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1. Funzione di un’ “introduzione” ad un’opera di approfondimento giuridico è delineare le risultanze di ordine sociale e fattuale dalle quali scaturiscono i problemi giuridici oggetto dell’approfondimento che segue all’introduzione.

Altra funzione di una buona introduzione è indicare sommariamente l’oggetto dell’approfondimento, affinché il lettore o l’uditore affrontino consapevolmente l’analisi successiva. 

È con queste finalità e con questo taglio metodologico che mi accingo ad affrontare il complesso tema della Riforma Biagi.

2. Buona parte della riforma può essere letta nel prisma di quella che, oggi, secondo il lessico europeo, si chiama “adattabilità”. 

Secondo gli orientamenti europei in materia di occupazione, il diritto del lavoro degli stati membri deve evolvere e deve ritrovare coerenza con il sistema economico che è diretto a regolare. 

Il passaggio da un’economia manifatturiera ad un’economia di servizi, perdipiù globalizzata, richiede, da parte delle imprese, flessibilità organizzativa e adattabilità degli schemi produttivi. Altra esigenza indotta dall’evoluzione dei mercati e della produzione è il già ampiamente studiato fenomeno della segmentazione del processo produttivo. La duttilità organizzativa richiesta dalle fluttuazioni del mercato impone alle imprese di riservare alla propria struttura interna e permanente esclusivamente funzioni essenziali, affidando all’esterno la produzione di servizi accessori o strumentali. 

Dinanzi a questi stimoli, il diritto del lavoro deve mutare, pur mantenendo la sua anima di diritto di compromesso tra capitale e lavoro e di diritto di protezione del soggetto realmente debole nel rapporto.  

3. Mi incarico qui, nel mio compito introduttivo, di tratteggiare sommariamente i referenti culturali retrostanti al problema della adattabilità, riservando al prosieguo un breve sguardo sulle risposte che la Riforma Biagi ha riservato a tale problema. 

Il primo e più importante profilo, sulla via dell’adattabilità del sistema giuslavoristico al nuovo scenario produttivo, attiene al tema della subordinazione. 

Dal legislatore del codice (e, conseguentemente, nelle leggi speciali) la subordinazione è stata indicata (art. 2094 c.c.) come dato centrale di qualificazione del contratto di lavoro e, dunque, come linea di confine tra le zone di applicazione, ovvero di esclusione, della complessiva ed articolata tutela lavoristica. 

Evidentemente, il legislatore del codice ha fatto riferimento ad una situazione culturalmente idealtipica, prevalente quantitativamente e qualitativamente, quale situazione produttiva dei problemi da risolvere, appunto a mezzo dei conseguenti interventi normativi di tutela. 

E’ la situazione dell’aggregazione dei lavoratori nella fabbrica dell’epoca: forte accentuazione della subordinazione come sottoposizione ai ritmi dell’organizzazione ed al comando dei capi; esigenze di sicurezza; necessità di contenere la supremazia datoriale e, specularmente, di delimitare la posizione obbligatoria del prestatore, anche a mezzo della inderogabilità della norma lavoristica.

In sostanza, il legislatore ha indicato la sintesi delle ragioni degli interventi di tutela e in questa ha identificato la fattispecie.

Su questa subordinazione – espressa e prodotta da dati strutturali autoqualificanti: dunque, va ammesso, anche circoscritta da una fondamentale coincidenza con questi – si è indubbiamente basato il sistema del diritto del lavoro.

Si pensi, a titolo di esempio significativo:

· alla inderogabilità, che significa obbligatorietà di una tutela minima e conseguente invalidità degli atti dispositivi del lavoratore perché subordinato, quindi incapace di esercitare l’autotutela negoziale; 

· al rigido divieto di intermediazione, di cui all’art. 1 della vecchia legge 1369/1960: il contratto di lavoro si incardina in capo a chi effettivamente gestisce l’attività di lavoro subordinato; 

· all’art. 36 Cost.: al lavoratore subordinato va attribuito un corrispettivo non solo adeguato, ma anche idoneo al dignitoso sostentamento familiare; 

· al sistema delle tutele individuali dello Statuto, tutte rivolte al contenimento della subordinazione, quale situazione non soltanto meramente obbligatoria, ma anche riguardante lo stato personale del prestatore. 

