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PREMESSA

Il Manuale è un ottimo strumento per chiunque e con qualunque incarico debba occuparsi del rapporto di lavoro. Il percorso che ne risulta ricomprende tutta la materia, dall’assunzione alla cessazione del rapporto di lavoro ed è tale da supportare anche chi al di là del puro dato tecnico intenda e voglia gestire il “lavoro” come essenziale necessità della vita dell’uomo. Il quadro che ne deriva è, sotto questo profilo, completo.

La presente edizione è aggiornata con le ultime novità normative contenute nelle manovre che si sono succedute dalla Riforma del lavoro (legge n. 92/2012) sino al Decreto del fare (D.L. n. 69/2013 - Legge n. 98/2013), al Decreto lavoro (D.L. n. 76/2013 - Legge n. 99/2013) e con le più recenti interpretazioni ministeriali e degli enti previdenziali. La versione del Manuale integrata con la Legge di Stabilità 2014 sarà consultabile on line in “LA MIA BIBLIOTECA” www.lamiabiblioteca.com.

Potevamo, come di solito si fa, “bloccare” l’aggiornamento di questa edizione ai primi mesi dell’anno privilegiando gli aggiornamenti tabellari ma, il divenire dei fatti che in particolare riguardavano, anche, la materia trattata ci ha portati, provvedimento dopo provvedimento, ad inseguire l’aggiornamento fino a tenere conto delle modifiche e delle novità introdotte delle leggi n. 98 e 99/2013 e, nella versione on line, anche della Legge di Stabilità 2014 così che la presente edizione si pone come un testo aggiornato rispetto a quanto gli operatori necessitano per programmare l’attività del prossimo esercizio.

Un Manuale incontra, ovviamente, difficoltà ad adattarsi ai singoli lettori, per questo, vorremmo che nell’interesse reciproco, ogni inesattezza e ogni possibile perfezionamento, ci fossero segnalati per poter migliorare.
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CAPITOLO 1

LE FONTI DEL DIRITTO DEL LAVORO

Sommario

1.1.La specialità del diritto del lavoro

1.2.Le origini del diritto del lavoro

1.3.Il diritto internazionale

1.4.La gerarchia delle fonti

1.5.Autonomia e subordinazione

1.6.Requisiti del contratto

Le discipline di matrice sia privata che pubblicistica che regolamentano il lavoro umano costituiscono il “diritto del lavoro” che si connota, rispetto ad altri settori, per specialità ed autonomia. L’insieme si comprende con l’analisi delle fonti da cui è costituito. Formalmente si può affermare che le fonti del diritto del lavoro sono quelle proprie del diritto in generale:

- i principi generali dell’Ordinamento;

- la Carta Costituzionale;

- le norme di rango primario (leggi e atti aventi forza di legge) e secondario (regolamenti governativi, ministeriali e interministeriali);

- gli usi e le consuetudini.

1.1. La specialità del diritto del lavoro

Sotto il profilo dei processi normativi la genesi e l’evoluzione del diritto del lavoro, in Italia come in altri Paesi industrializzati, mostra rilevanti profili di specificità rispetto ad altri settori al punto da individuare la materia alla stregua di un ramo autonomo e speciale dell’Ordinamento, la c.d. specialità del diritto del lavoro.

Ciò nonostante resta vero che le norme di emanazione del potere sovrano del Parlamento costituiscono il nucleo centrale della disciplina che ci interessa ma non può sottacersi che in molti casi, esse si limitano a formulare principi e regole generali che è poi compito della giurisprudenza o della dottrina specificare caso per caso. Posto il ruolo rilevante della magistratura in un campo fortemente influenzato dal mutamento, a volte tumultuoso, dei modelli e le peculiarità di ogni caso concreto, pare opportuno evidenziare il ruolo delle circolari interpretative.

1.1.1. La contrattazione collettiva

Un altro aspetto non sottovalutabile e che inerisce un gran numero di casi è rappresentato dalla contrattazione collettiva. In un numero significativo di casi, inoltre, il Legislatore è spinto dalle parti sociali stesse a perseguire una politica di c.d. astensionismo legislativo, tale da consentire ampi spazi a un intervento in funzione suppletiva da parte della contrattazione collettiva.

L’obbligatorietà dei contratti collettivi

Di particolare interesse a tal proposito è il problema riguardante la vincolatività dei contratti collettivi di lavoro nei confronti di tutti i lavoratori siano essi iscritti o non iscritti al sindacato stipulante, la c.d. efficacia erga omnes. Va a tal proposito evidenziato che la Costituzione prevede un particolare meccanismo di registrazione del sindacato per provvedere alla stipulazione dei contratti.

1.1.2. La Costituzione

L’art. 39 della Costituzione afferma che:

– l’organizzazione sindacale è libera;

– ai sindacati non può essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione presso uffici locali o centrali, secondo le norme stabilite dalla legge;

– è condizione per la registrazione che gli statuti dei sindacati sanciscano un ordinamento interno a base democratica;

– i sindacati registrati hanno personalità giuridica. Possono, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti, stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce.

Il meccanismo previsto dalla Costituzione non ha trovato fino ad oggi applicazione e per la sua in attuazione, per motivi diversi, i contratti collettivi di lavoro sono privi di una specifica regolamentazione e riconducibili, quindi all’area del diritto privato, ai quali si applica l’art. 1372 del cod. civ.: «Il contratto ha forza di legge tra le parti. Non può essere sciolto che per mutuo consenso per cause ammesse dalla legge. Il contratto non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi previsti dalla legge.».

La fonte contrattuale

In virtù della normativa richiamata i contratti collettivi di lavoro vincolano esclusivamente le parti contraenti, in buona sostanza coloro che appartengono alle associazioni contraenti. Va però annotato che al di là del puro vincolo associativo, per prassi giurisprudenziale costante, i contratti collettivi di diritto comune assumono, nei fatti, una efficacia generalizzata. Alla stregua di una vera propria consuetudine va considerata l’esistenza della convinzione che il contratto collettivo di lavoro sia portatore di un complesso di condizioni economiche e normative degne, comunque, di rispetto al di là dell’aspetto proprio del contratto inteso come puro accordo fra privati. Va, di fondo, evidenziata la particolarità del diritto del lavoro che al di là della classica contrapposizione basata sul valore vincolante del precedente giurisprudenziale (common law) proprio dei sistemi anglosassoni e sistemi europei (civil law), si differenzia dagli altri settori della esperienza giuridica, proprio e anche, per la funzione creativa da annettere alla autonomia collettiva. Risulterebbe infatti non completa se accanto alle norme legislative e agli orientamenti della giurisprudenza non fossero, con particolare attenzione, valutati anche i contratti e gli accordi economici. Sotto il profilo generale vale ricordare che elemento qualificante delle fonti è quello della loro statualità non esistendo altro diritto che quello che deriva dagli organi dello Stato abilitati alla produzione di norme giuridiche. Quelle norme infatti rappresentano storicamente uno strumento di aggregazione sociale tendente a prevenire e dirimere, una volta insorti, i conflitti sociali. L’applicazione delle regole di legge predeterminate dotate dei caratteri della generalità e della astrattezza ha lo scopo di stabilire ex ante quale interesse configgente sia meritevole di tutela da parte dell’Ordinamento.

1.2. Le origini del diritto del lavoro

Il diritto del lavoro come oggi lo conosciamo e lo studiamo nasce con la civiltà industriale ed ha ad oggetto essenzialmente il rapporto di lavoro subordinato. In precedenza il sistema si incentrava sulla bottega artigiana ove l’artigiano, depositario dei segreti della produzione, era attorniato da collaboratori che prestavano la loro opera non tanto per un corrispettivo ma al fine di apprendere il mestiere. In quel sistema economico non vigeva una attenzione smodata per il mercato, come oggi, ma semmai l’esigenza di soddisfare le richieste della economia cittadina. Non si aveva in quel tempo una produzione di massa di beni ma semmai una produzione su commissione della classe nobiliare. Gli statuti delle corporazioni artigiane stabilivano dei massimali di produzione per le singole botteghe al fine di limitare la concorrenza. Un primo passo importante si concreta con il fenomeno dell’accumulazione dei capitali che si realizza con l’avvento delle banche.

Le botteghe artigiane

E’ in questo periodo, a parere di diversi autori, che nasce l’archetipo del contratto di lavoro subordinato. Successivamente si assiste al fenomeno per cui le diverse fasi della produzione sono affidate a più botteghe artigiane impostando in tal senso una sorta di decentramento produttivo che si estende peraltro non solo alle botteghe artigiane ma viene commessa anche a singoli lavoratori che producono con l’aiuto dei propri famigliari. In questa realtà economico-produttiva che conosce infinite varianti si innesta l’avvento del sistema fabbrica con l’accentramento in un unico luogo del processo produttivo alle dipendenze dell’imprenditore allo scopo di giungere ad una produzione di serie.

