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PRESENTAZIONE ALLA VA EDIZIONE

Anche la quinta edizione del volume coltiva l’ambizione di essere un maneggevole vademecum per gli operatori del mercato del lavoro, nell’approccio ai temi principali del diritto del lavoro con riguardo al contratto e al rapporto di lavoro privato. Questa edizione, peraltro, giunge nel prosieguo di una gravissima e profonda crisi occupazionale aggravata dalla prima attuazione della legge n. 92/2012 e complicata dai successivi interventi normativi contenuti nel D.L. n. 76/2013, convertito dalla legge n. 99/2013, e nel D.L. n. 34/2014, convertito dalla legge n. 78/2014, di non facile intelligibilità e di limitata utilità operativa.

Una guida operativa e pratica al rapporto di lavoro privato, con una sintesi che si è cercata e voluta in termini di efficacia e di non limitazione riguardo alla conoscibilità della normativa, delle prassi e degli orientamenti giurisprudenziali. Il proposito rimane quello di consentire, anche attraverso schemi di sintesi, di individuare con immediatezza le informazioni di prima utilità lasciando ad un momento successivo gli approfondimenti del caso.

Il volume si compone di cinque parti, rispettivamente dedicate a: studio delle fonti normative e del contratto di lavoro col regime delle assunzioni, ordinarie, obbligatorie e agevolate; analisi delle diverse forme contrattuali di lavoro (autonomo, flessibile, formativo ed esternalizzato) e delle ragioni della scelta del contratto individuale; disamina del rapporto di lavoro (dai documenti all’orario di lavoro, dai diritti e doveri dei lavoratori ai poteri del datore di lavoro, dalle assenze alla retribuzione, dalla previdenza alla sicurezza sul lavoro); analisi delle norme sulle categorie di lavoratori con tutele rafforzate (minori, genitori, donne, stranieri e italiani all’estero); illustrazione delle misure di tutela dei diritti dei lavoratori (vigilanza e ispezioni, rinunce e transazioni, conciliazioni e arbitrato, prescrizioni e decadenze, ammortizzatori sociali); studio delle fattispecie e delle procedure per la cessazione del rapporto di lavoro (cause estintive del rapporto, licenziamenti individuali e collettivi, cessazione dell’azienda).

Anche per questa quinta edizione desidero ringraziare gli amici specialissimi Andrea Asnaghi e Massimiliano Tavella che hanno voluto continuare a credere nel progetto e collaborarvi ancora con entusiasmo, insieme al nuovo prezioso ingresso Matteo Mazzon, aiutandomi nella definizione del testo e nel renderlo il più possibile pratico e utile. Ringrazio poi l’Editore, con tutto lo staff redazionale, senza il cui supporto questo manuale non avrebbe visto la luce, e i lettori che vorranno ancora ad accogliere con favore e benevolenza questa fatica.

Il testo è aggiornato al 10 giugno 2014.

Pierluigi Rausei
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11.4.Mansioni del lavoratore

11.5.Attività culturali, ricreative e assistenziali

11.6.Tutela della riservatezza

11.7.Doveri (diligenza, fedeltà, segreto, non concorrenza)

Capitolo 12 - I poteri del datore di lavoro

12.1.Potere gerarchico, direttivo, di vigilanza e controllo

12.2.Variazioni del rapporto di lavoro

12.2.1. Variazioni delle mansioni

12.2.2. Variazioni di categoria, qualifica, livello

12.2.3. Variazioni della retribuzione

12.2.4. Trasferimento del lavoratore

12.2.5. La trasferta

12.2.6. Il distacco (o comando)

12.3.Potere disciplinare

12.3.1. Codice disciplinare e sua pubblicità

12.3.2. Il contenuto del codice disciplinare

12.3.3. Applicazione delle sanzioni disciplinari

Capitolo 13 - Le assenze nel rapporto di lavoro

13.1.La malattia

13.2.Assenze per motivi di natura medica, igienica e sanitaria

13.3.Infortunio sul lavoro e malattia professionale

13.4.Congedo matrimoniale

13.5.Assenze per motivi politici e sindacali

13.5.1. Assemblee sindacali

13.5.2. Permessi ed aspettative per motivi sindacali e per funzioni pubbliche

13.6.Permessi ai componenti dei seggi elettorali

13.7.Altre assenze regolamentate legislativamente

13.7.1. Volontariato protezione civile

13.7.2. Volontariato nel soccorso alpino e speleologico

13.8.Sciopero

13.8.1. Rifiuto del datore di lavoro di ricevere le prestazioni

13.9.Assenze varie

13.9.1. Permessi per esami

13.9.2. Assenze per «diritto allo studio»

13.9.3. Congedi per la formazione

13.9.4. Congedi per la formazione continua

13.9.5. Persone con handicap che lavorano

13.9.6. Lavoratori che assistono persone con handicap 

13.9.7. Congedi per esigenze familiari

13.9.8. Lavoratori tossicodipendenti e loro familiari

13.9.9. Altri permessi retribuiti e non retribuiti

13.9.10. La riforma di permessi, congedi e aspettative

13.10.Assenze ingiustificate, ritardi ed uscite anticipate

13.10.1. Assenze non giustificate ed arbitrarie

13.10.2. Ritardi ed uscite anticipate

13.11.Sospensioni disciplinari e sospensione cautelare

Capitolo 14 - La retribuzione

14.1.Introduzione

14.2.Modalità di liquidazione e corresponsione

14.2.1. Retribuzione fissa mensile

14.2.2. Retribuzione a paga oraria

14.2.3. La mensilizzazione

14.2.4. Criterio di cassa e criterio di competenza

14.2.5. Corresponsione della retribuzione

14.2.6. Arrotondamento finale

14.2.7. Partecipazione agli utili

14.2.8. Partecipazione ai prodotti

14.3.Voci retributive

14.3.1. I minimi contrattuali sindacali

14.3.1.1. L'indennità di contingenza

14.3.1.2. Elemento distinto della retribuzione (EDR)

14.3.1.3. Indennità di vacanza contrattuale (IVC)

14.3.1.4. Elemento di garanzia retributiva (EGR)

14.3.2. Aumenti periodici di anzianità

14.3.2.1. Anzianità professionale edile (APE)

14.3.3. Svolgimento temporaneo di mansioni superiori

14.3.4. Forme retributive incentivanti

14.3.4.1. Cottimo e mancato cottimo

14.3.4.2. Premi di produzione

14.3.4.3. Premi di risultato

14.3.4.4. Provvigioni

14.3.4.5. Superminimi

14.3.5. Indennità di cassa

14.3.6. Indennità legate alle mansioni del lavoratore

14.3.6.1. Indennità per particolari lavori

14.3.6.2. Indennità di funzione

14.3.7. Indennità legate alla località della prestazione

14.3.7.1. Indennità di sede disagiata

14.3.7.2. Indennità di zona

14.3.7.3. Indennità di rappresentanza

14.3.7.4. Indennità estero

14.3.8. Indennità legate al trasferimento del lavoratore

14.3.8.1. Spese di trasporto mobili e bagaglio

14.3.8.2. Spese di viaggio

14.3.8.3. Spese di vitto e alloggio

14.3.8.4. Indennità di sede

14.3.9. Indennità sostitutiva di mensa

14.3.10. Retribuzione in natura

14.4.Compensi da liquidare ad ogni periodo di retribuzione

14.5.Compensi a periodicità plurimensile

14.5.1. Tredicesima mensilità e gratifica natalizia

14.5.1.1. Norme speciali per il settore edile

14.5.2. Mensilità aggiuntive oltre la tredicesima

14.6.Compensi occasionali e vari

14.7.Fringe benefits 

14.8.Somme estranee alla retribuzione

14.8.1. Rimborsi spese

14.8.2. Assegno per il nucleo familiare

14.9.Ritenute previdenziali e assimilate

14.9.1. Minimali

14.9.2. Contributi di legge a carico del dipendente

14.10.Ritenute fiscali

14.10.1. Soggetti passivi

14.10.2. Periodo d'imposta

14.10.3. Il principio di cassa

14.10.4. Il sostituto d'imposta

14.10.5. La ritenuta alla fonte

14.10.6. La rivalsa

14.10.7. Il reddito di lavoro dipendente

14.10.8. Non imponibilità

14.10.9. Compensi non monetari

14.10.10. Tassazione agevolata per straordinario e produttività

14.10.11. Redditi assimilati a quelli di lavoro dipendente

14.11.Adempimenti del sostituto d’imposta

14.12.Bonus Irpef (D.L. 24 aprile 2014, n. 66)

Capitolo 15 - Previdenza e assistenza obbligatorie

15.1.Introduzione

15.2.Assicurazione contro gli infortuni e le tecnopatie

15.2.1. Infortunio sul lavoro

15.2.2. Malattia professionale

15.2.3. Attività protette

15.2.4. Persone assicurate

15.2.5. Responsabilità civile per gli infortuni sul lavoro

15.2.5.1. Responsabilità amministrativa per gli infortuni sul lavoro

15.2.6. Datori di lavoro

15.2.7. Lavoratori non assicurati presso l’Inail

15.3.Assistenza sanitaria

15.4.Invalidità, vecchiaia e superstiti

15.5.Assicurazione contro la disoccupazione

15.5.1. Normale indennità di disoccupazione

15.5.2. Indennità di disoccupazione con requisiti ridotti

15.5.3. Disoccupazione per sospensione dal lavoro

15.5.4. Trattamento speciale di disoccupazione nell'edilizia

15.5.5. Trattamenti di disoccupazione nell'agricoltura

15.5.6. Indennità di mobilità

15.6.Assicurazione sociale per l’impiego (ASpI)

