tali forme contrattuali viene
risolta negativamente, sul presupposto che I’introduzione di disciplina differenziate non
implica necessariamente una deviazione dalla causa tipica del contratto di lavoro.
D'ANTONA M., Occupazione flessibile e nuove tipologie del rapporto di lavoro in
D’ANTONA M., ALAIMOA., ARRIGO G., MARESCA A., PESSI R. (acura di), Occupazione
flessibile e nuove tipologie del rapporto di lavoro, ESI, Napoli, 1988, orain CARUSO B.,
SCIARRA S. (a cura di), Massimo D’ Antona. Opere, Giuffre, Milano, 2000, spec. pp.
1154 e ss. A tal proposito, si vedano le considerazioni di, NAPOLI M., Contratto e
rapporto di lavoro, oggi, in AA.VV., Le ragioni dd diritto. Scritti in onore di Luigi
Mengoni, Giuffre, Milano,1995, |1, pp. 1102 e ss. In tale contributo scientifico, I'A.
tenta di dimostrare come, in realta, non esisterebbe alcun tipo sociale che avrebbe
ispirato il tipo legale di lavoro subordinato delineato dal Codice, dal momento che “tultti
i tipi sociali di lavoro subordinato appaiono compatibili con la definizione formale,
formulata necessariamente ad un livello elevato di astrazione” dal Codice stesso. La
diversa opinione sarebbe frutto di un vero e proprio pregiudizio che avrebbe
condizionato il dibattito scientifico in materia di subordinazione. Secondo I’A. poi
I"unicita del tipo legale non sarebbe in contraddizione con una anche sostanziale
diversificazione della disciplina applicabile dal momento che, a differenza di quanto
avviene per gli altri contratti per i quali “la nominativita coincide con la tipicita della
disciplina (ogni contratto tipico ha una sua disciplinatipica), per il lavoro subordinato &
ipotizzato che la disciplina del contratto possa apparire con piu facce che non mettono
perd in discussione I'unitarieta del tipo: un contratto per piu rapporti” (p. 1100). Sul
punto si rinvia anche a GAETA L., In tema di frammentazione della subordinazione ...,
op. cit., pp. 120 e ss. il quale sostiene che, in realtd, I'attribuzione della centralita a
prototipo sociale di lavoratore subordinato € stata un’operazione portata avanti
soprattutto a livello dottrinale prima, e giurisprudenziale poi, e dungue estranea in
guanto tale al dato positivo. Si vedaanche ID., Lavoro a distanza e subordinazione, ES,
Napoli, 1992 e la sua teoria della “subordinazione indifferente”. Pil complessa € la
vicenda del contratto di formazione e lavoro, la cui specialita rispetto a contratto di
lavoro standard viene invece da piu parti rivendicata. GALANTINO L., Il diritto del
lavoro e la societa dell’informazione, DL, 1985, |, pp. 542 e ss. LOY G., Formazione e
rapporto di lavoro, Giuffre, Milano 1988, pp. 331 e ss. L'articolazione tipologica in
questo senso, non veniva ritenuta tale da mettere in discussione I’ unitarieta del tipo
lavoro subordinato. In tal senso, PESS R., Contributo allo studio della fattispecie lavoro
subordinato, Giuffre, Milano, 1989, pp. 26 e ss.; FERRARO G., Formalismo giuridico e
Diritto del Lavoro, DLRI, 1989, p. 580 e piu recentemente SPEZIALE V., |l lavoro
subordinato tra rapporti speciali, contratti “ atipici” ..., op. cit., p. 20.

424 Cosi espressamente, I"art. 1. n. 230/1962: “II contratto di lavoro si reputa a tempo
indeterminato, salvo le eccezioni appresso indicate”.

425 Attivita di carattere stagionale (tassativamente elencate con d.p.r. 7 ottobre 1963, n.
1525), esigenze sostitutive, esecuzione di un'opera 0 un servizio definiti e



Contrattualismo, autonomia privata e autodeterminazione ... 149

ovvero compensata con finalita ulteriori rispetto a mero scambio tra
lavoro subordinato e retribuzione (come avveniva con i contratti a
contenuto formativo). Anche la gestione flessibile dei tempi di lavoro era
soggetta ad una Joluralita di limitazioni ed assistita da sostanziali garanzie
per i lavoratori*?®. La prevalenza accordata dall’ ordinamento giuridico
del lavoro a contratto a tempo indeterminato derivava dunque soprattutto
dalla previsione legale di rigide causali giustificatrici dell’ apposizione
del termine finale a rapporto, causali tipiche ed oggettivamente
verificabili, a conferma del principio della durata normalmente
indeterminata del rapporto di lavoro.

La centralita del prototipo a tempo pieno e durata indeterminata
conseguiva anche alla previsone di una plurdita di strumenti che
miravano a temperare possibili effetti negativi per i lavoratori del
process di flessibilizzazione, ovvero ad evitare un uso distorto delle
tipologie di lavoro flessibile. Forma scritta ad substantiami*?’, diritto di
precedenza a favore dei lavoratori a tempo parzide ed a tempo
determinato??®, agevolazione ala conversione in rapporto a tempo

predeterminati nel tempo aventi carattere straordinario ed occasionale, scritturaartistica,
lavorazioni a fasi successive richiedenti maestranze di specializzazione diversa da
quella normalmente utilizzata, erano alcune delle causali rigidamente predeterminate
dal legislatore che legittimavano il ricorso a contratto a termine (art. 1, comma 2, |. 18
aprile 1962, n. 230). Si rinvia sul punto, anche a quanto gia detto - 8. Il — di questo
Capitolo.

426 A parte i requisiti prescritti in materia di forma del contratto (sui quali si rinvia alla
nota successiva), ulteriori garanzie per i lavoratori derivano dalla esplicita previsione di
un diritto di precedenza nelle assunzioni a tempo pieno (art. 3-bis d. I. n. 726/1984), del
divieto di ricorso a lavoro supplementare (art. 5, comma 4), ovvero della previsione
secondo la quale la trasformazione del rapporto da tempo pieno a part-time poteva
avvenire solo con I’accordo delle parti e previa convalida dell’ ufficio provinciale del
lavoro — sentito il lavoratore interessato — (art. 5, comma 10) ovvero, infine dala
previsione di un necessario adeguamento della retribuzione del part-timer ai canoni
dellaproporzionalita e della sufficienzadi cui all’ art. 36 Cost.