La rivoluzione industriale

L’evoluzione trova ad un certo punto l’artigiano che offre la sua forza lavoro al capitalista che ha i mezzi per produrre. Nasce qui la figura sociale e giuridica del lavoratore subordinato. Da ora in poi le macchine sostituiscono l’opera manuale, si modificano i rapporti socio-economici tramite le grandi rivoluzioni borghesi e, fatto importante, si passa alla fase delle grandi codificazioni.

Il Codice civile del 1865

In questo contesto storico va inserito il Codice civile del 1865 che, per quanto qui interessa, non ha molta attenzione alla materia lavoristica riscontrandosi in esso solo due indicazioni rappresentate dagli articoli 1627 e 1628. Una tale previsione non era sufficiente a regolare il crescere della enorme massa di manodopera disponibile sul mercato e anzi il prodursi di forti contrasti sfociò nella cosiddetta questione sociale.

Le leghe dei lavoratori

Mentre i lavoratori si organizzavano in leghe al fine di eliminare la concorrenza al ribasso nell’offerta di forza lavoro e si sperimentano nuove forme di lotta (sciopero) e per altro verso nascono nuove aggregazioni (sindacati) si pone mano ad una prima serie di interventi normativi.

La prima legislazione sociale

Quei primi interventi costituirono il primo nucleo di legislazione sociale a protezione di tutti i lavoratori a mezzo di una tutela minimale. Solo indicativamente si possono ricordare:

– legge 11 febbraio 1886, n. 3657 e legge 19 giugno 1902, n. 242 a tutela delle donne e dei fanciulli;

– legge 7 luglio 1907, n. 489 sul riposo settimanale e festivo.

Il periodo corporativo

Nel periodo corporativo si assiste ad un crescente interventismo in materia, basti ricordare la prima regolamentazione dell’orario di lavoro con la rivendicazione delle otto ore lavorative. Nel periodo al quale ci si riferisce si concretano anche altre tappe importanti per la evoluzione della disciplina lavoristica. Basti pensare al R.D.L. 6 luglio 1933, n. 1033 istitutivo dell’Istituto nazionale per l’assicurazione contro gli infortuni e le malattie professionali e alla legge 10 gennaio 1935, n. 112 istitutiva del libretto di lavoro. Altrettanto significativa la predisposizione nel 1927 della Carta del lavoro che rappresenta una summa di principi in materia di lavoro. Peraltro con la legge 3 aprile 1926, n. 563 si bandì la libertà sindacale e la si sostituì con un unico sindacato fascista che aveva il potere di rappresentare istituzionalmente (no all’adesione volontaria) tutti gli appartenenti ad una determinata categoria.

1.2.1. Il Codice civile del 1942

Il massimo sforzo del regime si concretizza con la produzione normativa del Codice civile del 1942. Il Libro V del Codice Civile è espressamente dedicato al lavoro e contiene la disciplina:

– Delle attività professionali, degli accordi economici collettivi e del contratto collettivo di lavoro (Titolo I),

– Del lavoro subordinato nell’impresa (Titolo II);

– Del lavoro autonomo (Titolo III);

– Del lavoro subordinato in particolari rapporti non inerenti all’esercizio di una impresa (Titolo IV).

1.2.2. Il lavoro nella Costituzione

Il Libro V del Codice Civile perde la centralità e l’organicità attribuitagli dal Legislatore del 1942 con l’entrata in vigore della Costituzione il 1° gennaio 1948.

La Costituzione, riservando al lavoro un nucleo significativo di disposizioni sovverte la gerarchia delle fonti.

Emerge una prospettiva dei rapporti tra capitale e lavoro incentrata sul riconoscimento di una contrapposizione di interessi (art. 40), si fornisce fondamento costituzionale alla libertà sindacale e alla attività di contrattazione collettiva (art. 39) si pongono le premesse giuridiche e istituzionali per una configurazione della autonomia collettiva in alternativa all’intervento statuale per norme inderogabili di legge.

La Carta costituzionale contiene norme di carattere programmatico e di principio. Cosi per esempio:

– l’art. 4, nella parte in cui sancisce che «La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto.»;

– l’art. 35 «La Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme e applicazioni.»;

– l’art. 36 ove si stabilisce che «Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a se e alla sua famiglia un’esistenza libera e dignitosa.».

Tali concetti, come detto di carattere prevalentemente programmatico e di principio, non danno luogo ad un vero e proprio diritto soggettivo direttamente azionabile in giudizio.

L’uguaglianza sostanziale

La Carta costituzionale si apre con il principio secondo cui «L’Italia è una Repubblica democratica, fondata sul lavoro» (art. 1) e propone una visione più moderna tendente a perseguire l’obiettivo della tutela della dignità e della promozione dell’uguaglianza sostanziale, come emerge dal combinato disposto dei seguenti articoli:

– Art. 3 [Principio di eguaglianza formale e sostanziale] - «1. Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali. 2. E’ compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese.»

– Art. 39 [Organizzazione sindacale] - «1. L’organizzazione sindacale è libera. 2. Ai sindacati non può essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione presso uffici locali o centrali, secondo le norme stabilite dalla legge. 3. E‘ condizione per la registrazione che gli statuti dei sindacati sanciscano un ordinamento interno a base democratica. 4. I sindacati registrati hanno personalità giuridica. Possono, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti, stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce.»

– Art. 40 [Diritto di sciopero] - «1. Il diritto di sciopero si esercita nell’ambito delle leggi che lo regolano.» [c.p. 502 - 512].

– Art. 41 [Libertà dell’iniziativa economica privata] - «1. L’iniziativa economica privata è libera. 2. Non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana. 3. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché l’attività economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali.».

1.2.3. Le leggi di attuazione

Nella legislazione speciale del diritto del lavoro successiva alla Costituzione va individuato lo strumento che attua questi principi di promozione del lavoro e tale processo può schematizzarsi come segue.

Diritto del lavoro post-costituzionale

Questa parte del diritto del lavoro vede accanto allo sforzo interpretativo della magistratura tendente ad adattare le disposizioni del Codice civile e del Codice penale al nuovo assetto giuridico-istituzionale, un forte intervento del Legislatore finalizzato al controllo pubblicistico del mercato del lavoro e alla predisposizione di standard minimi di tutela inderogabile del lavoro. Possono in tal senso essere ricordate la legge 18 aprile 1962, n. 230 sulla limitazione del lavoro temporaneo abrogata, peraltro, dal D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368 e la legge 15 luglio 1966, n. 604 di limitazione della libertà di licenziamento.

Diritto del lavoro promozionale

Si apre una fase contrassegnata da una legislazione promozionale del sindacato in azienda che, superando la tradizionale figura del lavoratore dipendente come contraente debole del rapporto di lavoro, fa della effettività della autotutela nei luoghi di lavoro lo strumento per la creazione di un corpo normativo di origine contrattuale volto ad affiancare l’intervento del Legislatore a tutela del singolo lavoratore.

Tale fase culmina con la legge 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto dei lavoratori).

Diritto del lavoro della crisi e dell’emergenza

Questa fase ha inizio tra la fine degli anni settanta e l’inizio degli anni ottanta e si caratterizza per una legislazione di emergenza finalizzata ad arginare l’impatto della grave recessione economica che colpisce in quel periodo tutte le economie occidentali. Si predispongono strumenti volti a governare la crisi aziendale (contratti di solidarietà e nuova disciplina della cassa integrazione guadagni).

Diritto del lavoro della flessibilità

Si apre la strada, nel corso degli anni novanta, a una nuova concezione del diritto del lavoro che oltre la tutela del singolo lavoratore si pone l’obiettivo più generale della tutela dell’occupazione e del sostegno al sistema produttivo.

Si propone la legislazione sulla flessibilità che tende all’obiettivo della rimodulazione delle tutele e di una complessiva riorganizzazione delle modalità di incontro tra domanda e offerta di lavoro tesa a garantire maggiori spazi all’autonomia negoziale privata individuale e collettiva.

Va fra gli altri ricordato il D.Lgs. 23 dicembre 1997, n. 469 in attuazione della legge delega 15 marzo 1997, n. 59 (Legge Bassanini), che abolisce il principio del monopolio pubblico del collocamento, riconoscendo la legittimità delle agenzie private di collocamento.

L’intervento delle norme comunitarie

Un altro aspetto del processo di cui si dice è rappresentato dalla comunitarizzazione del diritto del lavoro per il quale si rimanda alla parte specifica.