La subordinazione dell’art. 2094 c.c., in quanto espressione di dati di riferimento qualificanti e – conseguentemente – in quanto indicazione della ragione della disciplina di tutela, è effettiva, intensa. Oggi, seguendo il lessico giurisprudenziale, si direbbe: “forte”, “personale”. 

Come dato di fattispecie e, pertanto, come criterio di generale regolamento di confini, la subordinazione, tuttavia, è divenuta dato meramente giuridico, non anche effettivo.

Dunque, è stata ravvisata anche in situazioni prive della coincidenza con i dati presupposti rispetto alla formulazione dell’art. 2094 c.c.; di qui, un eccesso di tutela.

Il riferimento alla subordinazione, come dato di fattispecie, di tutto il sistema normativo, ma più ancora del processo culturale  interpretativo/applicativo, ha prodotto quello che può considerarsi il nodo principale dell’evoluzione della materia.

Per un verso, la subordinazione è stata assunta essenzialmente quale dipendenza dello svolgimento del rapporto alle esigenze organizzative aziendali (Persiani). Per un altro verso, ha chiamato in causa la controparte contrattuale (il datore di lavoro), determinandosi così una compressione – progressivamente sempre più grave – dello spazio dovuto alla logica e alle istanze dell’impresa, beninteso correttamente gestita.

4. Se questi sono i presupposti e gli effetti della interpretazione del canone fondamentale della subordinazione, si enucleano già alcune delle chiavi di lettura con le quali ci si può accostare alla Riforma Biagi e sulle quali è sin d’ora opportuno soffermare l’attenzione. 

In primo luogo, la tradizionale affermazione della subordinazione come dato di qualificazione del rapporto contrattuale, spartiacque tra lavoro dipendente (tutelato) e lavoro autonomo (non tutelato), comincia a non profilarsi più come il riferimento assorbente (potrebbe anche dirsi: invadente) dell’attenzione normativa e - soprattutto - culturale. 

Si pensi, ad esempio – e con riferimento a quanto già esistente anche prima della Riforma Biagi: 

· alle molte fattispecie di autentico lavoro subordinato, alle quali il legislatore o il governo ha sottratto questa qualificazione (borse di studio, tirocini formativi, tirocini di orientamento, stage, piani di inserimento professionale, contratti di reinserimento, lavori socialmente utili); 

· allo smantellamento dell’inderogabilità, ancora per la salvaguardia occupazionale;

· alle sempre maggiori possibilità di deroga alla disciplina sulle mansioni; 

· ai contratti di gradualità; 

· al lavoro interinale; 

· alla diffusa tendenza verso forme di certificazione dell’autoqualificazione del rapporto, con deciso avanzamento quanto alla linea giurisprudenziale di attenzione verso il nomen juris.

In secondo luogo, l’attenuarsi culturale del centralismo della subordinazione consente che l’attenzione possa allontanarsi dal soggetto contrattuale attivo della subordinazione stessa (datore di lavoro) e quindi consente l’apertura di spazi per ragionare anche in termini di logica d’impresa. 

Beninteso: congiuntamente, come criterio oggettivo di corretta gestione dei rapporti di lavoro, nonché come responsabile riguardo verso i complessivi interessi incisi dall’iniziativa aziendale e dalla gestione dell’attività imprenditoriale. 

A mio parere le due chiavi di lettura ora enucleate (attenuazione della subordinazione come dato qualificante del sistema giuslavoristico e come veicolo per un inserimento delle logiche d’impresa nella ridefinzione del medesimo sistema) sono centrali nell’interpretazione del processo di riforma che, avviato con il Libro Bianco, ha oggi condotto all’emanazione del Decreto Legislativo 276/2003. 

Nell’introdurre nuove forme di flessibilità, il legislatore della riforma ha dato per acquisiti i tre rilievi evidenziati: quello della generale sfasatura tra la fattispecie della subordinazione ed i suoi effetti; quello della presenza di forme di lavoro non qualificabili come subordinate (in senso tradizionale) ai fini della disciplina e dunque neppure ai fini della fattispecie; quello della possibile apertura del diritto del lavoro a nuove linee di riforma, compatibili con le logiche dell’azienda. 