427 per j| requisito della forma scritta quale requisito posto a validita del contratto di
formazione e lavoro, come disciplinato dall’ art. 3. d.I. 30 ottobre 1984, n. 726 conv. con
modif. in |. 19 dicembre 1984, n. 863, Pret. Bologna 11 giugno 1988, DPL; 1988, p.
2631, con nota di Sarro A. M.; Pret. Milano, 23 settembre 1988, ivi, p. 3347,
DELL'OLIO M., Contratto di lavoro e formazione, DL, 1986, Il, pp. 378 e ss.
Successivamente, requisito della forma scritta anche per questa forma contrattuale
stato |legislativamente imposto con I'art. 8, comma 7 dellal. 29 dicembre 1990, n. 407.
Per la giurisprudenza successiva, Cass. 22 agosto 1991, n. 9024, rv. 473606; Cass. 13
febbraio 1992, n. 3099, rv. 476256; Cass. 16 gennaio 1993, n. 531, rv. 480285 in RIDL,
1994, 11, 343 con nota di Pizzoferrato. Laforma scritta, con |’ indicazione delle mansioni
e della distribuzione dell’orario, era prescritta dall’art. 5 comma 2, |. 863/1984
(abrogato dall’art. 10 del D.M. 25 marzo 1998, n. 142) e confermata dall’ art. 2, comma
1 del d. Igs. 25 febbraio 2000, n. 63, in materia di contratto a tempo parziale e dall’ art.
1, comma 3, |. 18 aprile 1962, n. 230 per |'apposizione del termine alla durata del

rapporto.
428 Rispettivamente, art. 5, comma 3-bis|. n. 863/1984 e art. 23, comma 2, |. n. 56/1987.
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indeterminato nel caso di contratti part-time o a contenuto formativo®?°,
conversione automatica del sotto-tipo in contratto a tempo pieno ed
indeterminato in caso di violazione della disciplina imperativa posta a
tutela del lavoratore®®, sono tutti chiari indicatori del fatto che il
Legidatore, pur diversificando le porte d' accesso a mercato del lavoro,
considerava il contratto standard la vera e propria “stella polare del
diritto del lavoro legificato, giurisprudenziale e negoziato*3. Anche per
questo, la disciplina per esso prevista si considerava di applicazione
generale, salvo profili di incompatibilita con le particolarita del modello
atipico®?.

Se sul fronte dell’accesso a mercato del lavoro, le deviazioni
rispetto a modello standard risultavano concepite come ipotes
eccezionali, sul fronte della estinzione del rapporto di lavoro, il
consolidamento del principio della necessaria giustificazione del
licenziamento e |’ articolazione della disciplina riparatoria per il caso di
licenziamento illegittimo finivano per consacrare giuridicamente
I’ esistenza di un generale principio di tendenziale stabilita del rapporto di
lavoro®*3, La moltiplicazione dei modelli contrattuali per |’ acquisizione
del fattore lavoro non sembrava dunque comportare anche una
sostanziale messa in discussione dell’ unitarieta e dell’ adeguatezza del
tipo a regolare una molteplicita di rapporti***. Per ragioni legate
principalmente alla peculiare tradizione giuridica e sindacale del Paese,
infatti, il processo di flessibilizzazione del mercato ddl lavoro non

interessd frontalmente la fase dell’ estinzione del rapporto™°.

429 Rispettivamente, art. 5, comma 3-bis e art. 3, comma 11, |. n. 863/1984.

430 Art. 3, comma 9, |. n. 863/1984 in materia di contratto di formazione e lavoro. Per |a
conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato, Cass. 15 aprile
1982, n. 2289, in Nov. giur. lav., 1982, p. 374.

43! GHEZZI G, ROMAGNOLI U., Il rapporto di lavoro, Zanichelli, Bologna, 1999, p. 21;
MONTUSCHI L., Il contratto di lavorofra....., op. cit. pp. 36 e ss.

432 Esemplificativo al riguardo & I'art. 3, comma5, |. n. 863/1984 in tema di contratto di
formazione, ovvero I'art. 51. n. 230/1962 in materia di contratto di lavoro atermine. Per
analoghe considerazioni in materia di contratto di lavoro atempo parziale, ICHINOP,, Il
lavoro a tempo parziale, in ARRIGO G., ICHINO P., LOY G., ROCCELLA M., Il diritto del
lavoro dopo I’ «kemergenzax», Giuffre, Milano, 1988, pp. 129 e ss. Per la giurisprudenza,
Pret. Genova 15 novembre 1985, in RGL, 1985, II, p. 9; Pret. Firenze 27 aprile 1987, in
Foro It., 1988, |, c. 1587; Pret. Milano 8 settembre 1982, Lav. prev. Oggi., 1983, p. 148.

433 per |a conformazione del principio de |a “estabilidad en e empleo” nell’ ordinamento
spagnolo, PEREZ REY J,, Estabilidad en el empleo, Trotta, Madrid, 2004, pp. 24 e ss.

43% PEDRAZZOLI M., Flessibilita e subordinazione ..., op. cit., p. 64; GRANDI M., La
subordinazionetra esperienza ..., op. Cit. pp. 87 e ss.

435 g segnala tuttavia I’emergere di una tendenza ad escludere dal computo numerico
dell’organico aziendale delle nuove assunzioni con contratti flessibili con la
conseguenza di circoscrivere e limitare il campo di applicazione della tutela reale ex art.
18 dello Statuto dei Lavoratori. Per le differenze sul punto del sistema spagnolo, CASAS
BAAMONDE M. E., BAYLOS GRAU A., ESCUDERO RODRIGUEZ R., Flexibilidad legislativa
y contractualismo ..., op. cit., pp. 15 ess.
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[I1. - Modulazione de tipo lavoro subordinato ed effetti
sull’autonomia privata individuale: prime considerazioni.

Come emerge chiaramente da questi brevi accenni, I’introduzione di
modalita contrattuali alternative e flessibili rispetto a modello di
contratto di lavoro standard, se da un lato non implicava necessariamente
I’ abbandono della tradizionale funzione garantista del diritto del lavoro,
dall’ altro non comportava neppure un rinvio diretto all’ autonomia privata
individuale. La flessibilizzazione — consistente essenzialmente in una
generale attenuazione del livello delle tutele dei lavoratori - s redlizzava
attraverso uno spostamento del punto di incidenza delle tecniche di
controllo dell’autonomia individuale che da prevalentemente legali,
diventavano anche collettive*®.