1.2.4. Lo Statuto dei lavoratori

Di particolare rilievo è la legge 20 maggio 1970, n. 300 contenente lo Statuto dei lavoratori, la quale dispone in materia di variazione delle mansioni del lavoratore, esercizio del potere di controllo e disciplinare e reintegrazione nel posto di lavoro nel caso di licenziamento illegittimo.

Questo provvedimento va considerato come «il primo rilevante tentativo di rendere effettivi, sul piano dei rapporti soggettivi di carattere privato, i principali diritti costituzionali» con particolare riferimento al riconoscimento e alla tutela dei diritti inviolabili dell’uomo nelle formazioni sociali ove si realizza la sua personalità, alla libertà di organizzazione e azione sindacale, alla subordinazione della iniziativa economica privata al vincolo della utilità sociale e, comunque, in modo da non recare danno alla sicurezza, alla libertà e alla dignità umana.

Più di recente, pur restando l’impianto generale dello Statuto dei lavoratori con riferimento alla libertà e dignità del lavoratore, si è sentita la necessità di superare la concezione del lavoro di stampo fordista-tayloristico che supporta quella legge teorizzando il passaggio dallo Statuto dei lavoratori allo Statuto dei lavori indicando con tale espressione una più moderna regolamentazione dei diversi rapporti di lavoro venutisi a sviluppare e a radicarsi in quella che è definita la società della informazione della conoscenza.

1.3. Il diritto internazionale

Come normalmente avviene negli altri campi della esperienza giuridica anche per il diritto del lavoro la normativa nazionale risulta integrata da altre fonti di derivazione soprannazionale.

Un importante presupposto normativo in tal senso è rappresentato dall’art. 35, terzo comma, della Costituzione Italiana che già nel 1948 assegnava alla Repubblica il compito di promuovere e favorire «gli accordi e le organizzazioni internazionali intesi ad affermare e regolare i diritti del lavoro.». Va comunque notato che quel richiamo alle fonti internazionali, scaturito dal clima di cooperazione seguito alla Seconda Guerra Mondiale, assume una sua fattuale sostanza solo con la progressiva internazionalizzazione dei mercati e dell’economia (globalizzazione) degli anni settanta-ottanta ove le fonti sopranazionali entrano nel diritto del lavoro fino a mettere oggi definitivamente in crisi l’originario carattere nazionale.

Organizzazione internazionale del lavoro (OIL)

Un primo ambito sopranazionale di uniforme disciplina dei rapporti di lavoro va individuato nella Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL) che insiste sulla materia attraverso “raccomandazioni” e “convenzioni”.

Istituita alla fine della Prima Guerra Mondiale (Trattato di Versailles 1919) l’OIL ha elaborato un corpo normativo in cui il segno ispiratore è individuabile nella tendenza a stabilire standard minimi e inderogabili di trattamento economico e normativo limitando con ciò l’autonomia negoziale privata nella regolamentazione dei rapporti di lavoro.

Convenzioni OIL - Le convenzioni OIL contengono normalmente garanzie inferiori a quelle previste dalla nostra legislazione e ciò in virtù del fatto che si tende ad armonizzare discipline di Paesi fra loro molto diverse e, spesso, prive di un vero e proprio diritto del lavoro. Vale però ricordare che nel 1998 la Conferenza Internazionale del Lavoro dell’OIL approvò una solenne «Dichiarazione sui principi e diritti fondamentali sul lavoro» nella quale si afferma che tutti gli Stati membri sono vincolati, per il solo fatto della loro appartenenza all’Organizzazione, al rispetto dei quattro principi fondamentali:

– libertà di associazione sindacale e diritto alla contrattazione collettiva;

– eliminazione di ogni forma di lavoro forzato e obbligatorio;

– effettiva abolizione del lavoro minorile;

– eliminazione di ogni forma di discriminazione sul lavoro e nell’accesso a una occupazione in ragione del sesso, della razza, delle opinioni politiche, dell’origine nazionale o sociale.

1.4. La gerarchia delle fonti

Nel rapporto fra le fonti nazionali e soprannazionali va evidenziata la differenza esistente fra fonti internazionali e fonti comunitarie. Infatti solo le ultime possono essere dotate di efficacia diretta sul nostro Ordinamento mentre le fonti internazionali producono effetti giuridici esclusivamente in presenza di uno specifico atto di ricezione dell’Ordinamento nazionale.

Raccomandazioni

Le raccomandazioni dell’OIL vanno annotate fra queste ultime, infatti, vincolano gli Stati membri al raggiungimento di determinati obiettivi ma il Legislatore nazionale dovrà predisporre le misure idonee al raggiungimento.

Convenzioni

Le convenzioni rappresentano invece dei veri e propri trattati internazionali vincolanti una volta sottoscritti da un certo numero di Paesi membri e ratificati mediante apposita legge dello Stato membro. Nel nostro Ordinamento (Costituzione, artt. 80 e 87) una volta ratificate le convenzioni assumono valore formale di legge ordinaria dello Stato e non producono alcun effetto diretto tale da alterare la gerarchia delle fonti del diritto. Tali convenzioni possono, pertanto, essere disattese o derogate da leggi o atti successivi aventi forza di legge.

Unione Europea

Diverso, anche per grado di incidenza sul sistema delle fonti nazionali, è invece l’ambito sovranazionale rappresentato dall’Unione Europea.

Trattato di Roma - Il Trattato di Roma (25 marzo 1957) riconosce espressamente tra le finalità quella di «(…) promuovere il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro della manodopera che consenta la loro parificazione nel progresso, (…)».

Disciplina comunitaria - L’influenza della disciplina comunitaria sul sistema delle fonti va valutata alla luce dell’evoluzione che ha caratterizzato le competenze del Legislatore comunitario in materia di rapporti di lavoro. Inizialmente tale impatto si dimostrava strumentale alla costituzione di un mercato unico all’interno del quale fosse garantita la piena e libera circolazione dei lavoratori europei e fosse, al contempo, arginata la possibilità di dare luogo a distorsioni della concorrenza tra le imprese dei diversi Stati membri basata su diversi standard di trattamento economico e normativo dei lavoratori. Segue una seconda fase volta alla meticolosa disciplina dell’ambiente di lavoro ricomprendendo in tale concetto materie quali l’orario di lavoro, la protezione dei giovani e la disciplina dei lavori atipici (Atto unico 28 febbraio 1986).

I Trattati di Maastricht ed Amsterdam - Con il Trattato di Maastricht del 27 febbraio 1992 e con il Trattato di Amsterdam del 2 ottobre 1997, si ampliano significativamente le competenze comunitarie in materia di lavoro assegnando alla Commissione un rilevante potere di sostegno ed impulso al dialogo sociale.

Merita a tal proposito ricordare i congedi parentali, il lavoro a tempo parziale e il lavoro a tempo determinato. In questo ambito «la Commissione ha il compito di promuovere la consultazione delle parti sociali a livello comunitario e prende ogni misura utile per facilitare il dialogo provvedendo a un sostegno equilibrato delle parti», «la Commissione, prima di presentare proposte nel settore della politica sociale, consulta le parti sociali sul possibile orientamento di una azione comunitaria». Se esperita la consultazione è ritenuto idoneo intraprendere una azione comunitaria «la Commissione consulta le parti sociali sul possibile orientamento della proposta». Le parti sociali possono trasmettere alla Commissione un parere o, se opportuno, una raccomandazione o anche informare la Commissione stessa della volontà di avviare una trattativa che conduca alla sottoscrizione di un accordo che verrà poi recepito dal Consiglio mediante una apposita direttiva. La durata di tale procedura non può, in genere, superare i nove mesi.

La superiorità gerarchica

Il carattere sovraordinato della norma comunitaria rispetto a quella nazionale ben presente nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, solo di recente è stato accolto dalla Corte costituzionale non in una prospettiva di integrazione fra ordinamenti giuridici e quindi di superiorità gerarchica delle norme comunitarie, ma di pari dignità e autonomia fra due ordinamenti, nazionale e comunitario. Le regole comunitarie immediatamente applicabili prevalgono su quelle interne contrastanti non tramite abrogazioni ma per semplice disapplicazione da parte del giudice di merito che dichiari inapplicabili le norme interne per palese contrasto con le regole poste dall’Unione europea.

Corte di Giustizia Europea

Anche i principi ricavabili dalle pronunce della Corte di Giustizia risultano vincolanti per il diritto interno e il giudice nazionale dovrà disapplicare le eventuali norme incompatibili in presenza di norme comunitarie immediatamente applicabili. Vale, non tanto la formale valenza delle decisioni comunitarie i cui effetti rimangono confinati al caso oggetto del rinvio, ma semmai il principio della prevalenza del diritto comunitario e l’altro della interpretazione conforme secondo cui il giudice nazionale è obbligato a valutare la compatibilità di una disciplina interna alla luce del diritto comunitario come interpretato dalla Corte di Giustizia. La Corte costituzionale italiana ha, del resto, riconosciuto e avallato il principio della supremazia del diritto comunitario immediatamente applicabile su quello nazionale.