15.6.1. La mini-ASpI

15.6.2. Decadenza e contenzioso

15.6.3. Il regime transitorio sui nuovi ammortizzatori sociali

15.6.4. Le misure finanziarie relative all’ASpI

15.6.4.1. Contributo aggiuntivo per il lavoro a termine

15.6.4.2. Contributo aggiuntivo per i licenziamenti (individuale e collettivo)

15.6.4.3. Contributo aggiuntivo per il lavoro in apprendistato

15.6.4.4. I soci e i lavoratori delle società cooperative

15.6.4.5. I Fondi per i lavoratori in somministrazione

15.6.4.6. Addizionale sui diritti d’imbarco

15.6.4.7. Incrementi contributivi per gli agricoltori

15.6.5. Le abrogazioni e le misure di coordinamento normativo

15.6.6. L’indennità ai collaboratori a progetto

15.7.Altre forme previdenziali di origine legislativa

15.7.1. Garanzia del TFR

15.7.2. Garanzia dei crediti di lavoro

15.7.3. Garanzia della contribuzione previdenziale

15.7.4. Garanzia della previdenza complementare

15.8.Forme integrative di origine contrattuale

15.9.Inps

15.9.1. Classificazione previdenziale

15.9.2. I contributi in percentuale sull'intera retribuzione

15.9.3. Minimali di retribuzione

15.9.4. Retribuzione contrattuale inferiore al minimale

15.9.5. Massimale di retribuzione

15.9.6. Retribuzione minima nel settore edile

15.10.I normali contributi dovuti all'Inps

15.10.1. Fondo pensioni lavoratori dipendenti

15.10.2. Aliquota aggiuntiva Fondo pensioni lavoratori dipendenti

15.10.3. Assicurazione contro la disoccupazione

15.10.4. Cassa assegni familiari

15.10.5. Cassa integrazione guadagni ordinaria

15.10.6. Cassa integrazione guadagni straordinaria

15.10.7. Mobilità

15.10.8. Contributi per prestazioni economiche di malattia e maternità ..

15.11.Contributi speciali e riduzioni contributive

15.11.1. Contributi per gli apprendisti

15.11.2. Riduzioni ed esoneri parziali contributivi in agricoltura

15.11.3. Contributi calcolati su imponibili particolari

15.11.3.1. Contributo di solidarietà su previdenza e assistenza integrativa

15.11.3.2. Contributo addizionale CIG

15.12.Versamento contributi e procedura Uniemens individuale

15.12.1. Il modello F24

15.12.2. Procedura Uniemens

15.13.Altri Istituti previdenziali regolamentati legislativamente

15.14.La prescrizione dei contributi

15.15.Inail

15.15.1. Denuncia di attività

15.15.2. Lavori a carattere temporaneo

15.15.3. Accentramento delle posizioni assicurative

15.15.4. Variazione dell'attività

15.15.5. Classificazione delle lavorazioni

15.15.6. Cessazione dell'attività

15.15.7. Il tasso di premio

15.15.8. Retribuzione imponibile ai fini Inail

15.15.9. La determinazione del premio

15.15.10. Le retribuzioni presunte (autoliquidazione)

15.15.11. Premi speciali unitari

15.15.12. Autoliquidazione e versamento del premio

15.15.13. Rateazione del premio

15.15.14. La denuncia delle retribuzioni

15.15.15. Conseguenze del mancato invio della denuncia delle retribuzioni

15.16.DURC

15.16.1. Benefici contributivi

15.16.2. Benefici normativi

15.16.3. Possesso del DURC

15.16.4. Requisiti di regolarità contributiva

15.16.5. Regolarità rispetto alla bilateralità

15.16.6. Efficacia temporale

15.16.7. Elementi ostativi

15.16.8. Ultime novità in materia di DURC

Capitolo 16 – La salute e sicurezza sul lavoro

16.1.Principi generali

16.2.Definizioni, soggetti obbligati e valutazione dei rischi

16.3.Campo di applicazione

16.4.Computo dei lavoratori

16.5.Misure generali di tutela

16.5.1. Formazione ed informazione

16.6.Datore di lavoro: obblighi e deleghe

16.6.1. Obblighi di vigilanza

16.6.2. Obblighi del datore di lavoro e del dirigente

16.6.3. Servizio di prevenzione e protezione

16.6.4. Valutazione dei rischi

16.7.Obblighi del preposto

16.8.Obblighi dei lavoratori

16.9.Sistema di qualificazione delle imprese

16.10.Modello di organizzazione e di gestione

16.10.1. Il D.Lgs. n. 231/2001 nella sicurezza sul lavoro

16.11.Consultazione e partecipazione dei rappresentanti dei lavoratori

16.11.1. Rappresentante dei lavoratori per la sicurezza territoriale

16.11.2. RLS di sito produttivo

16.11.3. Attribuzioni del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza ..

16.12.Sorveglianza sanitaria

16.13.Gestione delle emergenze

16.13.1. Diritti dei lavoratori in caso di pericolo grave e immediato

16.13.2. Primo soccorso

16.14.Ambienti di lavoro

16.14.1. Difesa dagli agenti fisici

16.14.2. Sostanze pericolose ed agenti biologici

16.15.Sistema istituzionale

16.15.1. Comitato nazionale di indirizzo e coordinamento

16.15.2. Commissione consultiva permanente

16.15.3. Comitati regionali di coordinamento

16.15.4. Il sistema informativo nazionale

16.15.5. Il nuovo Inail

16.15.6. Informazione e assistenza

16.15.7. Attività promozionali

16.15.8. Interpello

16.15.9. Certificazione di MOG e SGSL

16.16.Lo stress lavoro-correlato e il mobbing 

16.16.1. Nozione e caratteristiche essenziali del mobbing 

Capitolo 17 - Lavoratori meritevoli di particolari tutele

17.1.Introduzione

17.2.Tutela dei minori

17.2.1. I presupposti soggettivi e oggettivi per l’assunzione

17.2.2. I minori nel lavoro navale

17.2.3. I minori nel lavoro dello spettacolo

17.2.4. La tutela della salute e della sicurezza

17.2.5. Sorveglianza sanitaria

17.2.6. Il regime dei tempi di lavoro e di riposo

17.2.7. Limiti di orario

17.2.8. Riposo giornaliero, intervalli e pause

17.2.9. Riposo settimanale

17.2.10. Lavoro notturno

17.2.11. Ferie annuali

17.2.12. La retribuzione

17.2.13. La tutela previdenziale

17.2.14. La tutela avverso reati contro minori

17.3.Tutela dei genitori

17.3.1. Divieto di discriminazione

17.3.2. Divieto di licenziamento

17.3.3. Dimissioni

17.3.4. Divieto di sospensione dal lavoro

17.3.5. Diritto al rientro nella stessa unità produttiva nelle stesse mansioni

17.3.6. Tutela della salute della lavoratrice

17.3.7. Lavori vietati

17.3.8. Spostamento della lavoratrice ad altro lavoro

17.3.9. Impossibilità di adibire la lavoratrice ad altre mansioni

17.3.10. Lavoro notturno

17.3.11. Divieto di adibire al lavoro le donne

17.3.12. Estensione del divieto

17.3.13. Interruzione della gravidanza

17.3.14. Flessibilità del congedo di maternità

17.3.15. Adozioni e affidamenti

17.3.16. Diritti che maturano durante l'assenza

17.3.17. Indennità di maternità a carico Inps

17.3.18. Garanzia della retribuzione a carico del datore di lavoro

17.3.19. Congedo di paternità

17.3.20. Trattamento previdenziale dei congedi di maternità e paternità

17.3.21. Congedi parentali

17.3.22. I congedi obbligatorio e facoltativo del padre

17.3.23. Figlio minore in condizioni di grave handicap 

17.3.24. Diritti che maturano durante l'assenza

17.3.25. Anticipazione del trattamento di fine rapporto

17.3.26. Riposi e permessi della madre e del padre

17.3.27. Genitori di figli fino a tre anni di età portatori di handicap grave

17.3.28. Genitori di figli portatori di grave handicap 

17.3.29. Congedo biennale a totale copertura retributiva e previdenziale

17.3.30. Congedi per la malattia del figlio

17.3.31. Sostituzione di lavoratrici e lavoratori in congedo

17.4.Tutela delle donne (parità uomo-donna)

17.4.1. Organizzazione per la promozione delle pari opportunità

17.4.2. Pari opportunità nel lavoro

17.4.3. Tutela giudiziaria

17.4.4. Promozione delle pari opportunità (azioni positive)

17.4.5. Rapporto sulla situazione del personale

17.4.6. Divieto di licenziamento per causa di matrimonio

17.4.7. Dimissioni per causa di matrimonio

17.4.8. Tutela della lavoratrice madre

17.5.Tutela degli stranieri

17.5.1. Assunzione di stranieri cittadini di Stati della U.E.

17.5.2. Assunzione di lavoratori extracomunitari

17.5.3. Permesso di soggiorno

17.5.4. Contratto di soggiorno per lavoro subordinato

17.5.5. Ingresso in Italia per motivi di lavoro

17.5.6. Lavoro subordinato a tempo determinato e indeterminato

17.5.7. Perdita del posto di lavoro

17.5.8. Lavoro stagionale

17.5.9. Casi particolari

17.5.10. Ricerca scientifica

17.5.11. Lavori altamente qualificati

17.5.12. Medici e altri professionisti sanitari

17.6.Tutela degli italiani all’estero

Parte Quarta

LA TUTELA DEI DIRITTI DEI LAVORATORI

Capitolo 18 - Vigilanza e ispezioni

18.1.Vigilanza ed ispezioni

18.1.1. Compiti del personale ispettivo

18.1.2. Uniformità e trasparenza

18.1.3. Prevenzione e promozione

18.1.4. Verbali ispettivi

18.1.4.1. Il verbale di primo accesso obbligatorio

18.1.4.2. Il verbale interlocutorio

18.1.4.3. Il verbale di accertamento

18.1.4.4. Il valore dei verbali ispettivi e le conseguenze della mancanza o irregolarità dei verbali

18.1.4.5. Comunicazione di definizione degli accertamenti

18.1.5. Diffida amministrativa

18.1.6. Conciliazione monocratica

18.1.7. Diffida accertativa

18.1.8. Disposizione

18.1.9. Prescrizione obbligatoria

18.1.10. Sospensione dell’impresa

18.2.Strumenti difensivi

18.2.1. Accesso agli atti dell’ispezione

18.2.2. Sanzioni ridotte

18.2.3. Scritti difensivi

18.2.4. Ricorsi amministrativi

18.2.4.1. Il ricorso al Direttore regionale contro l’ordinanza-ingiunzione

18.2.4.2. Il ricorso al Direttore regionale contro la sospensione dell’impresa

18.2.4.3. Il ricorso al Direttore territoriale contro la disposizione

18.2.4.4. Ricorso al Comitato regionale per i rapporti di lavoro

18.2.4.5. Ricorso al Comitato contro la diffida accertativa

18.2.5. Ricorso giudiziario in opposizione

18.2.6. Ricorsi amministrativi contro ispezioni Inps

18.2.7. Ricorsi amministrativi contro ispezioni Inail

Capitolo 19 - Garanzie dei lavoratori

19.1.Rinunce e transazioni

19.1.1. L’accordo dismissivo annullabile

19.1.2. Le transazioni “a saldo e stralcio”

19.1.3. Le transazioni valide sui diritti disponibili

19.1.4. Le transazioni in sede conciliativa

19.2.Istituti di patronato

19.3.Conciliazioni

19.3.1. Competenza territoriale

19.3.2. Procura a conciliare

19.3.3. Domande riconvenzionali

19.3.4. Ricorsi per decreto ingiuntivo e procedure di urgenza

19.3.5. Clausole liberatorie omnicomprensive

19.3.6. Inoppugnabilità di rinunce e transazioni ex art. 2113 cod. civ.

19.3.7. Accordi già intervenuti tra le parti

19.3.8. Deposito in Cancelleria dei verbali sottoscritti in Commissione .

19.3.9. Verbali di mancata conciliazione

19.3.10. Il tentativo di conciliazione in sede sindacale

19.3.11. Altre sedi di conciliazione

19.3.12. Il tentativo di conciliazione obbligatorio sul contratto certificato

19.3.13. Il tentativo di conciliazione obbligatorio per i licenziamenti

19.4.Arbitrato irrituale

19.4.1. Clausola compromissoria

19.4.2. Collegi di conciliazione ed arbitrato

19.5.Prescrizioni e decadenze

19.5.1. Prescrizione

19.5.2. Decadenze

Capitolo 20 - Ammortizzatori sociali

20.1.Introduzione

20.1.1. Riforma degli ammortizzatori (2007-2012)

20.2.Cassa integrazione ordinaria (CIGO)

20.2.1. Datori di lavoro interessati alla normativa e beneficiari delle prestazioni

20.2.2. Condizioni per la fruizione della prestazione

20.2.3. Misura dell'integrazione

20.2.4. Limite massimo di intervento

20.2.5. Periodi durante i quali non competono le integrazioni

20.2.6. Diritti che maturano durante l'intervento della Cassa

20.2.7. Procedure di consultazione sindacale

20.2.8. Durata dell'integrazione salariale

20.2.9. Nozione di «evento oggettivamente non evitabile»

20.2.10. Richiesta di intervento

20.2.11. Organo competente a decidere

20.2.12. Ricorsi contro le decisioni

20.2.13. Variazioni nel corso della fruizione delle integrazioni salariali.

20.2.14. Contributo addizionale e calcolo dei dipendenti

20.2.15. Pagamento delle integrazioni salariali al lavoratore

20.2.16. Richiesta di rimborso all'Inps

20.2.17. Rimborso delle integrazioni alle aziende sospese

20.2.18. Pagamento diretto a cura dell'Inps

20.3.Cassa integrazione speciale edilizia (CIG edilizia)

20.3.1. Datori di lavoro interessati alla normativa

20.3.2. Beneficiari delle prestazioni

20.3.3. Condizioni per la fruizione della prestazione

20.3.4. Misura dell'integrazione

20.3.5. Limite massimo di intervento

20.3.6. Diritti che maturano durante l'intervento della Cassa

20.3.7. Procedure di consultazione sindacale

20.3.8. Durata dell'integrazione salariale

20.3.9. Azione di recupero nei confronti del datore di lavoro

20.3.10. Richiesta di intervento

20.3.11. Organo competente a decidere e ricorsi

20.3.12. Contributo addizionale

20.3.13. Nozione di «evento oggettivamente non evitabile»

20.3.14. Pagamento delle integrazioni salariali al lavoratore

20.3.15. Richiesta di rimborso all'Inps

20.3.16. Problemi particolari derivanti da previsioni contrattuali

20.3.17. Elenco dei lavoratori che hanno fruito dell'integrazione

20.4.Cassa integrazione per i lavoratori agricoli (CISOA)

20.4.1. Datori di lavoro interessati alla normativa

20.4.2. Beneficiari delle prestazioni

20.4.3. Condizioni per la fruizione della prestazione

20.4.4. Oneri a carico del datore di lavoro

20.4.5. Lavoratori licenziati a seguito di riconversioni e ristrutturazioni

20.4.6. Misura della prestazione

20.4.7. Periodi durante i quali non compete la prestazione

20.4.8. Durata della prestazione

20.4.9. Richiesta di intervento

20.4.10. Organo competente a decidere

20.4.11. Ricorsi contro le decisioni

20.4.12. Pagamento del trattamento

20.5.Cassa integrazione straordinaria (CIGS)

20.5.1. Datori di lavoro interessati alla normativa

20.5.2. Requisiti per le appaltatrici di servizi di mensa e ristorazione

20.5.3. Beneficiari delle prestazioni

20.5.4. Condizioni per la fruizione della prestazione

20.5.5. Conteggio del numero dei dipendenti e diritto alle prestazioni

20.5.6. Misura dell'integrazione

20.5.7. Quote di TFR maturate durante l’intervento straordinario

20.5.8. Periodi durante i quali non competono le integrazioni

20.5.9. Diritti che maturano durante l'intervento della Cassa
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Capitolo 1

FONTI NORMATIVE E LORO GERARCHIA
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1.3.Norme che originano dalla contrattazione collettiva

1.4.Norme che originano da fonti diverse

1.5.Gerarchia delle norme

1.1.Le fonti del lavoro

Il rapporto di lavoro, al pari di qualsiasi relazione fra soggetti avente rilevanza giuridica, è regolato da norme alle quali le parti contraenti devono attenersi, al fine di evitare conseguenze di carattere sanzionatorio di diversa natura: penali (delitti e contravvenzioni), amministrative (sanzioni pecuniarie e sospensioni) e civili (risarcitorie e ripristinatorie).