Sul piano individuale, invece, I’ampliamento delle possibilita di
espressione dell’autonomia privata era piu che atro il risultato della
combinazione tra misure volte alla destandardizzazione del contratto di
lavoro subordinato e un’interpretazione giurisprudenziale piu sensibile
ala valorizzazione del principio consensualistico (ma di quest’ultimo
aspetto s parlera piu diffusamente in seguito).

Semmai, un effetto indiretto sulle possibilita di espressione
dell’autonomia individuale derivava dall’utilizzo di tecniche che,
attraverso  I'esperimento di  procedimenti amministrativi  ovvero
I"applicazione del contratto collettivo a cio abilitato dalla legge,
conseguivano I’ effetto di attribuire alle parti (rectius: a datore di lavoro)
la “legittimazione negoziale ad hoc richiesta per la valida instaurazione
del rapporto di lavoro flessibile’®®’. L’affermazione precisa di
chiarificazioni.

Come € noto, infatti, la scelta del modello dternativo non &€ mai
stata una scelta libera e incondizionata; tutto al contrario. Come per il
tipo standard, anche per quelli flessibili vale il principio della “tassativita
del modello eettivo”, il che implica che la disciplina applicabile a
modello prescelto non e per definizione disponibile (salvo espressa
disposizione in ta senso della legge — o della contrattazione collettiva -)
per le parti individuali. A queste ultime, dungue,e inibita la possibilita di
modificarla ovvero di prevedere modelli di disciplina aternativi a quelli
imposti, per ciascuna tipologia regoziale, dal Legislatore. Tassativita e

436 E solo in questi termini restrittivo che ha senso parlare “deregolamentazione”,
intendendo con cid quel processo di progressiva ritirata dell’intervento propriamente
legale in funzione della promozione dell’intervento (comunque sempre di tipo
eteronomo) piul flessibile della contrattazione collettiva.

437 se & vero che il tipo lavoro subordinato & e rimane indisponibile per le parti in
quanto imposto tassativamente dal legislatore, la previsione di sottotipi alternativi
(atipici o flessihili, che dir si voglia), determinerebbe in capo alle parti negoziali il
potere di scegliere quello maggiormente rispondente ai propri interessi. D’ANTONA M.,
Contrattazione collettiva e ..., op. cit., pp. 536 e ss. MONTUSCHI L., Il contratto di
lavoro frapregiudizioe..., op. cit. pp. 36 e ss.
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indisponibilita del sotto-tipo o tipo elettivo e imperativita della disciplina
applicabile sono dunque caratteristiche indefettibili anche dei modelli di
lavoro flessibile®®,

In secondo luogo, I" accesso a tali forme contrattuali non e libero
nella misura in cui il ricorso ad un tipo piuttosto che ad un altro deve
essere giustificato dalla sussistenza in concreto delle causali (oggettive
e/lo soggettive) che ne legittimano e autorizzano |I'utilizzo. Solo
I’oggettiva ed effettiva presenza di tali ragioni (e la prova del nesso
causale tra esigenza legittimante e assunzione del lavoratore) legittima
I'utilizzo del modello contrattuale flessibile  (tipo  eettivo
condizionato)**. Si trattava poi di una liberta contrattuale condizionata,
vigilata, controllata, tanto attraverso procedimenti amministrativi di
autorizzazione, quanto per mezzo della contrattazione collettiva che in
guesto modo conferivano “a singoli datori di lavoro la legittimazione
negoziale necessaria per esercitare la scelta del tipo”*4°.

Ciononostante, nonostante cioé tutta la serie di limiti e condizioni

di esercizio dell’autonomia privata nella scelta del tipo (modello)
contrattuale, & innegabile che I’ampliamento del ventaglio delle modalita
di acquisizione del lavoro all’impresa concedeva alle parti (ectius. a

datore di lavoro) pit ampie possibilita di manifestazione. In questo senso,
la vaorizzazione dell’autonomia privata individuae scaturisce
“naturalmente” dalla operazione di penetrante detipizzazione**.
L’ulteriore proliferazione di nuovi modelli contrattuali da un lato,
rinnova la funzione genetica del contratto, proponendo una pluralita di

modelli differenziati all’interno dei quali scegliere quello piu consono
alle esigenze e dla aspirazioni delle frti (tanto che si e parlato di

“supermercato” della flessibilita), dall’altro, e paradossalmente,
“deprimono la forza regolativa del contratto”*2. La disarticolazione del

tipo contrattuale finisce infatti per esaltare esclusivamente la convenienza
imprenditoriale, in considerazione del fatto di empirica evidenza che “la
scelta della tipologia contrattuale entro cui calare la relazione giuridica
passa sempre e comungue da una scelta datoriale” e in conseguenza della
compromissione della genuinita della scelta dei lavoratori € sempre piu
condizionata dalle logiche di mercato e di competitivita**3,

438 o stesso vale senz'altro per il sistema spagnolo di contrattazione a termine. Sul
punto BLASCO PELLICER A., La individualizacion de las relaciones laborales, CES,
Madrid, 1995, pp. 173 e ss.

439 D’ ANTONA M., Contrattazione collettiva ed autonomia ..., op. cit., p. 541. BLASCO
PELLICER A., Laindividualizacion delas..., op. cit. Pp. 178 e ss.

449 D' ANTONA M., Contrattazione collettiva e autonomia ..., op. cit., p. 530.

441 perseguita ancora pitl intensamente, come si vedrd, dalla riforma del mercato del
lavoro operata nel 2003.

442 ALBI P, Le dottrine sulla flessibilita e sulla disarticolazione del tipo contrattuale,
LD, 2004, p. 610.

443 NiccoLAl A., Detipizzazione, differenze, diritti sindacali, LD, 2004, p. 620.
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V. - Lepeculiarita della situazione spagnola.

IV. 1. - Il diverso coinvolgimento del sistema sindacale nelle politiche
di flessibilizzazione.

La progressiva e sempre maggiore apertura verso forme contrattuali
temporanee e/o flessibili e, dunque, il processo di articolazione tipologica
e degli effetti derivanti dallo svolgimento di un’attivita di lavoro
subordinato fu (ed €) una tendenza stimolata da cambiamenti strutturali e
di strategia del sistema economico e produttivo globale, ma anche da un
significativo mutamento culturale in atto nella societa. Essa dunque,
rispondendo ad esigenze diffuse del mondo imprenditoriale, nonché ad
un sostanziale mutamento del contesto socio-culturale di riferimento, non
fu caratteristica tipica del solo sistema di diritto del lavoro italiano; a
contrario, fu una tendenza che interesso, sia pur con intensita e dando
luogo a distinte soluzione giuridiche, tutti i paesi europei***.