5. Altro valore - giuridico e metagiuridico - retrostante alla riforma e inerente al tema della adattabilità attiene alla compatibilità della legge con il suo oggetto. 

L’effettività di una norma di regolazione dell’economia dipende anche dalla sua capacità di disporre una disciplina adeguata al mercato che la stessa è diretta a governare. 

In mancanza di questo rapporto di adeguatezza e di compatibilità economica tra la regola ed il suo oggetto, l’effetto è quello dello spiazzamento dell’essere rispetto al dover essere. 

È sotto gli occhi di tutti come le rigidità o, comunque, la poca adeguatezza del sistema normativo lavoristico abbia prodotto effetti collaterali indesiderabili come la sostanziale elusione e l’insuccesso delle finalità proprie dei contratti a causa formativa, spesso utilizzati più con l’animus della riduzione del costo del lavoro che con genuino intento di addestramento. 

Ed è anche indiscutibile come, quantomeno in parte, le vecchie forme di parasubordinazione spesso celassero forme di lavoro che, in applicazione dei comuni indici giurisprudenziali, sarebbero state qualificate come di  lavoro subordinato; ciò, tra l’altro, frequentemente in seguito a simulazione relativa vera e propria,  condivisa da entrambi i contraenti. 
6.   Tratteggiate le problematiche di ordine culturale retrostanti agli obiettivi perseguiti dalla riforma, è ora possibile passare ad analizzare quali sono i profili della nostra materia su cui queste linee di tendenza hanno inciso. 

7. Il primo e più importante fronte di riforma è quello della fattispecie della subordinazione e della ridefinizione di nuovi tipi contrattuali. 

Si è detto come le esigenze antecedenti alla riforma fossero quelle di ottenere una configurazione dello spazio applicativo della tradizionale disciplina garantistica più ridotta e, allo stesso tempo: 

· realmente corrispondente alle situazioni di effettiva subordinazione e

· incline a favorire una maggiore compatibilità tra diritto del lavoro e istanze imprenditoriali di adattabilità. 

Dinanzi a questo contesto, il legislatore delegato ha ritenuto di procedere ad una moltiplicazione delle forme di lavoro subordinato, dimostrando così di rifiutare entrambe le linee di riforma circolate negli ultimi anni ’90 e su cui non ritengo di attardarmi: quella dell’introduzione di un tertium genus tra subordinazione e autonomia e quella di un raffinamento del metodo tipologico, dalle inspirazioni inclusive di nuove fattispecie nell’alveo della fattispecie tipica. 

La moltiplicazione delle forme di lavoro subordinato è stata perseguita in modo incisivo nel Titolo V della Riforma e nel decreto 368/2001 in tema di lavoro a termine. 

La ricerca di nuovi schemi giuridici nell’ambito dei quali inquadrare l’attività di lavoro ha condotto alla: 

· introduzione nell’ordinamento del lavoro a chiamata, 

· alla definitiva legittimazione del contratto di lavoro ripartito, 

· ad una significativa apertura delle ipotesi in cui è possibile l’apposizione del termine al contratto di lavoro e in cui è possibile l’esercizio del potere direttivo nella variazione o nell’aumento dell’impegno lavorativo a tempo parziale del lavoratore. 

8. Vediamo ora nel dettaglio l’oggetto delle innovazioni. 

I) Con il contratto di lavoro a chiamata il lavoratore si mette a disposizione del datore di lavoro, che ne può utilizzare la prestazione in modo discontinuo o intermittente. 

È possibile concludere questo particolare tipo di contratto in presenza di causali oggettive indicate da contratti collettivi stipulati da associazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale o territoriale, ovvero con lavoratori svantaggiati.  

Se il lavoratore si impegna contrattualmente a rispondere alla chiamata ha diritto ad una “indennità di disponibilità”. In tal caso, il rifiuto ingiustificato di rispondere può comportare la risoluzione del contratto, la restituzione della quota di indennità di disponibilità riferita al periodo successivo al rifiuto ingiustificato di prestazione dell’attività, nonché il risarcimento del danno nella misura fissata dai contratti collettivi o, in mancanza, dal contratto di lavoro. 