Le fonti normative del lavoro hanno origine diversa, con un ruolo rilevante per quelle di origine contrattuale collettiva, e anche un differente potere cogente, nel senso che alcune, in determinate situazioni, possono essere derogate, mentre altre disposizioni non possono essere derogate. Quando la stessa materia viene regolata da più norme fra loro formalmente contrastanti occorre stabilire quale norma deve essere applicata in quanto prevalente, da qui la necessità di individuarne la “gerarchia”. Peraltro, la gerarchia delle norme assume importanza in fase di stipulazione dei contratti di lavoro (individuali o aziendali) allo scopo di non inserire clausole che sarebbero comunque non valide.

Nei paragrafi che seguono esamineremo le varie fonti normative mettendone in evidenza il potere cogente, la gerarchia, le possibilità di deroga o di superamento e anche le eventuali possibilità di invalidazione, anche in base ai soggetti cui le norme sono dirette e che quindi sono tenuti a osservarle.

In schema








	Norma

	Soggetto emanante

	Note




	Costituzione

	Assemblea costituente

	Vincola chiunque, Parlamento incluso. Le norme possono essere modificate dal Parlamento con leggi di revisione (o leggi costituzionali) per le quali è richiesto uno speciale procedimento legislativo.




	Leggi ordinarie

	Parlamento

	Vincolano tutti, salvo che si rivolgano a particolari categorie di soggetti. Possono essere modificate da altre leggi o provvedimenti di natura legislativa. Possono essere dichiarate incostituzionali, e quindi cessare di essere applicabili, se la Corte costituzionale le giudica in contrasto con la Costituzione.




	Decreti delegati o legislativi

	Governo su delega del Parlamento

	Come per le «leggi ordinarie», fermi restando i limiti della legge delega.




	Decreti legge

	Governo

	Sono emanati in casi di straordinaria necessità ed urgenza. Devono essere convertiti in legge entro 60 giorni. Per il resto valgono le considerazioni riportate per le «leggi ordinarie».




	Leggi regionali

	Assemblee regionali

	Valgono nei limiti dell'autonomia normativa delle Regioni. In caso di contrasto con leggi dello Stato o di altre regioni giudica la Corte costituzionale.




	Regolamenti

	Governo, Enti territoriali e altre Istituzioni pubbliche

	Integrano le disposizioni legislative. Non possono innovare o modificare le norme legislative. Successive norme legislative in contrasto con i Regolamenti prevalgono sugli stessi.




	Decreti ministeriali

	Ministro competente

	Sono norme applicative delle disposizioni legislative. Non possono essere in contrasto con le norme legislative.




	Circolari

	Ministeri, Uffici, Enti e Istituti

	Hanno generalmente semplice valore di interpretazione. Vincolano gli uffici dipendenti dall'Organo che emana le circolari; non sono vincolanti per i privati.




	Interpelli

	Ministero del Lavoro

	Hanno valore di interpretazione ma l’adeguamento ad essi evita reazioni sanzionatorie.




	Diritto internazionale del lavoro:

	 
	 



	- regolamenti

	UE

	Sono direttamente applicabili.




	- direttive

	UE

	Vincolano lo Stato ad un adeguamento della normativa nazionale.




	- pareri e raccomandazioni

	UE

	Non sono vincolanti.




	- trattati internazionali

	Stati

	Vincolano gli Stati contraenti.












	- accordi

	Organismi internazionali (OIL, ecc.)

	Vincolano gli Stati contraenti; i privati sono interessati quando le disposizioni sono trasfuse nella legislazione nazionale.




	Contrattazione collettiva

	 
	 



	Contratti collettivi corporativi

	I sindacati di diritto pubblico esistenti fino al 23 novembre 1944

	Hanno avuto valore di legge dove non in contrasto con la Costituzione.




	Contratti collettivi «erga omnes»

	I sindacati con conferma da parte di appositi D.P.R.

	Vincolano tutti gli appartenenti alla categoria, compresi i soggetti che non aderiscono ai sindacati contraenti. A differenza dei contratti collettivi corporativi non vincolano i terzi (ad esempio gli Istituti previdenziali ed assistenziali).




	Contratti collettivi di diritto privato

	I sindacati

	Valgono fra soggetti aderenti ai sindacati firmatari.




	Contratti collettivi di prossimità

	Azienda e sindacati

	Hanno efficacia nei confronti di tutti i lavoratori in deroga alla contrattazione collettiva nazionale di lavoro e alla legge.




	Contratti individuali

	Le parti contraenti

	Vincolano i contraenti con effetto di legge fra le parti.





1.2.Norme emanate da organi dello Stato o di enti pubblici

Le norme che emanano dai pubblici poteri, sono fonti assai eterogenee e alcune in posizione di forte soggezione gerarchica rispetto alle altre: in comune hanno solo che non originano da privati o da organizzazioni di cittadini.

1.2.1. La Costituzione

La Costituzione è un insieme di norme di varia natura che, nel loro insieme, costituiscono la base cui devono ispirarsi la legislazione, l'attività sociale ed economica dello Stato e degli altri Enti territoriali, dei singoli cittadini e delle comunità (famiglie, associazioni, imprese, ecc.). La Costituzione regola il funzionamento degli organi dello Stato e il processo di formazione dei provvedimenti di natura legislativa. Nei diversi articoli della Costituzione troviamo disposizioni:

–programmatiche sostanzialmente rivolte al Legislatore che deve ispirarsi ai principi di tali disposizioni nella sua attività di formazione delle leggi. Se la legge o una particolare norma in essa contenuta non risponde ai principi costituzionali è possibile ottenere dalla Corte costituzionale la sua abrogazione per incostituzionalità. Queste disposizioni programmatiche hanno valore non solo per le norme di nuova emanazione, ma anche per quelle che preesistevano all'entrata in vigore della Costituzione;

–di rinvio a leggi formali che devono regolamentare la specifica materia individuata, ispirandosi ai principi indicati nella stessa Costituzione;

–immediatamente precettive da applicare anche in assenza di specifiche norme attuative.

Nella materia del lavoro la Costituzione disciplina gli aspetti riguardanti i diritti dei lavoratori nei rapporti di lavoro, la protezione sociale e l’elevazione economica dei lavoratori, la previdenza e l’assistenza sociale, i diritti sindacali (organizzazione, contrattazione e diritto di sciopero). A parte il primo comma dell'art. 1 («L'Italia è una Repubblica democratica, fondata sul lavoro»), quelli che maggiormente interessano il diritto del lavoro, sono gli articoli 3, 4, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41 e 46.

1.2.2. Le leggi

Le leggi sono emanate dal Parlamento e costituiscono lo strumento ordinario per dettare disposizioni aventi valore nei confronti della generalità dei soggetti, nel senso che tutti sono tenuti a osservarle. Le norme contenute in una legge possono essere:

–abrogate, modificate o integrate da altre leggi o da altri provvedimenti aventi valore di legge (decreti legge, decreti legislativi);

–abrogate mediante referendum popolare (art. 75, Cost.); a tale proposito appare utile ricordare che il referendum abrogativo non è ammesso per le leggi tributarie e di bilancio, di amnistia e di indulto, di autorizzazione a ratificare trattati internazionali;

–abrogate da una sentenza della Corte costituzionale che ne riconosce l'incostituzionalità (art. 134, Cost.): in questo caso la norma abrogata cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione sulla Gazzetta Ufficiale (art. 136, Cost.).

Per quanto riguarda la gerarchia fra le varie leggi, si precisa che la legge speciale prevale sulla legge generale, ovviamente soltanto in riferimento alle materie e ai casi previsti dalla legge speciale. L'emanazione di una nuova legge speciale non incide sulla legge generale, salvo che per la specifica situazione prevista; l'emanazione di una nuova legge generale non incide sulla preesistente legge speciale, salvo che la stessa venga esplicitamente abrogata o risulti comunque incompatibile con la legge generale.

1.2.3. I decreti legislativi

In base all'art. 76 della Costituzione la funzione legislativa può essere delegata al Governo ma soltanto «con determinazione di principi e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per oggetti definiti». Per l'emanazione di questi decreti occorre anzitutto una legge di delega varata dal Parlamento nel modo consueto; la legge delega deve determinare i principi e i criteri direttivi cui dovrà ispirarsi il decreto delegato, deve definire la materia da disciplinare e stabilire il termine entro il quale il provvedimento deve essere emanato. I provvedimenti in questione avendo valore e forza di legge possono anche abrogare, modificare e integrare norme già in vigore, sempreché ciò rientri nell'ambito della delega ricevuta. I decreti legislativi sono del tutto parificati alle leggi ordinarie per quanto riguarda la loro validità e i sistemi di abrogazione, modifica o integrazione.

1.2.4. I decreti legge

I decreti legge sono emanati dal Governo in base all'art. 77 della Costituzione secondo il quale «in casi straordinari di necessità e urgenza, il Governo adotta, sotto la sua responsabilità, provvedimenti provvisori con forza di legge». La valutazione della «necessità e urgenza» è soggetta al controllo del Parlamento che potrebbe anche respingere il provvedimento qualora ritenesse non sussistere i requisiti di «necessità ed urgenza». I decreti legge sono pubblicati sulla Gazzetta Ufficiale ed entrano in vigore il giorno stesso della pubblicazione, ma devono essere convertiti in legge ordinaria dal Parlamento, eventualmente con modifiche, entro 60 giorni dalla loro pubblicazione. Se entro tale termine la conversione non ha luogo, il decreto non convertito perde efficacia sin dall'inizio. Le Camere possono comunque disporre con una apposita legge in merito ai rapporti giuridici sorti sulla base del decreto non convertito. I decreti legge possono abrogare, modificare e integrare le leggi ordinarie e i decreti legislativi. Modalità di abrogazione, di modifica e di integrazione sono le stesse già viste per le leggi ordinarie.

1.2.5. Le leggi regionali

Le Regioni, in base all'art. 117 della Costituzione, possono emanare norme legislative nei limiti dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato, sempreché le norme stesse non siano in contrasto con l'interesse nazionale e con quello di altre Regioni. Lo stesso art. 117 della Costituzione stabilisce le materie nelle quali le Regioni sono autorizzate a emanare norme legislative. Le norme delle leggi regionali possono essere abrogate, modificate e integrate da altre leggi regionali, ovviamente della stessa Regione. Eventuali conflitti di attribuzione fra lo Stato e le Regioni, oppure fra le varie Regioni sono sottoposti al giudizio della Corte costituzionale che può intervenire anche in materia di legislazione regionale (art. 134, Cost.).

1.2.6. I regolamenti

Per «regolamenti» intendiamo quelli emanati dal Governo, dagli Enti territoriali (Regioni, Province e Comuni) e dalle istituzioni pubbliche sulla base di disposizioni legislative che attribuiscono a tali Enti il potere di emanare norme regolamentari. I regolamenti sono subordinati alla legge nel senso che non possono modificare, ma soltanto integrare o fornire norme attuative e/o operative per l'applicazione delle norme contenute nelle disposizioni di carattere legislativo. Il regolamento non può avere contenuto contrario alla legge e agli altri atti aventi forza di legge, né può modificarli. Se la legge conferisce apposito potere all'Ente emanante, il regolamento può anche innovare (nel senso di integrare, mai di mutare) il contenuto delle disposizioni legislative: si parla in questi casi di regolamenti delegati. Il regolamento non può incidere sui diritti soggettivi già riconosciuti da leggi anteriori e il diritto soggettivo riconosciuto da leggi posteriori prevale sulle precedenti norme di natura regolamentare. I regolamenti possono essere abrogati, modificati e integrati, oltre che da leggi (o altri provvedimenti aventi forza di legge) posteriori, anche da un altro successivo regolamento emanato dalla stessa autorità o da una autorità di grado superiore. I regolamenti sono promulgati dal Presidente della Repubblica (art. 87, comma 5, Cost.).

1.2.7. I decreti ministeriali

I decreti ministeriali sono atti di natura amministrativa e sono emanati dal Ministro competente in materia, per adempiere ai compiti derivanti dalla sue funzioni. Spesso sono le stesse norme di legge che delegano al Ministro il compito di accertare determinati fatti o di emanare disposizioni attuative in specifiche circostanze. I decreti ministeriali devono essere strettamente conformi alle leggi ed agli altri provvedimenti di natura legislativa.