A questo proposito, modificando I’'impostazione fin qui tenuta,
tesa a non operare una vera e propria comparazione tra ordinamenti,
bensi ad integrare elementi significativi dell’uno e dell’altro, si rende
necessario dedicare una considerazione in chiave diacronica ale
caratteristiche del sistema spagnolo. In Spagna, infatti, il processo segui
caratteristiche in parte differenti, in ragione soprattutto della diversa
situazione politica (e di conseguenza anche socio-economica)**® che
viveva il Paese a cavallo tra @i anni 70 e gli ‘80**°. Sono questi, infatti,
anni particolarmente difficili, in cui il complesso e delicato processo di
transizione da un sistema dittatoriale ad uno parlamentare di democrazia
rappresentativa - di cui la proclamazione della Costituzione del 1978

costituisce un passaggio fondamentale®*’ - s tinge de colori della

444 syl punto, BOYER R. (dir.), La flexibilidad del trabajo en Europa, MTSS, Madrid,
1986; GHEZzI G., LYON CAEN A., MARTIN VALVERDE A., ALARCON CARACUEL M. R,
El impacto del la crisis en el Derecho del Trabajo, TL., 1984, n. 1, pp. 71 e ss,;
AA.VV., Transformaciones del derecho del trabajo: nuevas formas de empleo y
concertacion social, Publicacions Universitat de Barcelona, Barcelona, 1991. lvi, in
relazione ala situazione spagnola degli anni ' 80, il saggio citato anterioremente, CASAS
BAAMONDE M. E., Las nuevas formas de empleo en ..., op. cit.; DURAN LOPEZ F.,
MONTOYA MELGARA., SALA FRANCO T, El ordenamiento laboral espafiol y los limites
alaautonomia de las partesy a las facultades de empresario, MTSS, Madrid, 1987.

4% syl punto, anche, SARTORIUSN., SABIO A., El final dela dictatura, Ediciones Temas
deHoy, Madrid, 2007, spec. Cap. I.

448 Serive a tal proposito CASAS BAAMONDE M. E., La individualizacién de las
relaciones laborales, RL, 1991, n. 20-21 (monogréfico), pp. 129, “Desde el 1976, el
Derecho del Trabajo espafiol habria conocido los periodos de evoluciéon que en aros
ordenamientos europeos se pusieron en marcha con la reconstruccién econémica
subsiguiente alafinalizacion del segundo conflicto bélico”.

447 MARTIN VALVERDEA ., El Derecho del Trabajo dela crisis en Espafia, REDT, 1986,
pp. 165 e ss.
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inarrestabile crisi economica che dilaga sul piano internazionale*®.

L’'uno e l'altra costituiscono fattori che simultaneamente risultano
determinati nel cambiamenti che il sSistema giuridico spagnolo
sperimentera a partire da questo momento.

Il ripristino della liberta sindacale, negata radicalmente
dall’istituzione del sindacato verticale franchista**°, s realizzain Spagna
in un contesto di sostanziale difficolta delle organizzazioni di
rappresentanza del lavoratori. Costrette tra |’esigenza di riorganizzars
nel sistema costituzionale di pluralismo politico e sindacale della neonata
democrazia e quella di assecondare le necessita di rioraganizzazione del
sisterma economico e produttivo dopo gli anni di autarchismo imposti dal
regime franchista, esse furono in grado di offrire scarsa resistenza alle
necessita (di flessibilitd) imposte dalla crisi economica internazionale**°.
Tanto da far parlare di una sorta di subalternita dei sindacati rispetto al
sistema partitico, ovvero di una plasticita del sistema sindacale,
preoccupato piu che atro del riconoscimento del proprio ruolo
istituzionale fuori e dentro dell’impresa®’. In redtd ameno in un
primissimo momento, € indubbio che le esigenze dettate dalla“transicion
democrética’ erano inevitabilmente piu forti di quelle derivanti dalla
difficile congiuntura economica di portata internazionale, a buon esito
della quale le organizzazioni sindacali orientarono prioritariamente la
loro azione. Allo stesso tempo, € altrettanto vero che i sindacati ottennero
il riconoscimento del loro ruolo istituzionale al’interno del rinnovato
quadro democratico solo nella misura in cui s dimostrarono disposti ad
accettare le politiche di contenzione salariale e di risanamento economico
imposte dal Governo di transizione (la Unién Cristiana Democratica —
UCD - di Adolfo Suérez)*>2.

448 PALOMEQUE LOPEZ M. C., Un compariero de viaje historico del Derecho del trabajo:
la crisisecondmica, RPS, 1984, n. 15, pp. 15 ess.

449 Operato gia a partire dal 1977, attraverso I’emanazione di un complesso di
provvedimenti che portarono al ripristino della liberta sindacale ed al riconoscimento
del diritto di sciopero, poi consacrati definitivamente nella Costituzione del 1978 e
regolati dallo Estatuto de los Trabajadores (Promulgato con lal. 10 marzo 1980, n. 8, in
attuazione dell’art. 35, comma 2 della Costituzione (CE) e dala Ley Orgéanica de
Libertad Sindical (I. 8 agosto 1985, n. 11 — LOLS -). Sul punto, GONZALEZ ORTEGA S,
La dificil coyuntura ..., op. cit., pp. 8 e ss. Sul dibattito che precedette I’ emanazione
dell’Estatuto de los Trabajadores spagnolo a prima ancora la sua previsione
costituzionale (art. 35, comma 2 CE), e sulle influenza esercitate dallo Statuto dei
Lavoratori italiano del 1097, si rinvia a ZUFIAUR NARVAIZA J. M., Los contextos del
Estatuto de los Trabajadores..., op. cit.,

450 M ARTIN VALVERDE A ., El Derecho del Trabajo ..., op. cit., p. 166.

451 CAsAS BAAMONDE M. E., BAYLOS GRAU A., ESCUDERO RODRIGUEZ R., Flexibilidad
legislativa y contractualismo en el Derecho del Trabajo espafiol, RL, 1987, n. 23, p. 12.