Il lavoratore che non si obblighi contrattualmente a rispondere alla chiamata percepisce unicamente il compenso per il lavoro eventualmente prestato. 

Il trattamento economico e normativo cui ha diritto il lavoratore intermittente per il periodo effettivamente lavorato, in ogni caso, non può essere complessivamente meno favorevole rispetto a quello percepito da altro lavoratore di pari livello assunto a tempo pieno ed indeterminato, a parità di mansioni svolte.  

II) Con il contratto lavoro ripartito due lavoratori assumono in solido l’obbligo di adempiere un’unica ed identica obbligazione lavorativa. Fatta salva diversa intesa tra le parti contraenti, ogni lavoratore resta personalmente e direttamente responsabile dell’adempimento dell’intera obbligazione lavorativa. 

Il contratto di lavoro ripartito deve essere stipulato in forma scritta ai fini della prova e deve prevedere la misura percentuale e la collocazione temporale del lavoro giornaliero, settimanale, mensile, o anuale che si prevede venga svolto da ciascuno dei lavoratori coobligati, secondo le intese tra loro intercorse, ferma restando la possibilità, per gli stessi lavoratori, di determinare discrezionalmente, in qualunque momento, la sostituzione tra loro o la modificazione consensuale della distribuzione dell’orario. 

È rimessa alla contrattazione collettiva la facoltà di prevedere particolari profili di disciplina del rapporto; in mancanza, trova applicazione la normativa generale del lavoro subordinato, in quanto compatibile con la particolare natura del job sharing
III) Con la riforma del contratto a termine (oltre ad essere stati confermati i principi generali in materia di parità di trattamento tra lavoratori a termine e lavoratori a tempo indeterminato) si è definitivamente superata la logica dell’eccezionalità e della remissione alle parti collettive della facoltà di prevedere causali specifiche che legittimino l’apposizione del termine. 

Con il nuovo articolo 1 del D. Lgs. 368/2001, in sostanza, l’assunzione a termine è stata liberalizzata, a condizione che esistano ragioni di ordine oggettivo (o, come dice la legge, “organizzativo, tecnico, produttivo o sostitutivo”) che la giustifichino. Oggi l’assunzione a termine è proibita unicamente laddove l’assenza di ragioni di tipo oggettivo renda palese una finalità elusiva e frodatoria delle garanzie che la legge riconosce ai rapporti di lavoro funzionalmente a tempo indeterminato. 

IV) Con riferimento al contratto di lavoro a tempo parziale sono necessarie notazioni più ampie. 

Il legislatore della riforma non ha modificato in modo rilevante la disciplina di legge in materia di part time, che è rimasta invariata, fatta salva l’eccezione della soppressione della facoltà di recesso unilaterale del lavoratore dal patto che preveda la sua disponibilità alla variazione della collocazione dell’orario di lavoro a tempo parziale (cd. “facoltà di denuncia”). 

Quanto è importante rilevare è che, di fatto, la disciplina del contratto a tempo parziale è valsa come luogo applicativo del rinnovato interesse per l’autonomia negoziale individuale, in luogo di quella collettiva, già prospettato nel Libro Bianco.

Si è infatti previsto che, anche in assenza di discipline collettive, il lavoratore e il datore di lavoro possano validamente concludere a livello individuale patti mediante i quali al datore di lavoro si riconosce il potere: 

· di modificare la collocazione dell’orario di lavoro a tempo parziale  (clausola di flessibilità) e 

· di ordinare al lavoratore lo svolgimento di attività di lavoro aggiuntiva rispetto a quella originariamente concordata all’atto dell’assunzione a part time (clausola elastica).

Come già molti commentatori hanno rilevato, la possibilità di pattuire clausole di questo tipo anche in assenza di una previa regolamentazione collettiva altera il tradizionale rapporto tra autonomia collettiva ed autonomia negoziale. 

Il contratto collettivo non costituisce più la fonte delegata dal legislatore a stabilire le condizioni di legittimità delle clausole elastiche e flessibili, per cui, in linea generale, queste possono essere direttamente concordate dalle parti. 

Effetto indiretto di questa situazione è il rischio dell’indebolimento del ruolo dell’autonomia collettiva nel governo della flessibilità. 