1.2.8. Le circolari

Le circolari emanate dagli Organi ministeriali o dagli Istituti previdenziali sono tipici atti amministrativi. Dette circolari sono immediatamente vincolanti soltanto per gli Uffici interni della Pubblica Amministrazione emanante, mentre per i terzi non sono immediatamente precettive, pur vincolandoli indirettamente in quanto sul presupposto della circolare può essere emanato un atto a rilevanza esterna. Sono numerose le circolari che contengono istruzioni operative derivanti dall'interpretazione della legge secondo il parere ministeriale, si tratta comunque sempre e soltanto di una interpretazione che, sia pure autorevole, non può vincolare (Cass., S.U., 2 novembre 2007, n. 23031) né i destinatari della norma legislativa né, tantomeno, la Magistratura (art. 101, Cost.: «I giudici sono soggetti soltanto alla legge»), ma solo gli Uffici, funzionari e dipendenti dell’Ente emanante. Si verifica anche il caso in cui la legge (o altro atto avente forza di legge) delega esplicitamente agli Organi della Pubblica Amministrazione di stabilire modalità operative per ben precisati adempimenti (ad esempio, dopo aver stabilito l'obbligo e i tempi per una comunicazione o un pagamento, prescrive che ciò venga fatto «con le modalità che saranno stabilite da ...»): in questi casi la disposizione contenuta nella circolare è obbligatoria per tutti coloro che vi sono interessati, sempreché la disposizione contenuta nella circolare non contraddica la norma legislativa e rientri nei precisi limiti dei poteri espressamente previsti da essa. Se, sulla base della circolare, vengono compiuti atti ritenuti lesivi di interessi legittimi, si può ricorrere in via amministrativa ed eventualmente in via giudiziale contro tali atti, sostenendo che la norma contenuta nella circolare è in contrasto con norme di grado superiore. L'impugnazione della circolare può quindi generalmente avvenire - tanto in sede amministrativa quanto in sede giudiziale - solo in via mediata, in quanto la circolare stessa costituisca il presupposto dell’atto a rilevanza esterna direttamente lesivo.

1.2.9. Diritto di interpello

L'art. 9 del D.Lgs. n. 124/2004 prevede che gli organismi associativi a rilevanza nazionale degli enti territoriali e gli enti pubblici nazionali, nonché, di propria iniziativa o su segnalazione dei propri iscritti, le organizzazioni sindacali e dei datori di lavoro maggiormente rappresentative sul piano nazionale e i consigli nazionali degli ordini professionali, possono inoltrare alla Direzione generale per l’attività ispettiva (del Ministero del Lavoro), esclusivamente tramite posta elettronica, quesiti di ordine generale sull'applicazione delle normative in materia di lavoro e legislazione sociale. La promozione di istanze di interpello non compete quindi a singoli imprenditori o professionisti, così come a soggetti in ogni caso diversi da quelli elencati. L’adeguamento alle indicazioni e soluzioni fornite nelle risposte ai quesiti esclude l'applicazione delle sanzioni penali, amministrative e civili.

1.2.10. Altri documenti amministrativi

Esistono altri documenti emanati dai Ministeri e dagli altri Enti di diritto pubblico. Si pensi alle “risoluzioni ministeriali” che costituiscono esplicitamente dei “pareri” e, in quanto tali, non sono vincolanti né nei confronti dei soggetti cui sono diretti, né nei confronti degli Uffici, funzionari e dipendenti dell'Ente che li emana. È comunque evidente che di fronte a un parere richiesto e ottenuto diventa estremamente difficoltoso non adeguarvisi, così come è altrettanto evidente che gli Uffici - pur non essendovi ufficialmente tenuti - finiranno generalmente per seguirne le indicazioni. Non è possibile ricorrere contro questi “pareri”, appunto perché sono tali e non hanno alcuna pretesa di chiedere un atteggiamento conforme al parere stesso. Del resto, il carattere di semplice parere appare chiaramente anche dalle forme dubitative generalmente contenute in tali documenti («è parere di questo Ministero», «si ritiene che»). Quanto detto riguarda tutti quei documenti che non sono esplicitamente denominati “circolari”, ma che sono classificati come “risoluzioni”, “note”, “messaggi”, ecc..

1.2.11. Diritto internazionale del lavoro

Le norme contenute in trattati internazionali bilaterali vincolano gli Stati contraenti i quali si impegnano ad adeguare la loro legislazione o anche il loro comportamento a quanto convenuto nel trattato; le norme diventano obbligatorie per i soggetti dopo che siano trasfuse nella legislazione nazionale: quindi quando sono divenute legge dello Stato.

L'Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL) è un organismo di legislazione internazionale che «propone» leggi sul lavoro per tutti i Paesi aderenti (fra i quali l'Italia); le sue conclusioni diventano obbligatorie per i singoli soggetti solo dopo che lo Stato aderente le ha ratificate e trasfuse nel sistema legislativo nazionale.

Diverso e più complesso il discorso riguardante l'Unione Europea (UE). I competenti organi dell'UE possono emanare atti normativi di diversa natura:

–i regolamenti hanno portata generale e sono direttamente applicabili in ciascun Stato membro anche senza una normativa di carattere nazionale;

–le direttive vincolano, di norma, soltanto gli Stati membri sul risultato da raggiungere e non circa la forma, i mezzi e gli strumenti da usare per il raggiungimento dei fini (sono i competenti Organi nazionali ad operare la scelta). Tuttavia si può ritenere ormai consolidata la tendenza a considerarle direttamente applicabili quando siano sufficientemente dettagliate da permetterne l'applicazione e sia scaduto il termine fissato per l'attuazione di esse;

–le decisioni sono vincolanti solo per i destinatari cui sono indirizzate;

–i pareri e le raccomandazioni non sono vincolanti.

Quindi regolamenti, direttive dettagliate applicabili e decisioni indirizzate a singoli trovano diretta e immediata applicazione e sono suscettibili di esecuzione forzata: si tratta in pratica di atti totalmente parificabili ai provvedimenti legislativi dello Stato membro e quindi prevalenti sulle altre fonti normative, Costituzione esclusa. Se sulla materia mancano norme nazionali si applicano senz'altro quelle comunitarie; se la materia è regolamentata anche da norme nazionali deve ritenersi che la norma comunitaria prevalga su quella nazionale. La Corte di Giustizia della Comunità europea ha più volte stabilito che uno Stato membro non può appellarsi al suo ordinamento giuridico interno per giustificare l'inosservanza dei regolamenti comunitari; anche la nostra Corte costituzionale ha affermato più volte (cfr. sentenza n. 403 del 19 dicembre 1987) che il Giudice ordinario può disapplicare le norme nazionali confliggenti o incompatibili con quelle comunitarie allorché siano queste a regolare il caso sottoposto al suo giudizio. Gli altri atti comunitari (direttive in genere, decisioni indirizzate a uno Stato) possono essere considerati solo come fonti indirette, nel senso che saranno gli Stati a dover adeguare in conformità agli stessi la loro legislazione. Pareri e raccomandazioni non sono fonti normative.

1.2.12. Norme imperative e dispositive

È molto importante distinguere fra norme imperative (o inderogabili) e norme semplicemente «dispositive». La norma è inderogabile quando è obbligatoria e applicabile malgrado qualsiasi patto che preveda un comportamento diverso. La norma è invece dispositiva, quando la stessa si propone di disciplinare un determinato fatto, salvo che le parti interessate abbiano disposto o dispongano in modo diverso; è quindi evidente che in tal caso le norme di legge valgono soltanto in assenza di una esplicita diversa volontà delle parti.

Nel diritto del lavoro è diffusa la cosiddetta «derogabilità relativa», per cui la norma può essere derogata soltanto in senso favorevole al lavoratore in applicazione del principio del favor a tutela del lavoratore in quanto parte più debole del rapporto. In pratica è come dire che le norme cui si applica questo principio stabiliscono più che altro delle condizioni minime per il lavoratore, condizioni che possono essere migliorate (a favore del lavoratore); si tratta dunque di norme inderogabili soltanto per il datore di lavoro che non può sottrarsi a un trattamento minimo verso la controparte «lavoratore». L'individuazione di questo particolare tipo di inderogabilità si ottiene attraverso la lettura della norma stessa, tenendo presente che il principio del favor è di applicazione generale in tutto il diritto del lavoro.

Esistono comunque norme inderogabili in modo assoluto anche nel diritto del lavoro, e ciò si verifica soprattutto quando la norma dispone in merito a materie o situazioni di interesse pubblico. Poiché, nel campo del diritto del lavoro, la norma di legge non derogabile neppure in senso favorevole al lavoratore rappresenta un'eccezione, norme di questo tipo sono generalmente formulate in modo da non lasciare adito a dubbi.

A scanso di ogni possibile equivoco precisiamo che la distinzione fra norme inderogabili, norme a derogabilità relativa e norme puramente dispositive riguarda unicamente le norme che disciplinano il rapporto fra datore di lavoro e lavoratori.

1.3.Norme che originano dalla contrattazione collettiva

I contratti collettivi di lavoro disciplinano in modo uniforme, per tutti i lavoratori che operano in un determinato settore di attività, le condizioni di lavoro e cioè, secondo quanto dispone l'art. 2071 cod. civ. «i diritti e gli obblighi degli imprenditori e dei prestatori di lavoro». Sempre lo stesso articolo dispone che il contratto collettivo deve indicare le qualifiche e le rispettive mansioni dei prestatori di lavoro appartenenti alla categoria cui si riferisce la disciplina collettiva; deve infine contenere la determinazione della sua durata. Per poter essere considerato «collettivo» il contratto deve essere stipulato dalle contrapposte Organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori interessate (art. 2067 cod. civ.), ma sono considerati collettivi anche i contratti stipulati fra un singolo imprenditore e le Organizzazioni sindacali dei lavoratori (art. 4, Convenzione n. 98 dell'OIL, ratificata dalla legge 23 marzo 1958, n. 367: secondo tale articolo, i contratti collettivi si stipulano «tra i datori di lavoro e le Organizzazioni dei datori di lavoro da una parte e le Organizzazioni dei lavoratori dall'altra parte»).

1.3.1. I contratti collettivi corporativi

Si tratta dei contratti collettivi stipulati, in vigenza dell'Ordinamento corporativo (e cioè fino all'emanazione del D.Lgs.Lgt. 23 novembre 1944, n. 369, che lo soppresse), fra i contrapposti sindacati di Stato che, all'epoca, avevano natura di Enti di diritto pubblico. Il contratto collettivo corporativo aveva efficacia erga omnes, cioè nei confronti anche dei non iscritti ai sindacati stipulanti e ciò in quanto, dal punto di vista del diritto positivo, così disponevano le leggi vigenti e, da un punto di vista dottrinale, perché tali sindacati avevano la rappresentanza legale di tutti gli appartenenti alla categoria. Il già citato D.Lgs.Lgt. n. 369/1944 se, da una parte, sopprimeva l'ordinamento corporativo, dall'altra - all'art. 43 - stabiliva che i contratti collettivi corporativi continuavano a restare in vigore. L'ultrattività dei contratti collettivi corporativi fa sì che le clausole continuano ad avere efficacia «salve le successive modifiche»; a questo proposito visto che gli attuali contratti collettivi sono vincolanti soltanto per gli aderenti alle parti sindacali stipulanti, le modifiche interessano soltanto questi soggetti e quindi, almeno per le parti di carattere normativo, continuano a essere vincolanti per coloro (datori di lavoro e lavoratori) che non aderiscono ai sindacati che hanno stipulato i successivi contratti collettivi.

1.3.2. I contratti collettivi di diritto comune

I contratti collettivi di lavoro stipulati dopo la soppressione dell'ordinamento corporativo sono contratti regolati dalle norme del diritto privato in quanto le parti stipulanti sono semplici «associazioni di fatto», addirittura prive di personalità giuridica loro propria. Ne deriva che il contratto collettivo è vincolante nei confronti dei datori di lavoro e dei lavoratori rappresentati dai rispettivi sindacati, rappresentanza che è implicita nell'adesione al sindacato. Sono rappresentati tutti gli iscritti al momento della stipulazione del contratto e anche (dal momento dell'iscrizione) coloro che si iscrivono successivamente in quanto l'ingresso in una formazione associativa implica l'assunzione dei diritti e degli obblighi anteriori all'acquisto della qualità di associato. I non iscritti al sindacato stipulante pertanto non hanno né gli obblighi, né i diritti contrattualmente stabiliti, almeno in prima approssimazione.

D’altronde, secondo una giurisprudenza ormai consolidata, il contratto collettivo deve essere applicato anche quando le parti abbiano in qualche modo «aderito» al contratto. L'adesione può essere esplicita, indicando nel contratto individuale o nella comunicazione di assunzione o nella lettera di assunzione che si applicherà un certo contratto collettivo, o anche implicita, attraverso la corresponsione ai dipendenti di una retribuzione corrispondente a quella prevista dal contratto collettivo, oppure attraverso l'osservanza di clausole contenute nel contratto collettivo; a maggior ragione si ritiene recepito il contratto collettivo se ne risulta la sua ripetuta applicazione.