452 1 questo senso, se per un verso, I’ esclusione dalla partecipazione all’ elaborazione
dei Pactos de la Moncloa, firmati unicamente dai principali partiti politici, testimonio
guesta sorta di subalternita del sistema sindacale a quello politico, per I'atro, & anche
vero che la loro stipulazione fu possibile anche e soprattutto grazie al consenso indiretto
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Nonostante I’ intervento regolatore “forte” da parte dello Stato sul
sstema sindacale post-franchista (con attribuzione a  sindacati
opportunamente selezionati attraverso il criterio della maggiore
rappresentativita di forza normativa ed efficacia soggettiva erga omnes —
art. 82, comma 3 dell’ Estatuto de los Trabajadores del 1980 (ET) -),
I’obiettivo della flessibilizzazione del sistema normativo s realizza
dungue nel quadro di un forte squilibrio che vede i sindacati costretti ad
accettare una sostanziale riduzione del garantismo individuale®®® e
I'introduzione di massicce dos di flessibilit¥*** — Acuerdo Marco
Inteconfederal (AMI) del 1980 e Acuerdo Nacional de Empleo (ANE)
del 1981 -, in cambio di una partecipazione assai relativa ala

determinazione delle politiche economiche e socidi pubbliche®®®.

che ricevettero da parte delle principali organizzazioni sindacali del Paese. Sul punto,
BAYLOS A., Istituzionalizzazione sindacale e prassi neocorporative: il caso spagnolo
(1977-1987), in VARDARO G (a cura di), Diritto del lavoro e corporativismi ..., op. cit.,
pp. 537 e ss.: ZUFIAUR NARVAIZA J. M., Los contextos del Estatuto de los Trabajadores,
in RUESGA BENITO S. M., VALDES DAL-RE F., ZUFIAUR NARVAIZA J. M. (coord.),
Trasformaciones laborales en Espafia. A XXV a afios de la promulgacion del Estatuto
de los Trabajadores, MTAS, Madrid, 2005, pp. 31 e ss. e spec. pp. 43 e ss. acui S
rinviaanche per |’ analisi del contenuto e degli effetti prodotti dai Pactos dela Moncloa.

43 Un garantismo individuale quello franchista, per altro, paternalistico e

sostanzial mente ineffettivo in quanto promosso nel contesto di un sistema autoritario e
antidemocratico che negava e reprimeva il conflitto e, con esso, ogni concreta
possibilitadi reale organizzazione collettiva.

454« perché I’esperienza storica suggerisce che I'efficacia generale del contratto

collettivo non pud non essere oggetto di uno scambio politico e I’ equiparazione del
contratto alla legge un privilegio oneroso”. ROMAGNOLI U., Il lavoro in Italia. Un
giurista racconta, Il Mulino, Bologna, 1995, p. 130. Si veda anche BAYLOS GRAU A.,
La institucionalizacion de la actuacion sindical come elemento de mediacion frente a la
crisis, REDT, 1985, n. 21, pp. 27 e ss.

455 «|_os primeros pactos bilaterales (acuerdos-marco interconfederales) fueron, en su
esencia, pactos 0 compromisos institucionales, preocupados por democratizar,
modernizar y consensuar la nueva organizacion de las relaciones laborales, activar la
presencia en las mismas de la autonomia negocial de las partes y fortalecer, asi, €
protagonismo de las organizaciones sindicales y empresariales’. CASAS BAAMONDE M.
E., Las nuevos formas de empleo en el derecho del trabajo espafiol: evolucion y
tendencias, in AA.VV., Transformaciones del derecho del trabajo: nuevas formas de
empleo y concertacion social, Universitat de Barcelona, Barcelona, 1991, p. 46 e, nello
stesso volume, LOPEZ PENA A., Concertacion social y sindicatos: estrategias sindicales
hacia un nuevo modelo de concertacién en Espafia, spec. pp. 212 e ss.; LANDA
ZAPIRAIN J. P., Perspectivas de la concertacién después de la crisis. un marco de
negociacién descentralizada, pp. 369 e ss. che parla a tal proposito di una modello di
concertazione sociale “autoritario e subordinado”, in contrapposizione ad un modello di
conncertazione “ democratico”. Questo modello subi importanti trasformazioni a partire
dallafine degli anni '80 (Sciopero generale del 14 dicembre 1988). Dopo acuni anni di
incertezza, divisioni e crescente conflittivita sociale, indotta tral’atro dal proposito del
Governo di operare ulteriori flessibilizzazioni/deregolazioni in materia di mercato del
lavoro (RD-Ley n. 1/1992, fortemente criticato in ambito sindacale, relativo
al’introduzione di misure urgenti per la promozione dell’ occupazione e la protezione
contro la disoccupazione prima, e Riforma dell’ET del 1994, poai), il dialogo riprende
fruttuosamente solo nel corso del 1996. Sul punto, si rinvia a BAYLOS GRAU A.,
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Sul presupposto che “un sindacato reso piu forte dal conferimento
di poteri legali avrebbe dovuto compensare I'incremento di potere
imprenditoriale in un mercato del lavoro meno protetto e regolamentato a
livello individuale’*® (ovvero, in una prospettiva rovesciata,
considerando la legisazione garantista del lavoro ereditata dal regime
franchista quale forma di compensazione della soppressione dei diritti dei
lavoratori sul fronte collettivo*®’), le politiche concertative che s attivano
anche in Spagna in questo periodo realizzano insomma uno scambio
impari tra sostanziale (rinuncia ala critica del sistema di produzione e
soprattutto) accettazione da parte sindacale del ridimensionamento del
garantismo sul piano individuale e riconoscimento istituzionae del
soggetto sindacale piu rappresentativo (essenzialmente quale attore di
contrattazione).

Sebbene anche in questo contesto, le politiche del lavoro post-
franchiste seguono obiettivi politici e di politica del diritto spesso
meramente sperimentali e disorganici, la legislazione spagnola della cris,
a pari di quanto avviene quasi contemporaneamente anche in ltalia, s
orienta chiaramente verso una importante flessibilizzazione delle
modalita di accesso al mercato del lavoro; flessibilizzazione anche qui
intesa - in senso restrittivo — quale adattamento della strumentazione
normativa ale pretese imprenditoriali di  ristrutturazione e
riorganizzazione economica e produttiva e di riduzione del costo del
lavoro. Ma il ruolo assegnato al’autonomia collettiva €
significativamente diverso e sostanzialmente deteriore™®,

La riarticolazione del tipo di contratto di lavoro subordinato
standard, operata anche in questo Paese attraverso I’'introduzione di
modalita contrattuali c.d. atipiche rispetto a modello a tempo pieno e
durata indeterminata, pur in parte concertata con le principali
organizzazioni sindacali spagnole (UGT e CC.00)*°, non attribuisce a

Concertazione sociale e contrattazione in Spagna: modelli a confronto, LD, 2002, pp. 3
e ss. MONTOYA MELGAR A., El didlogo social en el Derecho del Trabajo, RMTAS,
1997, n. 13, pp. 141 ess.