1.5. Autonomia e subordinazione

L’identificazione della figura giuridica del “lavoro subordinato” è determinante ai fini dell’applicazione delle norme, in larghissima parte inderogabili, del diritto del lavoro e della previdenza sociale.

Il rapporto di lavoro subordinato nasce da un contratto tipico e nominato: un contratto, cioè, che trova la sua disciplina espressa in norme di legge dettate specificamente per esso.

La legge, tuttavia, non offre una definizione del contratto di lavoro subordinato: questa è desumibile solo indirettamente dall’art. 2094 del cod. civ., che definisce prestatore di lavoro subordinato chi «si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell’impresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore.».

1.5.1. Lavoro subordinato e impresa

Va subito chiarito che la qualifica di imprenditore del datore di lavoro non è elemento essenziale del contratto di lavoro subordinato, poiché l’art. 2239 del cod. civ. contempla espressamente «i rapporti di lavoro subordinato che non sono inerenti all’esercizio di un’impresa», stabilendo che essi sono regolati dalle medesime norme che regolano i rapporti di lavoro subordinato nell’impresa, «in quanto compatibili con la specialità del rapporto.».

In altre parole, il contratto di lavoro alle dipendenze di un datore di lavoro imprenditore è quello tipico, ma ciò non esclude che siano contratti di lavoro subordinato, sia pure speciali, anche quelli instaurati con datori di lavoro non imprenditori (per esempio, il lavoro domestico).

1.5.2. Elementi del contratto

Elementi caratteristici del contratto di lavoro subordinato sembrano essere, pertanto: la retribuzione, la collaborazione e la subordinazione.

a) Retribuzione

A ben vedere, nemmeno la retribuzione può considerarsi un elemento caratteristico del contratto di lavoro subordinato, poiché la giurisprudenza e la dottrina prevalenti ammettono, sia pure con molta cautela, il lavoro subordinato gratuito: questo non va confuso, però, né con il lavoro prestato a titolo di cortesia, senza obbligo giuridico; né con l’accordo con il quale le parti escludano illegittimamente il diritto alla retribuzione.

Lavoro subordinato gratuito - Secondo la giurisprudenza, il lavoro subordinato gratuito può ammettersi solo quando ricorrano «particolari condizioni oggettive o soggettive (modalità e quantità del lavoro, condizioni economico-sociali delle parti, relazioni intercorrenti tra le stesse, ecc.), che giustifichino la causa gratuita e consentano di negare con certezza la sussistenza di un accordo elusivo della irrinunciabilità della retribuzione» (Cass. 5 febbraio 1983, n. 996).

Un esempio potrebbe essere il lavoro familiare. Anche in quest’ultimo caso, si deve tuttavia tenere conto delle limitazioni poste dall’art. 230-bis del cod. civ.: questa norma, nel confermare (implicitamente) la legittimità del lavoro prestato per ragioni di mutua solidarietà, e quindi fuori da un rapporto di lavoro subordinato tipico, nell’ambito di un’impresa gestita da familiari, esige tuttavia che al prestatore di lavoro vengano quanto meno assicurati, oltre al mantenimento, la partecipazione agli utili ed ai beni, nonché il diritto a concorrere alle fondamentali decisioni del nucleo familiare.

Resta salva, naturalmente, la possibilità per le parti di costituire, anche nell’ambito dell’impresa familiare, un normale rapporto di lavoro subordinato tipico, quindi oneroso.

b) Collaborazione

Quanto alla collaborazione, si tratta dell’obbligazione di effettuare la prestazione lavorativa inserendola nell’organizzazione del datore di lavoro e quindi coordinandola con quelle degli altri collaboratori dell’imprenditore: essa presuppone, quindi, che il datore di lavoro sia un imprenditore, o quanto meno che esista un’organizzazione.

Lavoro “parasubordinato” - La collaborazione ricorre anche in fattispecie di lavoro non subordinato: per esempio, nel cd. lavoro “parasubordinato”, che è il rapporto di lavoro (autonomo) caratterizzato da una prestazione di tipo personale e che si inserisce nella organizzazione aziendale in modo continuato e coordinato (art. 409, n. 3, cod. proc. civ.; Cass. 19 agosto 1987, n. 6950).

Tale rapporto, pur non essendo di tipo subordinato, è accomunato a quest’ultimo ai soli fini dell’applicazione di alcune regole della disciplina propria del lavoro subordinato, attinenti alla tutela dei diritti: in buona sostanza, si tratta della speciale normativa processuale (cd. “rito del lavoro”: artt. 409 e ss. del Cod. proc. civ.), e dell’invalidità delle rinunzie e transazioni aventi ad oggetto i diritti dei lavoratori.

c) Subordinazione

In conclusione, può dirsi che, tra gli elementi del contratto di lavoro desumibili dall’art. 2094 del cod. civ., quello veramente caratteristico ed indefettibile della fattispecie è la subordinazione.

La subordinazione è una particolare modalità di effettuazione della prestazione, consistente nell’assoggettamento al potere direttivo, organizzativo e gerarchico del datore di lavoro (Cass. 25 luglio 1994, n. 6919).

1.5.3. Lavoro autonomo

Essa costituisce, pertanto, il criterio fondamentale di distinzione tra il contratto di lavoro subordinato ed il contratto d’opera (o di “lavoro autonomo”): infatti l’art. 2222 del cod. civ. distingue il contratto d’opera da quello di lavoro subordinato proprio per il fatto che il lavoratore autonomo si obbliga a lavorare «senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente.».

Lavoro associato

L’assenza di subordinazione, peraltro, caratterizza anche le ipotesi di lavoro associato: socio d’opera, socio di società cooperativa di produzione e lavoro, associazione in partecipazione.

Socio d’opera - Com’è noto, il socio può conferire alla società, oltre ad un capitale, anche la propria opera (si veda art. 2263, comma 2, del cod. civ.); ciò è normale, poi, nel caso delle società cooperative di produzione e lavoro.

Associazione in partecipazione - L’associazione in partecipazione, invece, è il contratto con il quale «l’associante attribuisce all’associato una partecipazione agli utili della sua impresa o di uno o più affari verso il corrispettivo di un determinato apporto» (art. 2549 del cod. civ.).

In tutti questi casi la ricorrenza di un contratto associativo (società, associazione in partecipazione) esclude la sussistenza dello “scambio” tra prestazione lavorativa e retribuzione: il socio o l’associato percepiscono un guadagno dalla società o dall’affare cui partecipano, e questo guadagno non può dunque identificarsi col compenso per il lavoro svolto.

Questo è vero, però, solo quando il lavoro viene effettuato in adempimento del contratto di società o di associazione in partecipazione, costituendo, appunto, l’apporto del socio o dell’associato alla società, e quindi la causa giustificativa della partecipazione agli utili della medesima.

Se invece si riscontra in concreto la sussistenza di un rapporto di lavoro autonomo rispetto al rapporto societario o associativo, non avente come oggetto il conferimento del socio o dell’associato all’impresa, allora è ben possibile che tale rapporto si configuri come rapporto di lavoro subordinato, qualora sia caratterizzato dall’elemento della subordinazione.

Nel caso dell’associazione in partecipazione, poi, l’indagine sulla effettiva sussistenza della subordinazione si rivela indispensabile in quei casi in cui il confine col contratto di lavoro subordinato diventa più sfumato: per esempio, nel caso in cui sia contrattualmente esclusa la partecipazione dell’associato alle perdite, ovvero sia escluso il suo diritto al controllo della gestione, o sia garantito a suo favore un guadagno minimo indipendente dai risultati dell’azienda.

In ipotesi del genere, che pure sono formalmente compatibili con la figura giuridica dell’associazione in partecipazione, i giudici sono soliti presumere che ricorra un contratto di lavoro subordinato, accollando al (presunto) datore di lavoro l’onere di dimostrare che invece si tratta di un genuino rapporto di associazione in partecipazione; e a tale onere probatorio egli dovrà assolvere, in primo luogo, dimostrando che non ricorre l’elemento della subordinazione.

1.5.4. Inidoneità della nozione di subordinazione

La subordinazione, intesa come l’assoggettamento alle direttive ed agli ordini del datore di lavoro, si è rivelata e si rivela caratteristica imprecisa e dotata di scarsa idoneità qualificatoria: si pensi, per un verso, alla larga autonomia e discrezionalità di cui godono lavoratori subordinati quali sono sicuramente i dirigenti d’azienda; per l’altro, all’ingerenza del committente nell’esecuzione dell’opera, che può spingersi, nel caso del contratto di appalto, fino alla nomina di un direttore dei lavori.