È difficile capire, infatti, perché le organizzazioni imprenditoriali dovrebbero negoziare clausole collettive di disciplina delle condizioni e delle modalità per l’elasticità e la flessibilità quando, in assenza delle medesime, i datori di lavoro sono pienamente liberi di negoziare tali profili del rapporto direttamente con il lavoratore. 

V) Sotto altro e diverso profilo, la ricerca di nuovi e più adeguati schemi contrattuali nell’ambito dei quali dedurre l’attività di lavoro ha inciso sulla ridefinizione delle forme di lavoro autonomo prevalentemente personale reso in via continuativa e coordinata in favore del medesimo soggetto.  

L’obiettivo della disciplina in tema di lavoro a progetto o a programma – anche tenendo conto del lavorio interpretativo che in questi primi mesi si sta compiendo e della circolare recentemente emessa dal Ministero del Lavoro – è quello di ottenere maggiori garanzie circa l’effettiva autonomia del collaboratore e circa l’insussistenza di una situazione di dipendenza economica. 

Il primo obiettivo è perseguito mediante l’obbligo della riconducibilità del rapporto alla realizzazione di un risultato consistente in un “progetto” o in un “programma”. 

Il secondo obiettivo è perseguito mediante la delimitazione temporale dell’impegno del collaboratore. 

Si è ritenuto, in sostanza, di assecondare il mantenimento di una disciplina garantistica limitata, condizionandone tuttavia la sopravvivenza a maggiori garanzie circa l’autonomia del lavoratore e circa l’assenza di condizioni che possano dare luogo ad una situazione di dipendenza economica (la monocommittenza combinata con la durata indefinita nel tempo del rapporto). 

A quanto sta emergendo, dunque, la riforma in materia di lavoro a progetto, più che rappresentativa di una nuova forma contrattuale, è un complesso di disposizioni di stampo prevalentemente antifrodatorio, volte a concentrare nella parasubordinazione esclusivamente rapporti genuinamente autonomi, sia in senso tecnico che in senso socioeconomico. 

Fatta salva la fluidità dell’interpretazione della nozione di “programma”, dai cui esiti può derivare una maggiore o minore estensione del campo di applicazione della fattispecie, ritengo tuttavia che le misure antifrodatorie prescritte limitino eccessivamente la libertà contrattuale. 

9.  Tracciato uno schema delle “cause” e dell’ “oggetto” della riforma, si può passare alla formulazione di qualche commento:  

I) Il quadro che, sul fronte della ridefinizione degli schemi contrattuali, emerge dalla riforma è quello di un legislatore attento a muoversi con estrema cautela. L’impianto generale del sistema non è mutato. È stato confermato il ruolo cardine della subordinazione, sia nella veste di schema generale nel quale confluiscono le nuove tipologie di lavoro, sia come nucleo centrale meritevole di protezione addirittura mediante tecniche antielusive che vanno ad intaccare la libertà negoziale tradizionalmente propria del lavoro autonomo. 

II) Anche in ragione dei rilievi prima formulati in tema di progressivo indebolimento di una nozione forte di subordinazione e di una conseguente possibile maggiore apertura alle logiche imprenditoriali, mi preme soffermarmi sulla disciplina in tema di lavoro a tempo determinato. 

Essa è rappresentativa di quella linea di tendenza che prima ho segnalato. 

La progressiva svalutazione culturale dell’impresa come luogo di pericolo per la libertà del lavoratore apre la via ad un ridimensionamento del principio per cui la disciplina tipica debba sempre ed interamente essere applicata a tutte le forme di lavoro non dichiaratamente autonome e al possibile rafforzamento nella nostra materia dell’idea per cui la retta gestione imprenditoriale costituisce, di per sé,  garanzia sufficiente per la protezione del lavoratore. 

Il legislatore, con uno schema culturale già proprio dello Statuto dei Lavoratori (si pensi alla disciplina in tema di trasferimento) e delle regole in tema di licenziamento individuale (si pensi alla nozione di giustificato motivo oggettivo), ha previsto che sia legittima l’apposizione del termine laddove lealmente ed onestamente funzionale a legittime esigenze produttive. 