456 Cfr. D’ ANTONA M., Politiche di flessibilitd e mutamenti del diritto del lavoro: Italia
e Spagna, ESI, Napoli, 1990, pp. 925 ora n CARUSO B., SCIARRA S. (a cura di),
Massimo D’ Antona. Opere, Giuffré, Milano, 2000, 111, pp. 287 e ss.

%7 In tal senso, Informe de la Comisién de Expertos para el Didogo Social, Masy
mejor empleo en un nuevo escenario socioeconémico: por una flexibilidad y seguridad
laborales efectivas, 31 gennaio 2005, disponibile sul sito internet: www.mtas.es, p. 16.

458 Scrive a tal proposito, OJEDA AVILES A., Autonomia colectiva y autonomia
individual, RL, 1991, n. 20-21, p. 36: “no puede decirse, como ha dicho Giugni para el
italiano, que no se ha producido una desregulacién, sino un refuerzamiento del papel
normativo del sindicato: nuestras leyes y sobretodo nuestra mas reciente jurisprudencia
ha desregulado a fondo, Ilevandonos a una situacién en donde la norma estatal y la
colectiva se debilitan de manera difusa en beneficio de la individual: se constata un
fuerte impulso del contrato de trabajo en medios de tendencias contrarias, en un
movimiento de acordedn cuya resultante se deja mias adivinar que discernir”.

459 Acuerdo Econdmico y Social (AES) per il 1985-86.
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queste ultime poteri di autorizzazione, regolamentazione e controllo
quantitativo e qualitativo della flessibilita paragonabili a quelli che quasi
contemporaneamente stavano sperimentando i sindacati italiani*®C. ||
rapporto s instaura direttamente tra legge ed autonomia privata
individuale, senza la necessita di una preventiva mediazione sindacale. In
altre parole, la legge incide direttamente sulla conformazione del mercato
del lavoro, attribuendo al’autonomia delle parti (ectius, ala volonta
individuale del datore di lavoro) il potere di avvalersi degli strumenti di

flessibilita da essa introdotti*®! - infra, paragrafo seguente -.

Ne risulta un evidente tentativo piu o meno consapevole di
marginalizzazione della dimensione collettiva della flessibilita e del ruolo
delle organizzazioni sindacali, che produce una progressiva
individualizzazione, decollettivizzazione dei rapporti di lavoro
flessibili*®? e finisce per vanificare in grande misura proprio quel
compromesso  tra riduzione del garantismo individuale*®® e
riconoscimento del ruolo istituzionale delle principali organizzazioni
sindacali che costituiva presupposto e contropartita (sindacale) della
flessibilizzazione del mercato del lavoro.

460 EscupERO R, Relazioni industriali: contrattazione collettiva o individuale?, LD,
1987, pp. 674. Sul punto anche, BAYLOSA., Derecho del trabajo: modelo para armar,
Trotta, Madrid, 1991, p. 71.

461 CAsAS BAAMONDE M. E., BAYLOS GRAU A., Organizacion del trabajo y autonomia
individual: la desregulacion del convenio colectivo, RL, 1988, pp. 8 € ss. BAYLOS A .,
Diritto del lavoro e politica ..., op. cit,, pp. 12 e ss. in cui S sottolinea come la
“pubblicizzazione” delle politiche occupazionali comporta una sostanziale
marginalizzazione degli attori collettivi, i quali, anche nel contesto di metodi di
concertazione delle politiche pubbliche in materia, sono chiamati unicamente a
ratificare il progetto politico e sociale gia sostanzial mente definito dal Governo.

462 g| tema la bibliografia & assai ampia. Si rinvia agli autori citati alla nota n. 214 di
questo Capitolo.

463 gignificativi, in tal senso, sono gli interventi in materia d flessibilizzazione dei
licenziamenti, di mobilita funzionale ovvero sulla modificazione sostanziale delle
condizioni di lavoro sostanzialmente rimessa alla discrezionalita imprenditoriale;
interventi che, insieme a quelli in materia di contratti di lavoro a termine che verranno
analizzati un po’ piu da vicino nel testo, determineranno la sostanziale messa tra
parentesi del principio della stabilita nel posto di lavoro e, con esso, “una
funcionalizacién casi total del mecanismo contractual a interés de una de las partes con
la consiguiente ruptura del equilibrio obligacional”. GONZALEZ ORTEGA S., La dificil
coyuntura ..., op. cit.,, p. 24. A proposito delle aperture (legali e soprattutto
giurisprudenziali) al gioco dell’ autonomia privata delle parti individuali del contratto di
lavoro nella determinazione dell’ oggetto dello stesso, PEREZ DELOS COBOS ORIUHEL F.,
Autonomia individual y determinacion del objeto del contrato de trabajo, AL, 1992, n.
21, pp. 373 ess.
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IV. 2. — Le gpecificita del processo di articolazione tipologica
sperimentato in Spagna: la temporaneita senza causalita.

Come accennato poco sopra, anche il processo di articolazione tipologica
funzionale al’introduzione di massicce dos di flessibilita nell’ accesso &
mercato del lavoro segue in Spagna percors in parte peculiari.

A pate lo scarso coinvolgimento nella elaborazione e
nell’ applicazione della normativa delle organizzazioni sindacali chiamate
semplicemente ad assecondare I’ agenda politica del Governo, la speciale
preoccupazione per |’elevato tasso di disoccupazione spinge infatti,
al’introduzione di modalita contrattuali a termine c.d. a-causali, ovvero
non giustificate sulla base della sussistenza in concreto di ragioni
oggettive legate a processo o al’organizzazione produttiva, bensi
legittimate ab initio direttamente dal Legidatore in ragione della critica
Situazione del mercato del lavoro e degli elevati tass di disoccupazione.