In generale, i problemi di individuazione della figura del lavoro subordinato e della sua distinzione dal lavoro autonomo si pongono con la massima intensità nelle cd. “zone grigie” del diritto del lavoro, ossia in quelle varie tipologie contrattuali, offerte dalla prassi, in cui più labile appare il confine tra subordinazione ed autonomia e si riscontrano indizi sia di subordinazione che di autonomia.

Spesso si tratta di figure contrattuali create artificiosamente allo scopo di dissimulare rapporti di lavoro subordinati, e quindi di eludere la disciplina inderogabile di tutela dei lavoratori dipendenti, ed i connessi obblighi previdenziali ed assistenziali.

1.5.5. Subordinazione - Le teorie tradizionali

Nel tentativo di tracciare un solco netto tra il lavoro subordinato e quello prestato senza vincolo di subordinazione, la dottrina ha tentato di individuare la distinzione nell’oggetto del contratto.

Locatio operis e locatio operarum

Si è affermato, cioè (fin dal Codice civile del 1865), che mentre oggetto del contratto d’opera sarebbe un’opera definita (opus perfectum), che il prestatore d’opera si obbligherebbe ad eseguire assumendosi i relativi rischi economici (locatio operis); oggetto del contratto di lavoro subordinato, invece, sarebbero le opere, ossia l’attività lavorativa del prestatore di lavoro, il quale non si obbligherebbe ad un determinato risultato, ma solo alla messa a disposizione delle proprie energie psico-fisiche, affinché il datore di lavoro ne faccia uso secondo le proprie necessità e con le modalità che ritiene opportune (locatio operarum).

Obbligazione di risultato e di mezzi

Espresso in altri termini, il criterio dell’oggetto della prestazione si identifica con quello della distinzione tra obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di risultato: nelle prime, il lavoratore si obbligherebbe a fornire i mezzi (le energie lavorative) necessari perché il datore di lavoro ne ricavi un risultato utile; nelle seconde, il risultato utile sarebbe assicurato direttamente dal prestatore di lavoro.

Ma a queste teorie si è obiettato che l’oggetto della prestazione, in tutti i contratti di lavoro, è, appunto, il lavoro umano, e che questo deve sempre corrispondere ad una utilità, cioè ad un risultato utile, per il creditore della prestazione.

È vero che, nell’ambito di questo risultato utile, possono distinguersi, in certi casi, un mero comportamento diligente di collaborazione, o invece un’opera o servizio ben individuati; ma ciò non ha nulla a che vedere con la distinzione tra lavoro subordinato e lavoro autonomo, poiché anche un lavoratore autonomo può obbligarsi solo a mettere a disposizione il proprio lavoro senza assicurare un risultato (basti pensare alla prestazione di un medico o di un avvocato liberi professionisti).

Più in generale, si è osservato, anche in giurisprudenza, che medesime attività possono costituire oggetto sia di lavoro autonomo che di lavoro subordinato, e quindi la differenza tra le due figure non può consistere nell’oggetto del contratto, ma, appunto, nelle modalità della prestazione: si pensi, per esempio, all’attività dei medici di fabbrica.

Assodato che solo la subordinazione, intesa come modalità di effettuazione della prestazione, costituisce l’elemento caratteristico ed individuatore del contratto di lavoro subordinato, la dottrina e la giurisprudenza hanno tentato di fissarne in maniera precisa la nozione.

Subordinazione - Orientamenti giurisprudenziali

Si possono distinguere due orientamenti, a seconda che tale nozione venga ancorata ad un criterio strettamente tecnico-giuridico, oppure a criteri prevalentemente socio-economici.

Criterio socio-economico - In questa seconda direzione si muove quell’orientamento dottrinale che ha identificato la subordinazione con la situazione di debolezza o dipendenza economica di una delle parti di un contratto di lavoro, a sua volta desumibile dall’estraneità del lavoratore ai mezzi di produzione ed alla totale inerenza dell’attività lavorativa al ciclo produttivo dell’azienda.

Questa teoria, che pure ha trovato un riscontro significativo, ha avuto però poca fortuna sia in dottrina che in giurisprudenza: essa, infatti, fa riferimento ad elementi estranei alla fattispecie definita dalla legge, e per di più, è fonte di incertezze ancora maggiori della teoria tradizionale, poiché la “dipendenza socio-economica” è caratteristica comune anche a molti lavori autonomi.

1.5.6. Il metodo tipologico

Prendendo atto della necessità di criteri legali per l’individuazione della figura del lavoro subordinato, ma anche dell’insufficienza della definizione offerta dall’art. 2094 del cod. civ., altra parte della dottrina ha imboccato una strada completamente diversa: ha rinunciato, cioè, alla ricerca di una nozione legale omnicomprensiva di lavoro subordinato, idonea a ricomprendere tutte le possibili ipotesi ed ha optato per un diverso metodo di applicazione delle norme di diritto del lavoro definito “tipologico”.

Tale metodo consiste nel sostituire al tradizionale giudizio di assoluta identità tra gli “elementi essenziali” della fattispecie legale e le caratteristiche del concreto rapporto da qualificare, un giudizio di mera approssimazione, condotto in base alla prevalenza, o meno, di indizi o “indici” tipici dell’una o dell’altra figura.

Questo metodo, pur senza che se ne registrassero adesioni esplicite sul piano teorico, ha registrato un certo successo in giurisprudenza: infatti, il procedimento che, nella concreta realtà dei processi, i giudici spesso seguono per qualificare il rapporto di lavoro come subordinato, è quello di verificare se nell’ipotesi ad essi sottoposta ricorrano in maniera prevalente gli indici tipici della subordinazione.

Indici della subordinazione

Tali indici sono tratti dal modello socialmente prevalente di lavoro subordinato: quello, cioè, del lavoro dipendente nella grande industria manifatturiera.

Essi sono comunemente individuati, pertanto, nell’inserimento del lavoratore nell’organizzazione predisposta dal datore di lavoro, nel rispetto di un orario di lavoro, nelle modalità della retribuzione (a tempo, predeterminata e periodica), nell’assenza di rischio economico in capo al lavoratore, nell’esclusività della dipendenza dal datore di lavoro, nel luogo di lavoro, nella alienità dei mezzi e strumenti di lavoro, nell’assoggettamento a poteri di controllo e disciplinari del datore di lavoro, ecc.

Non trattandosi di “elementi” della fattispecie legale, ma di meri “indici” della subordinazione, non è affatto necessario che essi ricorrano tutti, perché il rapporto possa qualificarsi come subordinato; così come la mancanza di uno o più di tali indici non esclude, di per sé, che il rapporto sia subordinato.

Tutto si risolve, in sostanza, in un giudizio di prevalenza e non di identità.

Nell’economia di questo giudizio, poi, risultano assolutamente decisive le concrete e dimostrate modalità di svolgimento del rapporto, e non la volontà manifestata dalle parti all’atto della stipulazione del contratto, né la qualificazione che le parti stesse abbiano dato al rapporto medesimo (cd. nomen iuris).

Tuttavia, di recente, si è registrata una parziale rivalutazione del ruolo riconoscibile alla volontà delle parti, affermandosi che, in presenza di una chiara e comune volontà orientata ad instaurare un rapporto di lavoro autonomo o comunque non subordinato, alla qualificazione in termini di lavoro subordinato il giudice potrebbe pervenire solo in presenza della prova rigorosa che il rapporto si è svolto in maniera difforme da quanto pattuito; e perfino al nomen iuris si assegna quanto meno il ruolo di ulteriore ed importante “indice” valutabile dal giudice ai fini della qualificazione del rapporto medesimo (Cass. 15 maggio 1991, n. 5409).

Origine del rapporto di lavoro subordinato - la teoria “a-contrattuale”

Come s’è detto, il rapporto di lavoro subordinato nasce da un contratto: il contratto di lavoro subordinato.

Ciò è messo in dubbio dalla cd. teoria a-contrattuale, che osserva come la massima parte della disciplina del rapporto di lavoro è imposta dalla legge con norme inderogabili, che lasciano uno spazio marginale alla libera contrattazione: ciò indicherebbe che il presupposto per l’applicazione delle norme del diritto del lavoro e della previdenza sociale non sarebbe costituito dal contratto di lavoro, bensì dal mero fatto della prestazione di lavoro alle dipendenze di un datore di lavoro.