Il principio per cui è possibile l’assunzione a termine in presenza di ragioni oggettive altro non è che la traduzione nel diritto positivo della linea di tendenza per cui si cerca progressivamente di uscire dalla logica della diffidenza verso le esigenze imprenditoriali, riconoscendo conseguentemente come le finalità di salvaguardia del lavoratore possono essere soddisfatte anche mediante schemi e valori rappresentativi di uno statuto di corretta gestione imprenditoriale.  

III) Le nuove forme di lavoro ad orario flessibile o modulare di cui si è detto rispondono invece esclusivamente al fine di cogliere nuove opportunità di impiego, da raccogliersi tra le pieghe di esigenze temporanee delle imprese. 

Il lavoro a chiamata manifesta chiaramente questa logica: si è voluto introdurre una forma di lavoro specifica, capace di convogliare le occasioni di lavoro sporadiche e temporanee e di trasferirle a beneficio di nuove fasce di lavoratori. Non a caso, infatti, si è prevista la possibilità di concludere questo tipo di contratto anche in assenza di presupposti legittimanti di tipo oggettivo, laddove l’assunzione sia rivolta a beneficio di fasce deboli del mercato del lavoro. 

IV) Non credo debba essere demonizzata la scelta di valorizzare l’autonomia negoziale individuale in materia di clausole flessibili ed elastiche del part-time. 

Sono consapevole dell’oggettivo rischio di indebolimento del ruolo del contratto collettivo, come ho avuto modo di confermare in precedenza. 

Ritengo tuttavia che in un’area tutto sommato marginale della disciplina del rapporto di lavoro, come quella relativa alla disponibilità del lavoratore a svolgere un orario elastico o flessibile, si possa provare a ragionare in termini nuovi. 

La mia apertura si giustifica anche in considerazione del fatto che la nuova disciplina in tema di lavoro a tempo parziale prevede che la libertà datoriale di chiedere al lavoratore la disponibilità alla elasticità o alla flessibilità anche in circostanze non previamente autorizzate dal contratto collettivo si riferisce solo al momento dell’assunzione. 

È infatti confermato come l’eventuale rifiuto del lavoratore alla sottoscrizione di un patto di elasticità o flessibilità nel corso del rapporto “non integra gli estremi del giustificato motivo di licenziamento”.  

10. Altro grande tema su cui interviene la riforma è quello della segmentazione del processo produttivo. 

Il retroterra culturale è anche qui noto. 

Il principio di fondo per cui è impossibile la scissione soggettiva del datore di lavoro trovava nella legge 1369/1960 valido supporto dogmatico. 

In quanto diritto del lavoratore subordinato, il diritto del lavoro non poteva che avere come controparte contrattuale il titolare effettivo del potere direttivo, soggetto a regolamentazione e a limitazione. 

L’evoluzione dei reali rapporti economici, tuttavia, è andata nel senso della indiscriminata diffusione dei cosiddetti appalti di servizi. 

Le oggettive esigenze delle aziende di esternalizzazione di parti del ciclo produttivo, in uno con il divieto di intermediazione, ha avuto come effetto collaterale quello dell’indiscriminato ricorso a contratti di servizi nell’ambito dei quali un imprenditore appaltatore, più o meno genuino, si incarica di svolgere, in favore dell’impresa committente, alcune attività strumentali alla realizzazione del ciclo produttivo di quest’ultima. 

I profili negativi di questa situazione sono noti. 

Il flusso degli appalti di servizi verso imprese marginali ha condotto alla creazione di un mercato del lavoro periferico. 

I lavoratori assunti dalle imprese di servizi, soggette alla concorrenza al ribasso imposta dalle società committenti, molto spesso godono di condizioni economiche e normative peggiori rispetto a quelle garantite dalle imprese committenti ai propri dipendenti (e questo nonostante il principio di parità di trattamento di cui al vecchio articolo 3 della L. 1369/1960). 

Altro effetto collaterale è la sostanziale difficoltà di distinguere l’area degli appalti di servizi e quella dell’intermediazione. La disponibilità di macchinari o di know-how, combinata con un certo potere direttivo da parte dell’impresa appaltatrice, spesso ha condotto all’inquadramento delle fattispecie concrete nell’ambito degli appalti endoaziendali, nonostante la debolezza economica dell’appaltatore lasciasse presagire una sua sostanziale sottoposizione, anche operativa, al committente.