Si fariferimento essenziamente all’istituto del contrato temporal
de fomento del empleo, introdotto per la prima volta nell’ ordinamento
spagnolo in via sperimentale e provvisoria dal RD-Ley 8 ottobre 1976, n.
18 “Sobre medidas econdmicas’, che permetteva la stipulazione di
contratti a termine di durata non superiore a sei mesi con disoccupati e
inoccupati “cualquiera que sea la naturaleza del trabgjo a que hayan de
adscribirse” (art. 11) e, dunque, anche per lo svolgimento di prestazioni
di lavoro relative all’attivitd normale e permanente dell’impresa®®®. In
guanto formalmente e sostanzialmente svincolata da requisiti oggettivi,

464 Per una ricostruzione in chiave storico-critica dell’istituto, MARTINEZ ABASCAL V.,
PEREZ AMOROS F., ROJO TORRECILLA E., Los suportes juridicos de la flexibilidad del

mercado del trabajo en e ambito de la contrataciéon temporal, in AA.VV.,
Transformaciones del derecho del trabajo ..., op. cit. pp. 243 e ss. Una figura
assimilabile a quella del contrato de fomento del empleo spagnolo, & stata,
nell’ ordinamento italiano, quella del contratto a termine concluso, ai sensi dell’art. 8,

comma 2 dellal. 23 luglio 1991, n. 223, con lavoratori in mobilitd. Come chiarito dalla
stessa Corte di Cassazione nella sentenza 14 dicembre 2001, n. 15820, si trattava di

un’ ulteriore ipotesi di lecita apposizione del termine finale al rapporto di lavoro distinta
da quelle contemplate dalla |. n. 230/1962, giustificata sulla base della necessita di

ampliare le possibilita di assunzione dei lavoratori in mobilita, sia pure in occupazioni
temporanee. Da cio la Corte, non solo ricavava la non soggezione della ipotesi di

contratto a termine qui menzionata allaricorrenza dei requisiti oggettivi disposti dallal.
n. 230/1962, ma affermava la conformita della previsione ala direttiva comunitaria
1999/70/CE del 28 giugno 1999 in materia di contratto a termine, in quanto considerava
I" apposizione del termine rimessa non gia all’ arbitrio delle parti, bensi ad una situazione
oggettiva, quale la crisi dell’impresa datrice di lavoro. Si trattava anche in questo caso
di un’'ipotesi di contrattazione a termine ancorata alla sussistenza di requisiti soggettivi
(lo stato di disoccupazione del lavoratore e la sua iscrizione nelle liste di mobilita) —
Cass. 10 luglio 2000, n. 9174 — fortemente incentivata da generose fiscalizzazioni e
riduzioni degli oneri sociali (gli si applicavalo stesso regime contributivo previsto per il
caso di assunzione di apprendisti), il cui utilizzo in concreto da parte delle imprese non
€, tuttavia, neppure lontanamente comparabile in termini quantitativi con il ricorso alla
contrattazione a termine acausale del sistema spagnolo. Sull’istituto, si rinvia per un
commento a, ZOPPOLI L., Il contrato de reinserimento nella legge 23 luglio 1993, n.
223, RGL, 1993, pp. 69 e ss.
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questa modalita contrattuale finiva per rimettere direttamente ala
determinazione della volonta unilaterale del datore di lavoro lafissazione
delladurata del rapporto di lavoro.

Con la Riforma dell’ET del 1984, al’ estensione delle possibilita
di ricorso ala contrattazione a termine latu sensu causale (soprattutto
attraverso I'estensione della possibilita di ricorrere a  contratti
formativi*®® ed atempo parziale*®® e I’introduzione della nuova figura od
contratto a termine por lanzamiento de nueva actividad*®”), s associala
massima flessibilizzazione di quella a-causale, che oltre a veder alentati i
requisiti oggettivi e soggettivi precedentemente fissati*®®, perde il

485 per quanto riguarda in particolare il contratto en practicas, questo poteva essere
concluso con lavoratori in possesso di un determinato titolo di studio, ai fini del
perfezionamento della formazione professionale gia in possesso. Con la riforma del
1984, s amplia a massimo la lista dei titoli di studio che possono dare accesso
al’ assunzione con questo forma contrattuale, si estende la durata massima del contratto
fino ad un massimo di 3 anni, si amplia infine anche il periodo massimo tra il momento
della consecuzione del titolo di studio e quello dell’ assunzione che arriva adesso fino 4
anni (RD 31 ottobre 1984, n. 1992). Anche la disciplina relativa a contratto para la
formacion subisce una flessibilizzazione conseguente all’allentamento dei requisiti
soggettivi e alla riduzione del carico formativo obbligatorio (RD 31 ottobre 1984, n.
1992). Si vada anche nota n. 151 di questo Capitolo.

466 Artt. 11 e 12 1. 8 agosto 1984, n. 32. In particolare, per quanto riguarda il contratto a
tempo parziale si provvede ala riforma dell’art. 12 ET che ne amplio la definizione e
ala abrogazione della 3° disp. Trans. ET che limitava I’accesso a questa forma
contrattuale all’ assunzione solo di determinate categorie di lavoratori. Si introdusse poi
il c.d. “contrato de relevo”. Si tratta di una forma contrattuale che presuppone che un
lavoratore a tempo pieno che riunisca tutti i requisiti per |I’accesso alla pensione di
vecchiaia (salvo quello dell’ eta pensionabile che pud essere inferiore fino a tre anni)
trasformi il proprio contratto in un contratto part-time creando dunque le condizioni che
permettano al datore di lavoro di poter assumere un atro lavoratore (disoccupato e non
necessariamente per la copertura dello stesso posto di lavoro) mediante I'utilizzo
appunto del contrato de relevo. Sul punto, DURAN LOPEZ F., MONTOYA MELGAR A.,
SALA FRANCO T, El ordenamiento laboral espafiol y loslimites ..., op. cit., pp. 117 e ss.

467 Contemplato all’art. 15, comma 1, lett. d) ET - cosi come riformato dalla |. n.
32/1984 — e regolato dal RD 21 novembre 1984, n. 2104. In effetti, tale forma
contrattuale — adesso abrogata dalla disposicion derogatoria Unica dellal. 26 dicembre
1997, n. 63 - solo con estrema difficolta pud essere ricondotta all’interno della categoria
della contrattazione a termine di carattere strutturale, non essendo vincolata, al pari

delle altre, alla sussistenza in concreto di un posto di lavoro temporaneo. La nozione di
“nueva actividad” viene interpretata in senso ampio come comprensiva di una pluralita
di operazioni differenti (apertura di una nuova linea di produzione, inserzione nel

mercato di un nuovo prodotto o servizio, apertura di un nuovo centro, etc). Inoltre, per
I’accesso a questa forma contrattuale non si esigeva che la “neuva actividad” avesse
durata incerta o temporanea. Sul punto, ROJO TORRECILLA E., Crisis econémica y
contratacion temporal: el lanzamiento de nueva actividad, RT, 1985, n. 77 pp. 92 e ss.
DURAN LOPEZ F., MONTOYA MELGAR A., SALA FRANCO T, El ordenamiento laboral

espafiol y loslimites ..., op. cit., pp. 110 e ss.