Sul piano teorico, si osserva anche che il rapporto di lavoro non avrebbe le caratteristiche dello “scambio” e della “contrapposizione di interessi”, tipiche dei contratti, ma sarebbe caratterizzato dalla comunione di interessi tra datore di lavoro e lavoratori (concezione “comunitaria” o “istituzionale” dell’impresa).

Prestazione di fatto con violazione di legge - Un argomento testuale a sostegno della teoria a-contrattuale viene trovato nell’art. 2126 del cod. civ., il quale stabilisce che «la nullità o l’annullamento del contratto di lavoro non produce effetto per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullità derivi dall’illiceità della causa o dell’oggetto.».

L’orientamento appena richiamato è, tuttavia, criticabile.

In realtà, l’art. 2126 del cod. civ. non afferma che il rapporto di lavoro esiste a prescindere da un valido contratto, come vorrebbe la teoria a-contrattuale; esso si limita a stabilire che, quando il contratto di lavoro è invalido, si producono egualmente alcuni effetti giuridici, che però non sono i medesimi effetti del contratto di lavoro valido, e che, comunque, si producono solo per il periodo in cui il lavoro è stato di fatto svolto.

Non si producono gli effetti tipici del contratto di lavoro: infatti, dalla prestazione di lavoro non fondata su un valido contratto, non nasce l’obbligo di lavorare in capo al lavoratore, né l’onere per il datore di lavoro di cooperare all’adempimento di quest’obbligo.

Gli effetti, poi, sono limitati all’esecuzione del rapporto: infatti il lavoratore, se il contratto in base al quale ha lavorato è invalido, non può invocare il diritto alla continuazione del rapporto, e quindi la disciplina limitativa del licenziamento.

Infine, va osservato che l’art. 2126 del cod. civ. presuppone pur sempre un contratto, sia pure invalido: se, invece, un contratto mancasse del tutto - come sarebbe se il lavoro venisse svolto nell’ignoranza o addirittura contro la volontà del datore di lavoro (invito domino) - , allora l’art. 2126 citato non sarebbe applicabile.

L’art. 2126 del cod. civ., quindi, non fa che confermare la natura contrattuale del rapporto di lavoro subordinato.

L’illustrazione della disciplina posta da tale importante norma va completata osservando, poi, che essa non si applica se l’invalidità dipende dall’illiceità dell’oggetto o della causa del contratto.

Questa ipotesi si verifica «nei casi in cui il contratto sia contrario ai principi di ordine pubblico strettamente intesi e cioè a quelli etici fondamentali dell’Ordinamento giuridico» (Cass. 27 novembre 1987, n. 8830) per esempio, in caso di mancanza della “capacità di lavoro”, ma non in caso di difetto di una particolare abilitazione professionale od autorizzazione amministrativa.

Peraltro, anche in caso di illiceità dell’oggetto o della causa, qualora l’illiceità dipenda dalla «violazione di norme poste a tutela del prestatore di lavoro» (come nell’esempio dell’incapacità al lavoro, fatto sopra), questo ha comunque diritto alla retribuzione (art. 2126, comma 2, cod. civ.).

1.6. Requisiti del contratto

Se la subordinazione costituisce, come s’è visto, l’elemento “tipizzante” del contratto di lavoro subordinato - cioè, soltanto di esso ed idoneo a distinguerlo da qualsiasi altro tipo di contratto - , gli altri requisiti o elementi essenziali del contratto di lavoro subordinato sono: l’accordo delle parti; la causa; l’oggetto; la forma (art. 1325 del cod. civ.).

Rinviando alle nozioni generali del diritto privato, con le precisazioni ed integrazioni già svolte sopra (in particolare affrontando la problematica della subordinazione), per quanto attiene alla causa ed all’oggetto; concentriamo l’esposizione che segue sulla forma e sull’accordo delle parti.

1.6.1. La forma

Quanto alla forma del contratto di lavoro subordinato, va rilevato che vige, anche per tale contratto, in generale, il principio di libertà della forma.

Non è necessario, quindi, né per l’esistenza e validità, né per la prova del contratto di lavoro subordinato, che esso sia stato stipulato in una forma particolare, né tanto meno in forma scritta: è pienamente valido, e può essere provato in qualunque modo, anche il contratto di lavoro “verbale”, o “tacito” o “per fatti concludenti”.

Fanno eccezione a questa regola generale le ipotesi seguenti:

– è necessaria la forma scritta ai fini della validità (ad substantiam), per il patto di prova (art. 2096, comma 1, cod. civ.), per il patto di non concorrenza (art. 2125, comma 1, cod. civ.), per la clausola appositiva del termine (art. 1 D.Lgs. n. 368/2001), per il contratto di lavoro a tempo parziale (art. 2 D.Lgs. n. 61/2000), per il contratto di formazione e lavoro (art. 3 D.L. n. 726/1984), per il contratto di lavoro sportivo (art. 4, comma 1, legge n. 91/1981), per il contratto di arruolamento del personale marittimo (art. 328 Codice della navigazione): in questo caso è richiesto addirittura l’atto pubblico) per il contratto di lavoro a tempo parziale (D.Lgs. n. 61/2000);

– è richiesta la forma scritta ai soli fini della prova (ad probationem), per il contratto di lavoro a tempo indeterminato del personale dell’aria (art. 903 del Codice della navigazione).

1.6.2. Documentazione come prova del contratto di lavoro

Non va confuso con il problema della forma, ma ne trattiamo qui per evidente connessione tematica, l’obbligo di “documentazione” del rapporto di lavoro, ossia l’obbligo, incombente sul datore di lavoro, di informare per iscritto il lavoratore circa aspetti specifici del rapporto di lavoro e, in generale, circa le condizioni applicabili al rapporto medesimo.

Questo secondo obbligo, di carattere generale, è disposto dal comma 3 dell’art. 9-bis del D.L. n. 510/1996 convertito, con modificazioni, in legge n. 608/1998. Dal 1° gennaio 1996 il datore di lavoro è tenuto a consegnare al lavoratore, all’atto dell’assunzione, una dichiarazione che contiene i dati della registrazione a libro matricola. Se non si applica uno specifico contratto collettivo di lavoro, la dichiarazione deve contenere anche alcuni elementi , quali la durata delle ferie, la periodicità della retribuzione, i termini del preavviso di licenziamento e la durata normale dell’orario di lavoro. Il D.Lgs. 26 maggio 1997, n. 152, di recepimento della Direttiva CE 91/533, impone l’obbligo di rilasciare al lavoratore, entro 30 giorni dall’assunzione, un documento contenente i dati relativi al rapporto di lavoro (luogo di lavoro, data di inizio e durata del rapporto di lavoro, inquadramento, livello e mansioni, dati economici e retributivi). Il D.Lgs. 19 dicembre 2002, n. 297 sostituisce parte delle norme sopra citate ed istituisce l’obbligo del datore di lavoro di consegnare al lavoratore, all’atto dell’assunzione una dichiarazione sottoscritta contenente, sia i dati della registrazione a libro matricola, sia i dati di cui al D.Lgs. n. 152/1997.

Erano già previsti, nel nostro Ordinamento, obblighi specifici, quali quello relativo alla tenuta del libretto di lavoro (legge n. 112/1935), alla consegna del prospetto paga (cd. “busta paga”: legge n. 4/1953), alla consegna della copia della denuncia all’Inps delle retribuzioni assoggettate a contribuzione sociale (D.L. n. 352/1978).

Inoltre, va ricordato che l’art. 96 delle Disposizioni per l’attuazione del Codice civile prevede l’obbligo dell’imprenditore di «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».

1.6.3. Accordo delle parti

Veniamo così all’accordo delle parti: perché questo sia valido, è necessario che le parti abbiano la capacità giuridica, siano giuridicamente capaci di stipularlo, e che la loro volontà si sia formata senza vizi.

Capacità giuridica

Quanto alla capacità giuridica, in base all’art. 37, comma 2, della Costituzione «la legge stabilisce il limite minimo di età per il lavoro salariato.».

Conseguentemente, nel diritto del lavoro la capacità giuridica - ossia la capacità di essere parte di un rapporto di lavoro (“capacità di lavoro”) - ha una disciplina speciale, poiché, contrariamente alla regola generale (art. 1 cod. civ.), non si acquista al momento della nascita, ma all’età di 15 anni (art. 3, comma 1, della legge n. 977/1967).

Tale limite è abbassato a 14 anni, compatibilmente con le esigenze di tutela della salute e l’adempimento degli obblighi scolastici, per il lavoro agricolo e familiare, nonché per i lavori industriali leggeri; è elevato a 16 o 18 anni, invece, per talune attività particolarmente pesanti o pericolose (si veda art. 5 della legge n. 977/1967, D.P.R. n. 36/1971, D.P.R. n. 432/1976).