Occorre poi tener presente che l'art. 36 della Costituzione dispone che «il lavoratore ha diritto a una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un'esistenza libera e dignitosa» e che, secondo il disposto dell'art. 2099 cod. civ., «in mancanza ... di accordo fra le parti, la retribuzione è determinata dal giudice, tenuto conto, ove occorra, del parere delle associazioni professionali». In pratica, se si adisce il giudice, lo stesso, nella maggioranza dei casi, per stabilire l'entità della retribuzione si regolerà (pur non avendone l'obbligo) secondo quanto previsto dal contratto collettivo del settore o, in mancanza, secondo quanto previsto dal contratto collettivo di un settore affine. Circa l'applicazione dell'art. 36 della Costituzione precisiamo che tale norma è ritenuta immediatamente precettiva, ma non applicabile d'ufficio, bensì soltanto se invocata giudizialmente dalla parte interessata.

Un contratto collettivo posteriore può contenere norme meno favorevoli al lavoratore rispetto a quelle del contratto collettivo precedente in base al principio della libera volontà e autonomia delle parti stipulanti che concludono il contratto dopo avere valutato, autonomamente e liberamente, la situazione esistente al momento della stipulazione e quella prevedibile nel periodo di validità del contratto.

Si può considerare giurisprudenza consolidata anche la possibilità che un contratto collettivo di grado inferiore (per esempio un contratto territoriale o anche aziendale, rispetto al contratto collettivo nazionale) stipulato posteriormente contenga clausole meno favorevoli al lavoratore rispetto al precedente (e tuttora vigente) contratto collettivo di grado superiore e questo particolarmente se tale peggioramento delle condizioni è giustificato dall'obiettivo di raggiungere altri risultati di preminente interesse dei lavoratori (per esempio evitare la cessazione dell'attività, incrementare l'occupazione, ecc.). Fatto salvo quanto subito diremo sulla attuale disciplina degli assetti contrattuali, non è stato ritenuto applicabile il principio ora richiamato nel caso della contrattazione articolata, quando cioè il contratto collettivo di validità più estesa (nazionale o intercategoriale) regola gli aspetti generali del rapporto di lavoro, mentre i contratti collettivi di grado inferiore (per le singole categorie, provinciali ed eventualmente aziendali) regolamentano più dettagliatamente i vari aspetti del rapporto. Con l’Accordo quadro per la riforma degli assetti contrattuali siglato il 22 gennaio 2009 (con esclusione della Cgil), poi attuato con l’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009, si è segnato, dopo oltre dieci anni dalla conclusione dei lavori di verifica del Protocollo del 23 luglio 1993, il punto di arrivo, e al contempo di partenza, per una importante intesa globale (sia pure di carattere sperimentale) in merito alle regole e alle procedure di negoziazione e gestione della contrattazione collettiva. Ne deriva la riforma degli assetti contrattuali delle relazioni “di lavoro” in Italia, con importanti prospettive che si aprono per la contrattazione di secondo livello, che esce fortemente rafforzata nel nuovo quadro complessivo dei rapporti fra i diversi livelli di contrattazione. In particolare, il punto 16 dell'Accordo introduce una espressa “deroga-delega”, già contemplata in alcuni contratti collettivi, che viene generalizzata, per cui «per consentire il raggiungimento di specifiche intese per governare, direttamente nel territorio o in azienda, situazioni di crisi o per favorire lo sviluppo economico ed occupazionale, le specifiche intese potranno definire apposite procedure, modalità e condizioni per modificare, in tutto o in parte, anche in via sperimentale e temporanea, singoli istituti economici o normativi dei contratti collettivi nazionali di lavoro di categoria». L'Accordo ha operatività immediata e carattere sperimentale per la durata di quattro anni. Le parti territoriali o aziendali sono già delegate dall'Accordo interconfederale a modificare istituti regolati dal CCNL di categoria, sulla base di parametri oggettivi individuati dal contratto nazionale (andamento del mercato del lavoro, livelli di competenze e professionalità disponibili, tasso di produttività, tasso di avvio e di cessazione delle iniziative produttive, necessità di determinare condizioni di attrattività per nuovi investimenti), sempre che l'intesa sia preventivamente approvata dai firmatari del CCNL di categoria.

L’oggetto della contrattazione collettiva è individuabile essenzialmente in due diversi contenuti: normativo, che attiene al complesso di clausole che sono destinate ad avere efficacia nei singoli rapporti di lavoro: in altre parole, la disciplina dei rapporti individuali di lavoro subordinato; obbligatorio, che vincola a determinati comportamenti le associazioni (dei lavoratori e datori) tra loro.

Da ultimo mettiamo in evidenza che eventuali clausole contrattuali in contrasto con norme inderogabili di legge o peggiorative di norme di legge a inderogabilità relativa sono nulle e vengono sostituite di diritto dalle norme di legge.

1.3.3. Contratti collettivi erga omnes ex art. 39 della Costituzione

L’art. 39 della Costituzione dopo aver stabilito che «l'organizzazione sindacale è libera» e che «ai sindacati non può essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione (…) secondo le norme stabilite dalla legge», a condizione che «gli statuti dei sindacati sanciscano un ordinamento interno a base democratica», riconosce ai sindacati registrati la personalità giuridica e prevede che essi «possono, rappresentati unitariamente in proporzione ai loro iscritti, stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce». Tuttavia, non essendo mai stata emanata la legge che doveva disciplinare la registrazione dei sindacati, non esistono sindacati aventi personalità giuridica e non si sono potuti stipulare contratti collettivi con l’efficacia prevista dalla Costituzione.

1.3.4. Contratti collettivi erga omnes della legge n. 741/1959

La legge 14 luglio 1959, n. 741 conferì al Governo la delega a emanare decreti legislativi al fine di assicurare minimi inderogabili di trattamento economico e normativo nei confronti di tutti gli appartenenti a una medesima categoria; uniformandosi alle clausole dei singoli accordi economici e contratti collettivi, anche intercategoriali, stipulati dalle Associazioni sindacali anteriormente alla data di entrata in vigore della legge; la conformità alle clausole dei contratti e accordi è stata ottenuta attribuendo validità erga omnes al testo di essi. Le eventuali norme così rese obbligatorie, salvo che fossero in contrasto con norme imperative di legge giacché in tal caso non avevano validità, si sostituivano di diritto a quelle applicate nelle singole aziende, salvo quelle più favorevoli ai lavoratori. Le norme dei decreti delegati restano in vigore anche dopo la scadenza dei contratti dai quali derivano «sino a quando non intervengano successive modifiche di legge o di accordi e contratti collettivi aventi efficacia verso tutti gli appartenenti alla categoria»; a proposito di questa validità oltre la scadenza prevista, la Corte costituzionale, con sentenza n. 156 del 28 luglio 1977, ha precisato che questa «ultrattività» non opera per quanto riguarda la parte economica, ma solo per la parte normativa. Va però considerato che nel frattempo sono stati conclusi altri contratti collettivi, sia pure con validità ristretta ai datori di lavoro e ai lavoratori rappresentati dalle Associazioni sindacali firmatarie che vengono a prevalere, in quanto successivi e più favorevoli ai lavoratori, per cui l’ultrattività può continuare solo nei confronti dei soggetti non vincolati ai successivi contratti collettivi. D’altronde se, in genere, i contratti erga omnes finiscono per avere scarsa importanza pratica in quanto superati dalla successiva contrattazione collettiva non dobbiamo dimenticare che esistono accordi puramente normativi tuttora validi.

1.3.5. I contratti collettivi aziendali

I contratti collettivi aziendali sono a tutti gli effetti contratti collettivi in quanto conclusi fra un singolo imprenditore e le Organizzazioni sindacali dei lavoratori, fra le quali rientrano anche le rappresentanze sindacali aziendali. A livello di contratto collettivo aziendale l'opera di chi ha il compito di gestire il rapporto col personale non è soltanto quella di interprete della norma, ma può diventare quella di soggetto che contribuisce alla creazione della norma nella sua veste di rappresentante dell'imprenditore che, con la controparte sindacale, giunge a concludere e formalizzare l'accordo in un contratto, per cui occorre tenere presenti i limiti entro i quali la trattativa e il conseguente contratto rientrano nella possibilità di regolamentare il rapporto contrattualmente e oltre i quali qualsiasi clausola stipulata diventerebbe inefficace in quanto in contrasto con norme inderogabili.

Bisogna anzitutto distinguere fra contratto collettivo aziendale che si inserisce in un sistema di «contrattazione articolata», contratto collettivo aziendale «integrativo» di un altro contratto collettivo di grado superiore e contratto collettivo aziendale autonomo rispetto agli altri contratti collettivi.

Il contratto aziendale che si inserisce in un sistema di contrattazione articolata si ha quando il contratto collettivo di grado superiore prevede espressamente che per alcune materie la trattativa debba essere effettuata a un livello inferiore, nel nostro caso a livello di singola azienda: le parti che trattano a livello aziendale sono vincolate da eventuali limiti alla loro autonomia posti dal contratto di grado superiore, ma le stesse parti sono comunque in possesso di una piena capacità giuridica a trattare con l'unico vincolo di agire entro i limiti delle norme di legge inderogabili. Pertanto il contratto aziendale sarà valido tra coloro che sono rappresentati dalle parti che lo sottoscrivono anche se, per ipotesi, vengono travalicati i limiti posti dal contratto collettivo di grado superiore purché non si disponga contro le norme inderogabili di natura legislativa; unica conseguenza del mancato rispetto dei limiti potrebbero essere provvedimenti che l'associazione cui aderisce la parte che è andata oltre i limiti potrebbe prendere nei confronti del socio «indisciplinato», esclusa tuttavia ogni possibilità di nullità o anche solo di annullabilità del patto sottoscritto.

Per contratto integrativo aziendale intendiamo invece un contratto collettivo che tratta determinate materie non previste contrattualmente o interviene in qualche modo sulle clausole dei contratti collettivi di grado superiore. La differenza rispetto al caso precedente è di natura esclusivamente teorica in quanto qui le parti agiscono in forza della loro autonoma capacità di trattare e concludere contratti e non per delega delle organizzazioni di grado superiore. Sul piano pratico della validità degli accordi e delle conseguenze derivanti dal fatto di modificare accordi già raggiunti in sede superiore non vi sono differenze rispetto al contratto collettivo derivante dalla contrattazione articolata.

Secondo il più recente orientamento della Magistratura pare dover essere abbandonato il principio del favor assoluto a vantaggio del lavoratore: infatti non si può trascurare che l'art. 2077 cod. civ. riguarda soltanto i contratti individuali e non anche i contratti collettivi aziendali in quanto prevede che «i contratti individuali di lavoro tra gli appartenenti alle categorie alle quali si riferisce il contratto collettivo devono conformarsi alle disposizioni di questo. Le clausole difformi dei contratti individuali, preesistenti e successivi al contratto collettivo, sono sostituite di diritto da quelle del contratto collettivo, salvo che contengano speciali condizioni più favorevoli ai prestatori di lavoro»: il testo prevede dunque il favor unicamente nel caso di norma difforme in sede di contratto individuale.

Non esiste, in materia di contratti collettivi, né un criterio di gerarchia, né di favore (l'art. 2077 cod. civ. impone il principio del favor indiscriminato a vantaggio del lavoratore solo per i contratti individuali). Per cui sui rapporti fra i contratti collettivi si articolano due differenti indirizzi giurisprudenziali:

a)secondo un certo orientamento un contratto collettivo successivo può modificare, anche in peggio, un contratto collettivo precedente e questo anche se il successivo è un semplice accordo aziendale peggiorativo del precedente contratto nazionale, così come un successivo accordo in sede nazionale potrebbe modificare il precedente accordo aziendale: in pratica prevale l'ultimo contratto collettivo, indipendentemente dal livello;

b)secondo l'altro orientamento, «il concorso fra contrattazione collettiva di livello inferiore (regionale, provinciale o aziendale), superati gli obsoleti principi di gerarchia, di favore o di sopravvivenza, va individuato nel principio di competenza o di specialità alla stregua del quale la fonte collettiva più prossima agli interessi è, in linea di massima, e sempre nei limiti della disciplina inderogabile di legge, prevalente sulle altre consimili, anche se di livello superiore» (Cass. 12 luglio 1986, n. 4517); una successiva sentenza (Cass. 9 dicembre 1988, n. 6695) aggiunge che l'accordo aziendale «può avere efficacia derogativa del contratto collettivo nazionale, anche se questo sia efficace erga omnes e anche se la deroga si concreti in un trattamento meno favorevole per i lavoratori dell'azienda, non operando al riguardo il disposto dell'art. 2077 cod. civ. che concerne esclusivamente i rapporti fra il contratto individuale di lavoro e quello collettivo».