Nella prospettiva del lavoratore, poi, il divieto della scissione soggettiva della figura del datore di lavoro, trasformatosi nell’indiscriminato ricorso agli appalti di servizi, aveva perso ogni ragion d’essere di tipo protettivo. Come altri hanno avuto modo di osservare, non è certo mediante la sottile distinzione tra appalto di servizi (ovvero disponibilità di spesso molto contenuti mezzi produttivi) e mera fornitura di manodopera che si gioca la differenza tra lavoro protetto e garantito e lavoro non protetto e non garantito. 

11. In questa situazione il legislatore delegato ha ritenuto - nonostante l’abrogazione totale della legge 1369/1960 - di conservare il principio di fondo per cui la somministrazione di mero lavoro è attività illecita, introducendo tuttavia dei correttivi volti a minimizzare i segnalati rischi insiti nell’indiscriminato e confuso ricorso agli appalti di servizi. 

La legittimazione della fornitura di mera manodopera a tempo indeterminato è infatti delimitata da condizioni ben precise che svelano come la volontà del legislatore non sia stata quella della pura e semplice abolizione del principio del divieto di intermediazione (che, infatti, in linea generale rimane) quanto piuttosto quella di legalizzare quelle situazioni cui prima si accennava. Situazioni nelle quali le esigenze aziendali di esternalizzare parti del ciclo produttivo, combinate con la disponibilità del solo strumento dell’appalto di servizi, determinavano la creazione di zone grigie, caratterizzate dall’ambigua differenziazione tra appalto ed intermediazione e, comunque, da condizioni contrattuali deteriori, in danno dei lavoratori. 

Le uniche ipotesi nelle quali è possibile ricorrere ad intermediari autorizzati alla fornitura a tempo indeterminato di forza lavoro sono quelle tipicamente oggetto di appalti di servizi, nei quali la qualificazione come “appalto” certo non garantiva al lavoratore garanzie sostanziali maggiori di quelle che avrebbe ricevuto se ci si fosse trovati in una situazione di vera e propria intermediazione.

I casi sono quelli dei servizi di pulizia, custodia e portineria; dei servizi, da e per lo stabilimento, di trasporto e di movimentazione di macchinari e merci; della gestione di archivi e magazzini; delle costruzioni edilizie all’interno degli stabilimenti; delle installazioni o smontaggio di impianti e macchinari che richiedano più fasi successive di lavorazione ovvero l’impiego di manodopera diversa per specializzazione da quella normalmente impiegata nell'impresa (con specifico riferimento all'edilizia e alla cantieristica navale); della gestione di call-center. 
In questi casi, l’introduzione dello staff leasing apre alle aziende una scelta, suscettibile di avere effetti positivi per i lavoratori: l’azienda può scegliere se continuare a ricorrere a soggetti operanti in ambigue situazioni di appalto, con costi minori, ovvero se scegliere di soddisfare le medesime esigenze produttive per mezzo di soggetti abilitati, che, a costi maggiori per il committente, operino nella piena legalità e riconoscano ai lavoratori retribuzione e garanzie effettivamente paragonabili a quelle proprie delle aziende committenti. 

È un dato di fatto che tale possibilità non era consentita in epoca antecedente alla riforma.  

12.  Sempre nell’ambito dei processi di segmentazione del processo produttivo, mette conto di spendere qualche nota in merito alla riforma in tema di trasferimento d’azienda.  

L’originaria formulazione del 2112 non contemplava alcuna disciplina per i trasferimenti di rami d’azienda. Tuttavia, la giurisprudenza ritenne di estendere le tutele poste dalla norma codicistica anche a queste ipotesi. L’obiettivo era quello di garantire al lavoratore la continuità dell’occupazione nel presupposto per cui l’esternalizzazione avrebbe determinato la sopravvenuta inutilità del lavoratore presso il cedente e, dunque, il rischio del licenziamento. Sotto altro profilo, la responsabilità solidale del cedente con il cessionario avrebbe potuto costituire un utile presidio contro il pericolo dell’insolvenza del soggetto subentrante. 