Il lavoro nello spettacolo è ammesso a qualsiasi età, purché autorizzato dall’Ispettorato provinciale del lavoro.

Il difetto della capacità di lavoro comporta la nullità del contratto di lavoro subordinato, per illiceità dell’oggetto, con diritto alla retribuzione.

Capacità di agire

Quanto alla capacità di agire in materia di lavoro, ossia di stipulare il contratto di lavoro, l’art. 2, comma 2, del cod. civ. (nel testo introdotto dalla legge n. 39/1975) stabilisce che il minore, se fornito della capacità di lavoro, è anche «abilitato all’esercizio dei diritti e della azioni che dipendono dal contratto di lavoro.».

Secondo la tesi prevalente, questa disposizione sancirebbe, in deroga alla regola generale secondo cui la capacità di agire si acquista a 18 anni (maggiore età), la piena coincidenza tra capacità giuridica speciale e capacità di agire in materia di lavoro subordinato.

Regole speciali valgono per il contratto di arruolamento del personale marittimo, e per il contratto di lavoro del personale di volo (artt. 119, 324 e 901 Codice della navigazione).

Il contratto di lavoro subordinato stipulato da un incapace (di agire) è annullabile (si veda art. 1425 cod. civ.), con piena applicazione dell’art. 2126, comma 1, cod. civ.

Annullabile è anche il contratto di lavoro affetto da un vizio del consenso: errore, violenza, dolo (artt. 1427 e seguenti cod. civ.).

Errore - L’errore è la falsa rappresentazione della realtà, che ha indotto il soggetto a prestare il suo consenso (art. 1428 cod. civ.); esso deve essere, però essenziale (senza l’errore, il contratto non sarebbe stato stipulato: art. 1429 cod. civ.) e riconoscibile dall’altro contraente (una persona di normale diligenza avrebbe potuto rilevarlo: art. 1431 cod. civ.).

L’ipotesi di maggiore interesse per il contratto di lavoro è quella dell’errore che cade sulle “qualità della persona dell’altro contraente” va però osservato che, in virtù della tendenziale “spersonalizzazione” del contratto di lavoro, possono considerarsi rilevanti solo le qualità tecnico-personali e le ulteriori qualità che si riflettano sulla professionalità del lavoratore in considerazione delle mansioni svolte (per esempio, cassiere di banca, in reazione ad eventuali precedenti penali) o del tipo di impresa nella quale esse devono svolgersi (per esempio, un quotidiano di partito, in relazione alle opinioni politiche del giornalista).

L’invocabilità, in concreto, della disciplina dell’errore, comunque, è molto ridotta dall’esistenza di un istituto tipico del diritto del lavoro, e meglio rispondente alle finalità di consentire la più opportuna scelta del contraente: il patto di prova.


CAPITOLO 2

I CONTRATTI DI LAVORO SUBORDINATO

Sommario

2.1.Rapporto a tempo pieno e indeterminato

2.2.Contratto a termine

2.3.Contratto a tempo parziale

2.4.Lavoro ripartito (job sharing)

2.5.Lavoro intermittente

2.6.Apprendistato

2.7.Contratto di inserimento lavorativo

2.8.Lavoro a domicilio

2.9.Telelavoro

2.10.Somministrazione di lavoro

2.11.Prestazioni di lavoro occasionale di tipo accessorio (voucher)

2.12.Tirocini formativi

L’Ordinamento legislativo permette, con numerosi vincoli, di assicurarsi la collaborazione di una persona disposta a svolgere una determinata attività di interesse di un’azienda, instaurando nei suoi confronti un certo tipo di rapporto che può assumere diversa configurazione e, conseguentemente, diversi obblighi sia nei confronti dei diretti interessati al rapporto, sia nei confronti di terzi e, in particolare, degli enti e istituti previdenziali e dell’amministrazione finanziaria per quanto riguarda il prelievo fiscale alla fonte.

È pure possibile fruire della possibilità di lavoro “somministrato” con lavoratore assegnato da un’agenzia a ciò autorizzata; in questo caso il rapporto di lavoro è instaurato fra lavoratore e impresa somministratrice e non fra lavoratore e impresa fruitrice.

Il rapporto che viene ad instaurarsi può avere le caratteristiche del lavoro subordinato, come potrebbe non averle, configurandosi in tal modo un rapporto di collaborazione senza vincolo di subordinazione.

Nel campo del lavoro subordinato, che è quello che qui maggiormente ci interessa, molto diversi sono i tipi di rapporto esistenti, soprattutto dopo l’entrata in vigore della cosiddetta “Riforma Biagi”, ognuno con proprie caratteristiche e con vincoli, flessibilità e oneri normativi e di costo monetario diversi, specie nel campo della contribuzione previdenziale.

2.1. Rapporto a tempo pieno e indeterminato

Fonti:D.L. n. 726/1984 (Legge n. 826/1984, art. 5) - D.Lgs. n. 368/2001 - Legge n. 92/2012, art. 1, c. 9, lett. a).

2.1.1. Presunzioni

Il contratto di lavoro, in mancanza di specifica esplicita previsione in contrario, deve presumersi stipulato a tempo pieno ed indeterminato e ciò anche dopo che il D.Lgs. n. 368/2001, abrogando la preesistente legge n. 230/1962, ha abrogato anche l’art. 1 nel quale era contenuta l’affermazione che il contratto di lavoro subordinato si ritiene a tempo indeterminato salvo le eccezioni stabilite da norme legislative. Il principio è stato peraltro reintrodotto dall’art. 1, comma 39, della legge 24 dicembre 2007, n. 247 e modificato dall’art. 1 dall’art. 1, comma 9, lett. a), della legge 28 giugno 2012, n. 92, per cui il comma 1 dell’art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001 ora afferma che: «Il contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato costituisce la forma comune di rapporto di lavoro.».

2.1.2. Presunzione di tempo pieno

Il contratto di lavoro subordinato si presume anche stipulato per prestazioni lavorative a tempo pieno e cioè per l’orario di lavoro previsto dai contratti collettivi applicati nel settore nel quale operano le parti stipulanti o comunque applicato dalle parti stesse. Infatti il contratto a tempo parziale deve essere stipulato per iscritto e, in più, sono richieste particolari garanzie e sono poste precise limitazioni.

2.1.3. Normalità del rapporto

Lo stesso dicasi per gli altri tipi di rapporto che saranno esaminati nel corso dei successivi paragrafi di questo capitolo. In pratica consideriamo rapporti a tempo pieno ed indeterminato tutti i rapporti di lavoro subordinato per i quali non sono previste normative speciali ed espresse.

2.2. Contratto a termine

Fonti:D.Lgs. n. 368/2001 - Legge n. 92/2012, art. 1, cc. 9, lett. a) e b),11-13 - D.L. n. 76/2013, art. 7 (Legge n. 99/2013).

La legge n. 92/2012 ha introdotto la possibilità di stipulare, a determinate condizioni il contratto a termine senza necessità di indicarne i motivi ma ha reso più severa la gestione del contratto, allungando gli intervalli e introducendo il computo dei periodi di somministrazione. L’ulteriore intervento del D.L. n. 76/2013 riduce, nuovamente, intervalli temporali più ridotti salvo, in alcun casi, annullarli del tutto.

Appare evidente che questa tipologia contrattuale no ha ancora trovano una sua definitiva collocazione nel nostro diritto del lavoro ed è dato attendersi nuove modifiche.

2.2.1. Fonti normative

Il contratto di lavoro a tempo determinato è disciplinato dal D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368 che abroga le precedenti norme di riferimento, fra cui la legge n. 230/1962, l’art. 23 della legge n. 56/1987, l’art. 8-bis del D.L. n. 17/1983, così come tutte le disposizioni di legge comunque incompatibili con la nuova normativa.

2.2.2. Norma comunitaria

Il D.Lgs. n. 368/2001 attua la Direttiva 1999/70/Ce che, a sua volta, trova il suo fondamento nell’Accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dal CES, dall’UNICE e dal CEEP, il 18 marzo 1999 con il quale le parti firmatarie riconoscono «che i contratti a tempo indeterminato sono e continueranno ad essere la forma comune dei rapporti di lavoro fra datori di lavoro e i lavoratori. Esse inoltre riconoscono che i contratti a tempo determinato rispondono, in alcune circostanze, sia alle esigenze dei datori di lavoro sia a quelle dei lavoratori.». L’accordo indica la volontà delle parti sociali di stabilire un quadro generale che garantisca la parità di trattamento ai lavoratori a tempo determinato, proteggendoli dalle discriminazioni, e un uso dei contratti di lavoro a tempo determinato accettabile sia per i datori di lavoro sia per i lavoratori.