Da ultimo dobbiamo considerare il caso di un contratto collettivo aziendale stipulato in mancanza di un contratto collettivo di grado superiore (quando il settore di attività è scoperto da contrattazione collettiva a livello interaziendale ovvero se il contratto collettivo di grado superiore manca in quanto l'azienda non aderisce ad alcuna organizzazione di datori di lavoro). In questo caso le parti (azienda da una parte e Organizzazioni sindacali dei lavoratori dall'altra) possono concludere qualsiasi contratto purché non sia in contrasto con norme imperative di legge, con norme comunitarie comunque applicabili in Italia, nonché con i principi costituzionali.

A proposito di contrattazione collettiva a livello aziendale, ricordiamo che la legge 20 maggio 1970, n. 300 (cosiddetto “Statuto dei lavoratori”) demanda alle rappresentanze sindacali aziendali (RSA) o, in loro mancanza, alle commissioni interne (riteniamo che, oggi, si debba piuttosto parlare di rappresentanze sindacali unitarie, RSU), la stipulazione di accordi aziendali in materia di apparecchiature di controllo a distanza dei lavoratori (art. 4) e in merito alle ispezioni sulle persone dei lavoratori (art. 6).

1.3.6. I contratti collettivi di prossimità

Rileva, su un piano di assoluta attenzione, quanto previsto dall’art. 8, commi 1, 2 e 2bis, del D.L. 13 agosto 2011, n. 138, come convertito, con modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148. La norma, rubricata «Sostegno alla contrattazione collettiva di prossimità», prevede la possibilità per i contratti collettivi di lavoro sottoscritti a livello aziendale o territoriale di realizzare specifiche intese con efficacia nei confronti di tutti i lavoratori in deroga alla contrattazione collettiva nazionale di lavoro e alla legge e ha trovato conferma nella sentenza della Corte costituzionale n. 221 del 4 ottobre 2012. L’art. 8, comma 1, prima parte, indica la nozione di «contratto di prossimità» e specifica l’efficacia erga omnes dello stesso.

Sono “contratti di prossimità” quei contratti collettivi di lavoro che sono stati sottoscritti a livello aziendale o territoriale da organizzazioni sindacali dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazionale o territoriale ovvero dalle loro rappresentanze sindacali operanti in azienda, ai sensi della normativa di legge e degli Accordi interconfederali vigenti, compreso l'Accordo interconfederale del 28 giugno 2011 fra Confindustria e CGIL, CISL e UIL (sottoscritto anche da UGL). Tali contratti possono realizzare specifiche intese, con efficacia generale (erga omnes appunto) nei confronti di tutti i lavoratori interessati, a condizione che siano state debitamente sottoscritte sulla base di un criterio maggioritario relativo alle predette rappresentanze sindacali (cfr. Lettera Circolare n. 16307 del 23 luglio 2012 con cui il Ministero del Lavoro ha annunciato la realizzazione nel 2013 di un apposito archivio informatizzato).

L’art. 8, comma 1, seconda parte, detta tassativamente le finalità che devono essere perseguite dalle specifiche intese le quali, in effetti, devono essere finalizzate a perseguire obiettivi di: maggiore occupazione (si pensi ad un contratto di prossimità che finalizzi le modifiche organizzative ad un progressivo incremento occupazionale nell’arco di un triennio), qualità dei contratti di lavoro, adozione di forme di partecipazione dei lavoratori, emersione del lavoro irregolare (si pensi ad un contratto di prossimità che disponga la progressiva emersione di rapporti di lavoro totalmente ovvero parzialmente irregolari attraverso il ricorso a step successivi di stabilizzazione, dapprima con contratti di collaborazione a progetto e a seguire con rapporti di lavoro a tempo indeterminato), incrementi di competitività e di salario, gestione delle crisi aziendali e occupazionali (si pensi ad un contratto di prossimità che finalizzi le intese modificative degli assetti organizzativi aziendali alla possibilità di evitare licenziamenti), investimenti e avvio di nuove attività (si pensi ad un contratto di prossimità che preveda il ricorso a specifiche tipologie contrattuali o a peculiari discipline organizzative particolarmente flessibili per agevolare lo start up aziendale).

Nel secondo comma 2, dell’art. 8 del D.L. n. 138/2011, convertito in legge n. 148/2011, alle lettere dalla lett. a) alla lett. d) e nella prima parte della lett. e), si precisano i contenuti regolatori delle specifiche intese modificative le quali, dunque, possono riguardare la regolazione delle materie inerenti l’organizzazione del lavoro e della produzione con riferimento a:

a)impianti audiovisivi e introduzione di nuove tecnologie;

b)mansioni del lavoratore, classificazione e inquadramento del personale (si pensi ad un contratto di prossimità che: escluda la promozione automatica per lo svolgimento di mansioni superiori; prolunghi il limite temporale massimo perché operi la promozione automatica per lo svolgimento di mansioni superiori; definisca esplicitamente le mansioni che possono individuarsi come equivalenti);

c)contratti a termine (si pensi ad un contratto di prossimità che preveda termini più ampi per l’ulteriore contratto dopo i 36 mesi o il periodo massimo di 36 mesi di durata del contratto acausale introdotto dal D.L. n. 34/2014, convertito dalla legge n. 78/2014), contratti a orario ridotto, modulato o flessibile (si pensi ad un contratto di prossimità che disciplini modalità contrattuali con orario flessibile nel contesto di una articolazione dell’orario di lavoro plurisettimanale), regime della solidarietà negli appalti (si pensi ad un contratto di prossimità che limiti o addirittura escluda del tutto, a determinate condizioni o a fronte di specifici presupposti informativi o documentali, la solidarietà, sebbene non quella previdenziale stante la previsione esplicita introdotta dal D.L. n. 76/2013, convertito dalla legge n. 99/2013) e casi di ricorso alla somministrazione di lavoro (si pensi ad un contratto di prossimità che individui i casi di ricorso alla somministrazione di lavoro sia a termine che in staff leasing);

d)disciplina dell’orario di lavoro (si pensi ad un contratto di prossimità che introduca elementi di flessibilità dell’organizzazione dell’orario di lavoro altrimenti rimessi alla contrattazione nazionale);

e)modalità di assunzione (si pensi ad un contratto di prossimità che preveda termini più ampi per il periodo di prova) e disciplina del rapporto di lavoro, comprese le collaborazioni coordinate e continuative a progetto e le partite IVA, trasformazione e conversione dei contratti di lavoro (si pensi ad un contratto di prossimità che escluda l’operatività dell’art. 69 del D.Lgs. n. 276/2003, come modificato dalla legge n. 92/2012, in caso di mancanza di progetto o programma caratterizzante ovvero escluda l’operatività dell’art. 2549 cod. civ. nel testo introdotto dalla legge n. 92/2012 per le associazioni in partecipazione con apporto di lavoro senza effettiva partecipazione degli associati).

Nell’art. 8, comma 2, lett. e), seconda parte, invece, trova spazio la previsione normativa relativa alle conseguenze dei licenziamenti, laddove si prevede che le specifiche intese possono riguardare anche le conseguenze del recesso dal rapporto di lavoro (si pensi ad un contratto di prossimità che introduca nuove reazioni sanzionatorie di tipo risarcitorio rispetto a quelle di carattere ripristinatorio previste dall’art. 18 della legge n. 300/1970 come sostituito dalla legge n. 92/2012). Fanno però eccezione assoluta le ipotesi di cessazione del rapporto per: licenziamento discriminatorio, licenziamento della lavoratrice in concomitanza del matrimonio, licenziamento della lavoratrice dall'inizio del periodo di gravidanza fino al termine dei periodi di interdizione al lavoro, nonché fino ad un anno di età del bambino, licenziamento causato dalla domanda o dalla fruizione del congedo parentale e per la malattia del bambino da parte della lavoratrice o del lavoratore, licenziamento in caso di adozione o affidamento.

Il comma 2bis dell’art. 8 introduce la previsione esplicita riguardante la portata normativa delle deroghe e delle modifiche proposte e accordate nelle specifiche intese. Restano in ogni caso fermi e inderogabili, infatti, i principi, i criteri e le disposizioni derivanti dal rispetto integrale: delle previsioni di tutela del lavoro contenute nella Costituzione; dei vincoli derivanti dalle normative comunitarie, con riferimento a direttive e regolamenti; dei vincoli derivanti dalle convenzioni internazionali sul lavoro (OIL). Con tali limiti e vincoli, peraltro, le specifiche intese sottoscritte con le organizzazioni rappresentative o con le loro rappresentanze in azienda, operano anche in deroga alle disposizioni di legge che disciplinano le materie sopra richiamate ed alle relative regolamentazioni contenute nei contratti collettivi nazionali di lavoro.

Ne deriva, conseguentemente, che qualsiasi impresa, anche non associata ad alcuna associazione rappresentativa di categoria, potrà rivolgersi alle organizzazioni sindacali dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazionale o territoriale ovvero alle rappresentanze sindacali operanti in azienda per proporre intese modificative negli ambiti individuati dalla norma con la evidente e specifica finalità di invitare i lavoratori (nelle loro rappresentanze sindacali) ad intervenire, nel comune intendimento di conservare l’attività d’impresa, espanderla, difendere e promuovere l’occupazione.

Con l’Accordo del 28 giugno 2011 e con l’art. 8 del D.L. n. 138/2011, convertito in legge n. 148/2011, viene introdotta nell’ordinamento una tecnica normativa attraverso la quale la norma imperativa (per sua natura inderogabile) diviene derogabile a seguito di un intervento da parte di un’altra fonte normativa espressamente individuata, il contratto collettivo di prossimità, appunto, a livello aziendale o territoriale. Su un piano squisitamente operativo occorre in primo luogo evidenziare che la contrattazione collettiva di prossimità sarà validamente attivata solo se ha visto coinvolti i soggetti sindacali a ciò abilitati. Ne consegue che qualora l’organizzazione sindacale non abbia nessuno dei due requisiti di rappresentatività declinati dall’art. 8 del D.L. n. 138/2011, a livello nazionale o territoriale, gli accordi di prossimità eventualmente stipulati saranno radicalmente nulli, perché inesistenti. Ancora sul piano dei soggetti abilitati vanno rilevati tre importanti profili: il riferimento alla sottoscrizione delle intese “da” associazioni dei lavoratori comparativamente più rappresentative permette di ritenere legittimi e validi gli accordi sottoscritti anche da una soltanto delle organizzazioni sindacali che rivestano quel livello di rappresentatività; il riferimento al “piano nazionale o territoriale” determina che sia sufficiente, con criterio di alternatività, uno dei due livelli di rappresentatività; i contratti di prossimità aziendali (non però quelli territoriali) possono essere legittimamente sottoscritti dalle rappresentanze sindacali in azienda delle organizzazioni comparativamente più rappresentative, sia quali RSA (art. 19 della legge 20 maggio 1970, n. 300) ma anche come RSU (Accordo Interconfederale del 20 dicembre 1993), quando ritualmente e regolarmente costituite. Peraltro sui profili della rappresentatività sindacale, anche ai fini della sottoscrizione dei contratti di prossimità, rileva quanto previsto dal Protocollo d’intesa sulla rappresentanza del 31 maggio 2013 e dall’Accordo interconfederale del 10 gennaio 2014 recante il Testo Unico sulla Rappresentanza.

I contratti collettivi di prossimità validamente sottoscritti acquisiscono efficacia erga omnes esclusivamente quando sia rispettato il criterio maggioritario nella adesione delle associazioni sindacali (art. 8, comma 1). Ne consegue che avranno efficacia generale, purché adottati a maggioranza: i contratti aziendali stipulati con la RSU; i contratti aziendali stipulati con un gruppo di RSA cui partecipano tutte le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative; i contratti aziendali e territoriali stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative. Peraltro, anche se i contratti di prossimità non raggiungono la maggioranza necessaria alla efficacia erga omnes, gli stessi, purché sottoscritti dai soggetti abilitati, saranno perfettamente validi e manterranno legittimamente la portata derogatoria e ablativa nei confronti dei lavoratori che sono rappresentati dalle associazioni stipulanti o che hanno recepito e condiviso (anche tacitamente purché ciò sia palese e incontrovertibile) le risultanze della attività negoziale.

1.4.Norme che originano da fonti diverse

Il rapporto fra il datore di lavoro ed ogni singolo dipendente può essere regolato, oltre che dalle fonti normative sin qui esaminate, anche da norme di altra fonte, prima fra tutte la contrattazione individuale.