488 Tra il 1977 e il 1982 furono emanati una serie di provvedimenti volti alla
delimitazione soggettiva ed oggettiva del ricorso al contrato de fomento del empleo. Per
un ricostruzione in chiava evolutiva, SENA FABREGAS P., El fomento del empleo
«temporal»: comentario sobre unas normas conynturales que se han hecho estables, in
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carattere di provvisorieta e di eccezionalita iniziamente conferitogli,
divenendo modalita normale e prevalente di assunzione di
manodopera’*®®.

Ne derivava un quadro complessivo, in cui, accanto ad un sistema
di contratti temporanei c.d. “strutturali”, “tradizionali” o “causdli”, se ne
affiancava un atro, per cosi dire “congiunturae’, “a-causale’, di
incentivo all’occupazione (de fomento del empleo), che diventa
nettamente predominante. Giustificata esclusivamente quale misura
straordinaria ed eccezionale di risposta al crollo dei livelli occupazionali
e dunque a problema socide della disoccupazione di massa®’®,

BAYLOSA., La reforma laboral del 1994, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
1996, pp. 39 e ss. cui s rinvia anche per I'analisi delle modifiche introdotte con la
Riforma dell’ Estatuto de los Trabajadores operata con la |. 29 maggio 1994, n. 10
prima, e con lal. 30 dicembre 1994, n. 42 di misure fiscali, amministrative e di ordine
sociale, poi —ma sul punto anche, CRUZ VILLALON J. (coord.), Los protagonistas de las
relaciones laboralestras |e Reforma del mercato del Trabajo, CES, Madrid, 1995 -.

469 RD 17 ottobre 1984, n. 1989 “Por el que se regula la contratacién temporal como
medida de fomento del empleo”, che, nel dare attuazione alle disposizioni contenute
nellal. n. 32/1984 - e appoggiandosi sull’art. 17, comma 3 ET che abilita il Governo
al’emanazione di misure volte ala facilitazione all’ingresso nel mercato di lavoro di
soggetti particolarmente deboli -, modifica la disciplina previgente risultante dalla
Seccién Primera del Capituld |1 del Real Decreto 25 giugno 1982, n. 1445, cosi come
modificato dal Real Decreto 29 dicembre 1982, n. 3887 e dal Real Decreto 21 dicembre
1983, n. 3236. Sul punto, CAVASMARTINEZ F., La contratacion temporal como medida
de fomento del empleo, REDT, 1987, n. 31, pp. 375 e ss.; RODRIGUEZ-PINERO M., La
contratacién temporal en la Ley 32/1984 y en los Decretos de desarrollo, in AA.VV.,
Comentarios a la nueva legislacion laboral, Madrid, 1985, pp. 89 e ss. Lo speciae
interesse per questa forma contrattual e (a-causale, stipulabile con qualunque lavoratore
disoccupato e assistita da numerose e distinte forme di incentivazione economica e
normativa) fasi che questa diventi |a principale modalita di assunzione atermine, anche
in detrimento dell’ utilizzo dei contratti a termine c.d. strutturali e del lavoro part-time.
L’utilizzo massiccio contrato temporal de fomento del empleo, dei contratti formativi
(en précticas e para la formacién) e del contratto de relevo associato a quello de
jubilacion parcial, ridussero I'utilizzo del contratto a tempo indeterminato ad ipotesi
meramente eccezionale, in evidente sovvertimento della regola tradizionale di
preferenza dell’ ordinamento per il contratto a tempo indeterminato. Tra il 1984 e il
1985 i contratti de fomento del empleo subiscono infatti una crescita pari al 83,6%,
raggiungendo quasi il 20% delle assunzioni. Dati del’Anuario de Estadisticas
Laborales del 1987, riportati da, CASAS BAAMONDE M. E, Las nuevas formas de
empleo en €l ..., op. cit. p. 50. CASAS BAAMONDE M. E., BAYLOS GRAU A., ESCUDERO
RODRIGUEZ R, Flexibilidad legislativa y contractualismo ..., op. cit. p. 23, specificano
che, nel 1985, solo il 5% delle assunzioni effettuate tramite il controllo dell’INEM
furono assunzioni atempo indeterminato classiche.

470 1n realtd, anche I"introduzione dei contratti a termine strutturali, ovvero giustificabili
in funzione della sussistenza in concreto di oggettive necessita imprenditoriali, viene
legittimata, in una prospettiva di politica del diritto, in quanto funzionale
all”’incentivazione dell’ occupazione, mail suo utilizzo in concreto viene condizionato al
rispetto di determinate causali giustificatrici specificatamente previste — STS 5 maggio
1997, AR/3564. Il sistema “congiunturale” invece si giustifica di per sé, sulla base
dell’esigenza di creare nuova occupazione e porre cosi rimedio ala grave crisi
occupazionale. Sottolinea criticamente la spiccata impronta pubblicistica impressa a
gueste modalita contrattuali dal loro stretto collegamento con finalita propriamente
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I"introduzione di questa nuova forma contrattuale tradiva tra |’altro
I"impraticabilita, per questa via, della possibilita di compensazione sul
fronte collettivo della riduzione del garantismo individuale del diritto del
lavoro post-costituzionale spagnolo, che invece ne doveva costituire il
presupposto. S rendeva manifesta, insomma, la falacia dela
interrelazione presunta tra ripristino di un sistema di organizzazione e
contrattazione collettiva e compensazione sul piano collettivo
dell’ attenuazione del carattere garantista del diritto del lavoro sul fronte
individuale.

In un contesto che gia contemplava figure quali il lavoro a
domicilio*”* o il lavoro stagionale trabajo fijo-discontinuo)*’?, nonché
tutto il complesso apparato relativo alle c.d. relaciones laborales

especiales?”®, I"introduzione di nuove forme di contratto a termine piti 0

occupazionali, BAYLOS A., Derecho del trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid,
1991, p. 71. L’A. citato rimarca la forte valorizzazione in esse presente della
regolazione statale che, nel dettare requisiti e condizioni di accesso, s dirige
direttamente all’ autonomia privata delle parti individuali, senza necessita di mediazione