Sennonché, l’applicazione dell’art. 2112 anche ai trasferimenti parziali dell’impresa si è ritenuto possa avere un effetto opposto a quello che le si vorrebbe attribuire, ossia la protezione dei lavoratori. 

Essa legittimerebbe operazioni di esternalizzazione sostitutive di un licenziamento collettivo. 

L’imprenditore sarebbe esonerato dal rischio del controllo giudiziale, o sindacale, circa la fondatezza del licenziamento, ma l’effetto derivante dal trasferimento di ramo aziendale sarebbe il medesimo. 

In questo contesto, la prima questione che viene in conto è l’identificazione della nozione di ramo d’azienda: come è evidente, maggiore è l’estensione della nozione, maggiore è il campo di applicazione della disciplina. 

Il legislatore del 2001 ha precisato che costituisce ramo di azienda una sua articolazione “funzionalmente autonoma”. Il principio riprende la direttiva comunitaria del 1998 – che parla di trasferimento di parti di azienda che conservino, nel trasferimento, la loro identità – ed è funzionale a bene e selettivamente identificare il “ramo di azienda”, al fine di evitare una nozione eccessivamente ampia del concetto e, così, il rischio di pratiche elusive della disciplina in tema di licenziamenti.

Il decreto 18/2001 prevedeva anche che l’attività economica suscettibile di considerazione come autonomo “ramo” dovesse preesistere al trasferimento.

L’obiettivo di evitare applicazioni elusive della disciplina in tema di trasferimento d’azienda è stato perseguito dunque con l’affermazione del principio dell’autonoma idoneità produttiva e con l’apposizione di una clausola aggiuntiva e di salvaguardia, per cui tale idoneità deve preesistere.   

Tuttavia, sul piano economico e dei meccanismi organizzativi, non è per nulla agevole identificare una situazione di “preesistente autonomia funzionale”, perché il ramo si trova normalmente legato in base a stretti nessi logistici e funzionali al complesso dell’attività produttiva ed è comune che alcuni supporti di tipo amministrativo e logistico operino a beneficio dell’intera organizzazione.

13. In ragione di queste considerazioni, e comunque nell’ambito di un approccio largamente favorevole ai processi di evoluzione della struttura organizzativa delle imprese verso forme di specializzazione e segmentazione, con il D. Lgs. 276/2003 si è previsto che l’identificazione dell’autonomo ramo d’azienda possa essere effettuata anche al momento del trasferimento: è stato abolito il requisito della preesistenza del ramo d’azienda.  

La modifica a mio avviso non incide sulla sostanza del problema di fondo ovvero sulla necessità che il ramo d’azienda sia effettivamente tale, e ciò a garanzia del fatto che la cessione non sia funzionale alla mera riduzione di personale. 

Rimane pienamente operante il presidio del divieto di pattuizioni in frode o in violazione della legge. 

Sebbene autorizzati a identificare al momento del trasferimento un autonomo ramo d’azienda, il cedente e cessionario non potranno né artatamente individuare un ramo di azienda in effetti privo di una coerenza organizzativa (nel qual caso non ricorrerebbe la fattispecie del 2112 c.c.), né, in presenza di autonomo ramo, operare il trasferimento al solo fine di incardinare su soggetto meno affidabile la responsabilità dei licenziamenti collettivi. 

14.  L’altra anima che pervade la riforma è quella del perfezionamento degli strumenti volti a rendere maggiormente dinamico il mercato del lavoro. 

Sarò molto breve sul punto, stante il successivo intervento su questo tema ad opera della Proff.ssa Magnani. L’obiettivo del miglioramento del mercato del lavoro, nella prospettiva del legislatore delegato, si avvera in un sistema più efficiente di servizi per l’impiego, pubblici e privati, che, in rete tra loro, grazie alla “borsa continua del lavoro”, accompagnano e facilitano l’incontro tra domanda e offerta di lavoro. 

15.  Sperando di aver raggiunto gli obiettivi che mi ero prefisso all’inizio di queste mie osservazioni, lascio la parola agli altri relatori e, così, all’analisi dettagliata dei singoli aspetti della riforma. 
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