1.4.1. Il contratto individuale di lavoro

Il contratto individuale di lavoro è quello che si stipula fra il singolo datore di lavoro e il singolo lavoratore. È sempre necessario stipulare un contratto individuale in quanto soltanto il contratto individuale fa nascere il rapporto di lavoro fra il lavoratore e il datore di lavoro. Ritorneremo su questo concetto nel prossimo capitolo ma qui vogliamo mettere in evidenza che il contratto individuale è una fonte dalla quale scaturiscono diritti e obblighi delle parti stipulanti, così come in qualsiasi tipo di contratto, e che le norme speciali (rispetto a quelle dei contratti collettivi di qualsiasi livello e grado) non possono che richiamare, ripetere, o migliorare per il lavoratore le clausole inserite nei contratti collettivi applicabili nell'azienda. In effetti il secondo comma dell'art. 2077 cod. civ., dispone che «le clausole difformi dei contratti individuali, preesistenti o successive al contratto collettivo, sono sostituite di diritto da quelle del contratto collettivo, salvo che contengano speciali condizioni più favorevoli ai prestatori di lavoro», stabilendo così la sostituzione delle clausole «peggiorative» con quelle della contrattazione collettiva e non di tutte le clausole (Cass., S.U., 17 maggio 1996, n. 4570; Cass. 7 marzo 2006, n. 4850).

1.4.2. Gli usi

Gli usi sono una fonte normativa in virtù di quanto dispone l'art. 1 delle «disposizioni sulla legge in generale» che precedono il testo del codice civile (cosiddette “preleggi”). Sono usi intesi come fonte di norme giuridicamente rilevanti quei comportamenti ripetuti in modo generale, costante e uniforme, nella convinzione che corrispondano a un obbligo giuridico. In materia di rapporti di lavoro, secondo quanto dispone l'art. 2078 cod. civ. «in mancanza di disposizioni di legge e di contratto collettivo si applicano gli usi. Tuttavia gli usi più favorevoli al prestatore di lavoro prevalgono sulle norme dispositive di legge». Si noti che la prevalenza degli usi è stabilita unicamente rispetto alle leggi dispositive e non anche rispetto ai contratti collettivi e ai contratti individuali e ciò anche se gli usi sono più favorevoli al lavoratore; per quanto riguarda i contratti collettivi ciò deriva dall'art. 8, secondo comma, delle preleggi, dove è prevista la prevalenza dei contratti collettivi sugli usi «anche se richiamati dalle leggi e dai regolamenti, salvo che in esse sia diversamente disposto» e, per quanto riguarda i contratti individuali, dal secondo comma dell'art. 2078 cod. civ., che dispone testualmente: «gli usi non prevalgono sui contratti individuali di lavoro». Gli usi non hanno alcun valore quando la materia è regolata da leggi o regolamenti inderogabili.

Riguardo all’uso aziendale, quale comportamento del datore di lavoro reiterato nel tempo in relazione ad una determinata collettività di lavoratori, fa sorgere delle obbligazioni soltanto nei confronti dei soggetti rispetto ai quali tale comportamento è stato tenuto, e non già nei confronti della generalità dei lavoratori comprensiva di quelli che in futuro saranno assunti; pertanto gli usi aziendali che, limitatamente ai lavoratori occupati, si inseriscono nei contratti individuali di lavoro come clausole più favorevoli, rimangono insensibili alle eventuali modificazioni in peius introdotte da un accordo o contratto collettivo, a meno che i lavoratori suddetti non lo ratifichino anche con comportamento tacito concludente (Cass. 24 maggio 1991, n. 5903). Sempre in merito agli usi aziendali, con sentenza n. 7200 del 17 maggio 2001, la Corte di Cassazione afferma che al fine della formazione degli usi aziendali (riconducibili alla categoria degli usi negoziali o di fatto, che, in quanto tali, si distinguono dagli usi normativi, caratterizzati dai requisiti della generalità nonché dall'opinio iuris ac necessitatis, e sono suscettibili di inserzione automatica, come clausola d'uso, nel contratto individuale di lavoro con idoneità a derogare soltanto in melius alla disciplina collettiva) rileva il mero fatto giuridico della reiterazione, nei confronti di una collettività più o meno ampia di destinatari, del comportamento considerato purché caratterizzato dal requisito della spontaneità. Detta reiterazione deve risultare a posteriori dalla verifica di una prassi già consolidata senza che possa aversi riguardo all'atteggiamento psicologico proprio di ciascuno degli atti di cui si compone tale prassi, atteso che, in ogni caso, il consolidamento di una prassi manifesta di per sé, sia pure implicitamente, l'intento negoziale di regolare anche per il prosieguo gli aspetti del rapporto di lavoro cui attiene.

1.4.3. I regolamenti aziendali

Le aziende possono disporre regolamenti aziendali che riguardino l'organizzazione tecnica e la disciplina sui posti di lavoro. Si tratta di un insieme di norme predisposte unilateralmente dal datore di lavoro. La possibilità di predisporre regolamenti aziendali discende dall'art. 2086 cod. civ. che prevede quanto segue: «l'imprenditore è il capo dell'impresa e da lui dipendono gerarchicamente i suoi collaboratori» e dall'art. 2104 cod. civ. il quale, al secondo comma, dispone che il lavoratore deve «osservare le disposizioni per l'esecuzione e la disciplina del lavoro impartite dall'imprenditore e dai collaboratori di questi dai quali gerarchicamente dipende» e queste disposizioni che il lavoratore deve osservare possono essere impartite non solo volta per volta nei confronti di ogni singolo dipendente, ma anche in modo organico nei confronti di tutti i lavoratori sotto forma appunto di «regolamento aziendale». La materia che può essere oggetto dei regolamenti è quella che riguarda l'organizzazione tecnica e la disciplina perché, come visto, le disposizioni del datore di lavoro che il lavoratore deve osservare sono soltanto quelle di cui all'art. 2104 cod. civ. e cioè quelle relative alla «esecuzione» e alla «disciplina» del lavoro: ogni regolamentazione di materie diverse deve ritenersi illecita in quanto limitativa delle libertà individuali oltre i limiti esplicitamente ammessi dalla legge. Anche nelle materie in cui è ammesso l'intervento del regolamento aziendale, lo stesso non può che essere coerente con leggi, altri atti aventi forza di legge, regolamenti, contratti di lavoro di qualsiasi grado, in quanto una norma che emana unilateralmente da una sola delle parti in causa non può prevalere né sulla volontà della comunità (atti di natura legislativa e regolamentare) e neppure sulla volontà comune delle parti quale risulta dai contratti stipulati fra le parti interessate, sia attraverso validi rappresentanti (contratti collettivi stipulati dalle Organizzazioni sindacali contrapposte) sia direttamente con la controparte (contratti collettivi aziendali e contratti individuali).

1.5.Gerarchia delle norme

Dopo aver visto natura, validità e obbligatorietà delle diverse fonti normative possiamo stabilire una precisa scala gerarchica delle stesse disponendole per gradi come segue:

1)la Costituzione (per le norme immediatamente precettive);

2)le norme inderogabili del diritto internazionale che siano precettive anche senza ratifica o recepimento nel sistema legislativo nazionale;

3)le leggi (e le altre norme aventi valore di legge) inderogabili dello Stato comprese le norme del diritto internazionale trasfuse nel sistema legislativo nazionale e, nel campo della loro applicabilità territoriale, delle Regioni (leggi speciali e leggi generali, decreti legislativi, decreti legge per il periodo della loro validità) e, nell’ambito di applicazione proprio, i contratti collettivi di prossimità;

4)i regolamenti inderogabili (dello Stato, degli Enti territoriali, delle istituzioni pubbliche);

5)i contratti collettivi di prossimità;

6)i contratti collettivi nazionali, territoriali ed aziendali di lavoro;

7)i contratti individuali di lavoro;

8)gli usi;

9)le leggi dispositive;

10)i regolamenti aziendali.

Questa classificazione delle norme è valida per quanto riguarda il rapporto intercorrente fra il datore di lavoro da una parte ed il lavoratore dall'altra.

Come si sarà notato non si è fatto cenno a circolari o altri atti emanati da Enti ed Istituti di diritto pubblico, giacché tali soggetti non possono intervenire in materia di regolamentazione del rapporto fra datore di lavoro e lavoratore. Ciò non toglie che si trovino circolari nelle quali tale rapporto viene esaminato come quando il Ministero del Lavoro fornisce l’interpretazione di una norma allo scopo di indirizzare l'opera dei Servizi ispettivi, che vigilano sull'osservanza delle norme che regolamentino il rapporto di lavoro; ma si tratta di una attività interpretativa ministeriale che non può vincolare l'opera delle parti. Così pure quando disposizioni amministrative intervengono sui contratti di lavoro che comportano benefici economici (ad es. riduzioni contributive) o normativi (ad es. esclusione dall'obbligo di assunzione di disabili): anche in questi casi si tratta di circolari illustrative della normativa senza valore vincolante. Solo nel caso delle risposte ad interpello, come rilevato, l’adeguamento volontario preserva da sanzioni eventualmente irrogabili.

Se in genere le norme contrattuali o comunque di origine contrattuale non hanno rilevanza per quanto riguarda i rapporti con la parte pubblica, va evidenziato che, più di recente, si nota una tendenza del Legislatore a “delegare” alle parti contraenti collettive l'individuazione di situazioni che possono avere rilievo anche sulle norme legislative. Tutto ciò non intacca il principio dell'impossibilità di “modificare” la norma legislativa, in quanto qui si tratta di una precisa previsione legislativa che delega alla contrattazione collettiva l'individuazione di determinate fattispecie.
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2.1.Il contratto individuale di lavoro

Il contratto individuale di lavoro viene stipulato fra il datore di lavoro e il lavoratore (dipendente, ma anche non subordinato) dando vita al rapporto di lavoro fra le parti contraenti.

I requisiti fondamentali per la stipulazione del contratto di lavoro sono l’incontro delle volontà delle parti contraenti, la capacità di agire delle stesse e la forma.

In schema







	Argomento

	Note




	Contratto individuale

	Il rapporto nasce solo con la stipulazione del contratto individuale.




	Contenuto del contratto

	È espressamente previsto l'obbligo di comunicare al lavoratore categoria, qualifica, mansioni e altre clausole contrattuali essenziali. È altresì necessario specificare diritti ed obblighi delle parti. È «opportuno» inserire clausole che se non inserite possono dar luogo a future vertenze.




	Forme particolari

	Sono previste per alcuni speciali tipi di rapporto.




	Clausole che devono risultare da atto scritto

	- Patto di prova (l'apposizione del patto di prova deve essere anteriore o contestuale all'assunzione; la stipulazione successiva determina la nullità del patto, ed il rapporto di lavoro si considera come definitivo ab origine).

- Termine (in mancanza il rapporto è a tempo indeterminato).

- Patto di non concorrenza.

- Diritto di precedenza nel contratto a tempo determinato.





2.2.Costituzione del rapporto e capacità di agire

La costituzione del rapporto di lavoro avviene attraverso la stipulazione del contratto individuale e la regolarità di essa è sancita dall’avvenuta preventiva comunicazione obbligatoria (dovuta non soltanto per il lavoro subordinato, ma anche per tutti i rapporti di collaborazione coordinata e continuativa o di associazione in partecipazione con apporto di lavoro) mediante il sistema informatizzato introdotto dal D.M. 30 ottobre 2007, attuativo della legge n. 296/2006. Infatti, i datori di lavoro privati, nonché gli enti pubblici economici, sono tenuti a dare comunicazione dell’avvenuta assunzione al servizio competente nel cui ambito territoriale è ubicata la sede di lavoro entro il giorno antecedente a quello di instaurazione dei relativi rapporti, mediante documentazione avente data certa di trasmissione.

2.2.1. Capacità giuridica

Il testo vigente dell’art. 2 cod. civ. così come modificato dalla legge 8 marzo 1975, n. 39, prevede che il minore debba ritenersi «abilitato all'esercizio dei diritti e della azioni che dipendono dal contratto di lavoro», qualora la legislazione sociale lo ammetta a svolgere attività di lavoro. Nel nostro Ordinamento, vige il principio secondo il quale l'età minima di ammissione al lavoro non può essere inferiore all'età in cui cessa l'obbligo scolastico. Dunque, se l’acquisizione della capacità giuridica, vale a dire della capacità soggettiva di divenire titolare di posizioni giuridiche (che incidono sulla propria sfera giuridica soggettiva) giunge alla persona fisica con la nascita, con riferimento al lavoro la conseguente capacità d’agire, e dunque di essere titolare dell’esercizio dei diritti tutti comunque derivanti dalle situazioni giuridiche possedute in titolarità, non si ottiene al compimento del diciottesimo anno d’età, ma al compimento del sedicesimo anno d’età come oggi previsto dal combinato disposto degli artt. 3, della legge n. 977/1967, come modificato dal D.Lgs. n. 345/1999, e dall’art. 1, comma 622, della legge n. 296/2006. Così sembrerebbe doversi intendere il quadro codicistico di riferimento in uno con la valutazione del requisito soggettivo per l’individuazione dell’età minima necessaria perché il minore possa essere ammesso al lavoro. Si tratterebbe, peraltro, non già di una capacità d’agire “eccezionale”, ma, piuttosto, di una “capacità giuridica lavorativa”, vale a dire della presa d’atto da parte dell’ordinamento nel suo insieme della impossibilità di escludere il minore dall’esercizio delle attività (anche contrattuali) nelle quali, come persona e come individuo, sia pure “in formazione”, egli può sviluppare le proprie libertà fondamentali ovvero la propria umana personalità, fra le quali, senza dubbio, va ricompressa anche l’attività lavorativa. Occorre considerare che laddove non si ammettesse che il bambino possiede una capacità giuridica al lavoro, vale a dire con riguardo al costituire, regolare e svolgere il rapporto di lavoro, egli finirebbe per non essere ritenuto (dal punto di vista giuridico) un soggetto di diritto, in pieno contrasto con i principi fondamentali dell’ordinamento giuridico in tema di meritevolezza di tutela, per effetto dei quali l’uomo, in qualunque fase e stadio della vita, è “persona” e non “cosa”. Ne consegue, dunque, che la capacità giuridica lavorativa deve essere ritenuta nella sfera giuridica del minore che abbia compiuto i sedici anni e deve ritenersi, analogamente, impedita in quella del minore infrasedicenne. Resta ferma la possibilità di attivare un rapporto di apprendistato con un minore quindicenne ai sensi dell’art. 3, comma 1, del D.Lgs. n. 167/2011 ovvero anche dell’art. 8-bis, comma 2, secondo periodo, del D.L. n. 104/2013, convertito dalla legge n. 128/2013, in forza della novella introdotta dal D.L. n. 34/2014, convertito in legge n. 78/2014.

2.2.2. Capacità d’agire

La citata legge n. 39/1975 nel fissare a diciotto anni la maggiore età e nel legare a questo traguardo l’acquisizione della capacità (generale) d’agire, sostituisce, come detto, il testo originario dell’art. 2 cod. civ., stabilendo al secondo comma la salvaguardia delle previsioni contenute nelle leggi speciali che prevedono «un’età inferiore in materia di capacità a prestare il proprio lavoro», rispetto alle quali «il minore è abilitato all’esercizio dei diritti e delle azioni che dipendono dal contratto di lavoro». Si tratta, dunque, di una capacità (speciale) d’agire con riguardo all’immissione al lavoro e allo svolgimento del rapporto di lavoro, seppure la norma, così come si offre all’interprete, appare fondata su una sorta di valutazione dicotomica della capacità giuridica in raffronto alla capacità d’agire, per cui ne possono derivare due contrapposte letture: da un lato, si può legittimamente sostenere che al raggiungimento dell’età lavorativa il minore acquista, appunto, la capacità di agire per la stipula del contratto di lavoro e per il conseguente godimento ed esercizio di tutti i diritti dallo stesso insorgenti e derivanti; dall’altro, si è tentato di argomentare che le disposizioni del codice civile sembrerebbero riconoscere al minore che non ha compiuto i diciotto anni soltanto la capacità speciale limitata all’esercizio dei diritti e delle azioni che dipendono dal contratto di lavoro (capacità secondaria), ma non anche quella presupposta che gli consentirebbe di stipulare legittimamente il contratto stesso (capacità primaria). A fronte del pur contrastante orientamento giurisprudenziale, si ritiene che la manifestazione di volontà del minore lavoratore rappresenti, in ogni caso, l’unico (concreto) elemento essenziale legittimante la validità del contratto di lavoro stipulato, con o senza il consenso dei genitori, dovendosi sposare l’interpretazione che vuole il minore in età professionale capace d’agire in entrambi i profili, genetico (del contratto) e funzionale (del rapporto), della relazione negoziale con il datore di lavoro.

2.3.Contenuto e forma del contratto individuale

Esamineremo ora le informazioni che necessariamente devono essere contenute nel contratto individuale di lavoro in base a normative di legge o comunque cogenti, ribadendo quanto sia opportuno specificare nel contratto, sia per chiarire con la massima precisione possibile determinate clausole che stabiliscono diritti ed obblighi allo scopo di eliminare possibili vertenze e sia per inserire clausole che, se non stipulate al momento della costituzione del rapporto, dovrebbero o comunque potrebbero essere concordate successivamente ma solo a seguito di una successiva trattativa. Occorre tenere presente che - se da un lato esiste un diritto del datore di lavoro ad apportare determinate variazioni nelle mansioni del lavoratore (cosiddetto ius variandi) - il contratto di lavoro, come tutti i contratti, è valido per quanto pattuito, senza che nessuna delle parti contraenti possa apportare unilateralmente variazioni alle clausole contrattuali.

2.3.1. Contenuto obbligatorio del contratto individuale

Al primo comma dell'art. 96 disp. att. cod. civ. viene stabilito che «l'imprenditore deve far conoscere al prestatore di lavoro al momento dell'assunzione la categoria e la qualifica che gli sono assegnate in relazione alle mansioni per cui è stato assunto». In considerazione del fatto che spesso nel linguaggio usuale le parole «categoria» e «qualifica» hanno un valore diverso da quello dato alle stesse parole dal codice civile, ricordiamo che le «categorie» sono quelle previste dall'art. 2095 del codice civile (dirigenti, quadri, impiegati ed operai) e le qualifiche quelle previste come suddivisione delle categorie suddette dai contratti collettivi. È comunque evidente che il contratto deve prevedere tutti i reciproci diritti ed obblighi, a cominciare dall'individuazione delle parti contraenti e dalla data di inizio: deve essere stabilito l'oggetto del contratto, e cioè il tipo di lavoro (le mansioni), la sua entità (orario), il luogo di prestazione e la retribuzione dovuta (misura, momento del pagamento). Queste clausole non è necessario che siano esplicitamente inserite nel contratto individuale potendo anche risultare da un semplice rinvio ad un determinato contratto collettivo. Altri elementi possono dover essere obbligatoriamente inseriti nei contratti individuali perché così prevede la contrattazione collettiva. Inoltre, alcune clausole devono essere obbligatoriamente pattuite a mezzo di atto scritto sotto pena di nullità (della clausola, non del contratto).

2.3.2. Clausole che è opportuno inserire

Quando si fa riferimento ad un contratto collettivo di lavoro può essere sufficiente inserire nel contratto individuale le clausole aggiuntive rispetto a quelle del contratto collettivo e quelle che modificano la normativa collettiva.

Se fosse prevista una voce retributiva diversa da quelle del contratto collettivo sarà bene precisare le modalità di calcolo ed i casi di spettanza. Se è prevista come assorbibile in caso di futuri aumenti disposti dalla contrattazione collettiva, occorre preventivamente accertare se tale assorbimento può essere considerato possibile e, se sì, indicare chiaramente che si tratta di ammontare assorbibile in caso di futuri aumenti, precisando anche quali. La giurisprudenza ha ritenuto legittima la clausola esplicita di assorbimento dei superminimi individuali, inserita nel contratto individuale o collettivo, nel caso di variazione dei livelli retributivi previsti da nuovi contratti collettivi di lavoro.

Appare utile inserire nel contratto individuale anche clausole intese ad evitare possibili future discussioni o che sia impossibile (o molto complicato) richiedere al lavoratore determinate prestazioni o variazioni delle condizioni di lavoro. Si pensi alla clausola con cui il lavoratore dichiara espressamente la sua disponibilità a trasferte occasionali in caso di necessità, oppure a lavorare a turni, in orario notturno o durante le giornate festive (ovviamente nel rispetto delle norme di legge). Se l'azienda ha un sistema di pagamento della retribuzione mediante assegni o mediante accrediti bancari è indispensabile avere l'accordo esplicito del lavoratore a tale sistema.

Quando il lavoratore ha compiti che lo portano a trasferte frequenti sarebbe bene stabilire il sistema dei rimborsi e delle indennità in modo chiaro e dettagliato, anche per quanto riguarda l'eventuale compenso per i tempi di viaggio (se ciò non è previsto dal contratto collettivo o se si vogliono applicare norme diverse rispetto a quelle collettive).

Occorre tenere presente che il contratto di lavoro non è tra i contratti del quale si occupa il codice civile (il quale parla del “rapporto” non del “contratto” di lavoro) e quindi mancano punti di riferimento all'infuori della contrattazione collettiva applicabile. Pertanto è utile se non necessario precisare tutto quanto non è chiarito dal contratto collettivo (situazioni particolari relative al singolo lavoratore o alle sue mansioni) e declinare puntualmente ogni scostamento convenuto rispetto alla contrattazione collettiva. Ogni particolare disposizione interna od esigenza organizzativa peculiare, che rappresenti una determinata criticità o un carattere essenziale nello sviluppo del rapporto di lavoro, andrebbe pertanto sottolineata; a tal fine, potrebbe anche essere utile evidenziare nella lettera di assunzione l’esistenza ed il rimando al regolamento aziendale, al codice etico, all’organigramma e a tutte le altre eventuali codificazioni di regole, al sistema organizzativo e alle norme interne.

Tra l’altro, ponendoci dal punto di vista del datore di lavoro, non va dimenticato che naturaliter la legislazione lavoristica è tendenzialmente a favore del lavoratore, pertanto se si tratta di decidere su situazioni e relativi diritti non regolamentati né dalla legge, né dal contratto collettivo, né dalla contrattazione individuale (quando possibile e nei limiti possibili), il giudice, applicando i principi generali, finirà per interpretarli nel senso più favorevole al lavoratore poiché così suggerisce il sistema giuridico a partire dalla Costituzione.

2.3.3. Contratti per i quali sono previste forme particolari

Né il codice civile, né altre fonti di natura generale prescrivono particolari forme per la stipulazione del contratto di lavoro. Di conseguenza può anche essere stipulato verbalmente ed anche tacitamente, per fatti concludenti.

In alcuni casi però norme specifiche prevedono la stipulazione del contratto di lavoro con il rispetto di forme particolari: talora ciò è previsto come requisito sostanziale nel senso che, non rispettando la forma, il contratto è nullo, in altre occasioni la forma è richiesta soltanto ad probationem e di conseguenza il contratto è pur sempre valido.

Così, ad esempio, per il contratto di somministrazione di lavoro esiste l’obbligo della forma scritta e di un determinato contenuto, in mancanza scatta la nullità. Pure per l’apprendistato l’art. 2, comma 1, del D.Lgs. n. 167/2011 prevede la forma scritta del contratto comprensivo del piano formativo individuale in forma sintetica dopo il D.L. n. 34/2014, convertito dalla legge n. 78/2014. Il contratto di lavoro intermittente é stipulato in forma scritta ai fini della prova (art. 35, comma 1, D.Lgs. n. 276/2003), così anche il contratto di lavoro ripartito (art. 42, comma 1, D.Lgs. n. 276/2003).

Fra i rapporti non subordinati l’art. 62, comma 1, del D.Lgs. n. 276/2003 prevede la forma scritta per il lavoro a progetto.

2.3.4. Clausole che devono essere stipulate per iscritto

Per alcune clausole la legge prevede non solo la loro esplicita pattuizione, ma anche la forma scritta. Si tratta in alcuni casi di clausole di uso normale (ad esempio l'inserimento nel contratto del patto di prova).

Secondo quanto prescrive l'art. 2096 cod. civ. l'assunzione con patto di prova deve risultare da atto scritto. In mancanza dell'atto scritto, che deve essere antecedente o, al massimo, coincidente con l'inizio del rapporto, il contratto di lavoro si considera stipulato a titolo definitivo. Ne consegue, come logica conseguenza, che ogni qual volta venga previsto un periodo di prova il contratto individuale di lavoro deve essere stipulato per iscritto.

Il secondo comma dell'art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001, che disciplina il lavoro a tempo determinato, dispone che l'apposizione del termine è priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto pur venendo meno l’esigenza di specificare le ragioni che giustificano l’apposizione del termine stando il regime ordinario di assunzione a tempo determinato acausale introdotto dal D.L. n. 34/2014, convertito dalla legge n. 78/2014.

L'art. 2125 cod. civ. (Patto di non concorrenza) prevede che il patto con il quale si limita lo svolgimento dell'attività del prestatore di lavoro, per il tempo successivo alla cessazione del contratto, è nullo se non risulta da atto scritto, se non è pattuito un corrispettivo a favore del prestatore di lavoro e se il vincolo non è contenuto entro determinati limiti di oggetto, di tempo e di luogo.

2.4.Annullabilità e nullità del contratto

Con riferimento all’analisi dei profili patologici del contratto di lavoro occorre tenere presente il contenuto dell'art. 2126 cod. civ. che dispone in materia di prestazione di fatto con violazione di legge con riguardo alla nullità e all’annullamento.

2.4.1. Annullabilità del contratto

L’annullabilità rappresenta una forma di invalidità attenuata del contratto che può essere fatta valere soltanto da coloro ai quali la legge attribuisce la titolarità della relativa e nel termine prescrizionale assegnato.
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