2.2.3. Disposizioni abrogate

L’art. 1 dell’abrogata legge 18 aprile 1962, n. 230 e successive modificazioni ed integrazioni, consentiva l’apposizione di un termine alla durata del contratto individuale di lavoro in casi tassativamente individuati.

Con l’art. 23, primo comma, della legge 28 febbraio 1987, n. 56 (anch’esso abrogato) si è consentito alla contrattazione di individuare ulteriori ipotesi nonché di stabilire il numero in percentuale dei lavoratori che possono essere assunti con contratto di lavoro a termine rispetto al numero dei lavoratori impegnati a tempo indeterminato. Il rinvio alla contrattazione collettiva - per l’individuazione di ipotesi ulteriori (“oltre”, rispetto a quelle già previste dalla legge (ex art. 1 della legge 18 aprile 1962, n. 230; e successive modificazioni ed integrazioni, nonché all’art. 8-bis del D.L. 29 gennaio 1983, n. 17, convertito, con modificazioni, dalla legge 25 marzo 1983, n. 79), nelle quali è consentita l’apposizione di un termine alla durata del contratto individuale di lavoro - precisa, bensì, il livello della stessa contrattazione (nazionale o locale), con esclusione di quella aziendale, nonché le parti contrattuali che devono essere «sindacati nazionali o locali aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale». Ulteriori ipotesi di apposizione del termine sono state nel tempo previste da norme di legge, fra cui l’assunzione a termine dei lavoratori in mobilità ai sensi dell’art. 8, comma 2, della legge 23 luglio 1991, n. 223 e dei lavoratori anziani, per effetto dell’art. 75 della legge 23 dicembre 2000, n. 338, come attuato dal Decreto 23 marzo 2001 del Ministro del Lavoro e della Previdenza Sociale, di concerto con il Ministro del Tesoro, del Bilancio e della Programmazione Economica, pubblicato sulla Gazzetta ufficiale n. 114, serie generale, del 18 maggio 2001.

2.2.4. Ambito di applicazione

Sono esclusi dall’ambito di applicazione del D.Lgs. n. 368/2001, per espressa previsione normativa:

– i contratti di somministrazione di manodopera;

– i contratti di formazione e lavoro (sostituita dai contratti di inserimento lavorativo);

– i rapporti di apprendistato;

– le tipologie contrattuali legate a fenomeni di formazione attraverso il lavoro che, pur caratterizzate dall’apposizione di un termine, non costituiscono rapporti di lavoro;

– i rapporti di lavoro tra i datori di lavoro dell’agricoltura e gli operai a tempo determinato ex art. 12, comma 2, del D.Lgs. 11 agosto 1993, n. 375;

– i rapporti instaurati con le aziende che esercitano il commercio di esportazione, importazione ed all’ingresso di prodotti ortofrutticoli;

– i rapporti di lavoro con i dirigenti salvo per quanto concerne le previsioni di cui agli articoli 6 e 8;

– i contratti del settore turismo e pubblici esercizi per l’esecuzione di speciali servizi di durata non superiore a tre giorni.

2.2.5. Ragioni giustificatrici

Il comma 1 dell’art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001 come modificato dall’art. 21 del D.L. 25 giugno 2008, n. 112, dispone che l’apposizione del termine alla durata del contratto di lavoro subordinato è consentita a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla ordinaria attività del datore di lavoro. Sotto l’aspetto applicativo si dovrà tenere ben presente che:

– è il datore di lavoro deputato ad individuare le circostanze che consentano l’apposizione del termine;

– resta, fuor di ogni dubbio, il fatto che non potrà essere consentita l’apposizione del termine con finalità fraudolente.

Non sembri tutto ciò né superfluo né improntato a posizioni preconcette. In pratica ciò che dovrà essere confrontato sarà proprio la genuinità delle scelte e il rispetto dei contrapposti interessi delle parti in gioco.

Ancor più ciò è vero a seguito dell’intervento della legge n. 92/2012 di riforma del mercato del lavoro, che si pone l’obiettivo di favorire l’instaurazione di rapporti di lavoro più stabili, ribadendo il rilievo prioritario del lavoro subordinato a tempo indeterminato, cosiddetto “contratto dominante”, quale forma comune di rapporto di lavoro.

2.2.6. Ragioni sostitutive

Per quanto riguarda in particolare le ragioni “sostitutive” è stato chiarito che l’ampiezza della formula utilizzata legittima l’apposizione del termine al contratto di lavoro:

– indipendentemente dal fatto che il personale da sostituire si sia assentato per ragioni imprevedibili e non programmabili;

– che, d’altra parte, il sostituito abbia un diritto legale, e non convenzionale, alla conservazione del posto di lavoro.

A proposito delle ragioni sostitutive va ancora evidenziato che il contratto stipulato con questa motivazione non è soggetto ai limiti quantitativi eventualmente introdotti e che per tali contratti, l’apposizione del termine, potrà risultare anche attraverso un mero rinvio al momento futuro del rientro del lavoratore sostituito.

Limiti temporali

La formulazione dell’art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001, come risulta evidente, non pone ne indica un limite temporale al contratto di lavoro a termine. I commenti fino ad oggi espressi in merito tendevano, per un verso, ad intravedere comunque, e al di là, della genericità dell’articolo in esame, un termine temporale massimo al contratto, ricavandolo di fatto nel termine massimo concesso nel caso di proroga, per cui la durata complessiva del rapporto a termine non potrà essere superiore ai tre anni. Anche chi scrive aveva condiviso (e francamente continua a ritenere corretta e coerente) tale interpretazione in contrapposizione alla, pur vero letterale interpretazione che intende il contratto di lavoro a termine una tantum, privo di un tetto di durata.

Tutt’altra interpretazione emerge dalla Circolare n. 42/2002 che ritiene la norma “aperta” e tesa ad individuare per grandi linee i casi in cui la ricorrenza di esigenze oggettive dell’organizzazione d’impresa determina l’ammissibilità del ricorso a rapporti a tempo, con ciò operando una minore compressione dell’autonomia privata le cui pattuizioni restano sottratte al controllo amministrativo e a quello sindacale. Secondo il Ministro del Lavoro viene «abbandonato il criterio della flessibilità contrattata per rafforzare un regime di pattuizioni individuali».

2.2.7. Forma del contratto

L’apposizione del termine è priva di effetto se non risulta da atto scritto, la cui copia deve essere consegnata dal datore di lavoro al lavoratore entro cinque giorni lavorativi dall’inizio della prestazione. La scrittura non è tuttavia necessaria quando la durata del rapporto di lavoro, puramente occasionale, non sia superiore a dodici giorni.

2.2.8. Divieti

L’art. 3 del D.Lgs. n. 368/2001 disciplina i casi di divieto di apposizione del termine al contratto di lavoro:

– non si può assumere, con contratto a termine, se nell’arco dei sei mesi precedenti si è fatto ricorso a procedure collettive di riduzione del personale;

– al momento dell’assunzione è in essere, nell’unità produttiva, una riduzione dell’orario o una sospensione del rapporto di lavoro con diritto di integrazione salariale. In questi casi il divieto opera nei confronti delle assunzioni di personale addetto alle medesime mansioni svolte in precedenza dai lavoratori licenziati o sospesi.

Il datore di lavoro non ha effettuato la valutazione dei rischi ai sensi dell’art. 28 del D.Lgs. n. 81/2008.

Il divieto non si applica in presenza di riduzioni di orario o cassa integrazione qualora:

– l’inoperatività sia disposta dagli accordi collettivi;

– l’assunzione sia volta a sostituire lavoratori assenti;

– l’assunzione riguardi lavoratori in mobilità (la durata del contratto, in tale caso, non può comunque essere superiore a dodici mesi);

– la durata iniziale del contratto non sia superiore a tre mesi (in tal caso, il contratto è comunque prorogabile nel rispetto delle forme e dei limiti stabiliti dall’art. 4 dello stesso D.Lgs. n. 368/2001.

2.2.9. Contratto a termine “acausale”

Il comma 9 dell’art. 1 della legge n. 92/2012 modifica l’art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001 consentendo un accesso facilitato ai contratti a termine di breve durata e non reiterabili. Viene infatti previsto che per la stipula del “primo” contratto a termine, intendendosi per tale quello stipulato fra un certo lavoratore ed una certa impresa per qualunque tipo di mansione, quando di durata non superiore a dodici mesi, non è necessaria la specificazione delle causali di cui all’art. 1 del D.Lgs. n. 368/2001. In alternativa, i contratti collettivi possono prevedere casi in cui l’assunzione a termine o la somministrazione avvengano nell’ambito di un processo organizzativo determinato dalle ragioni di cui al comma 3 dell’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001. La modifica facilita indubbiamente l’utilizzo del contratto a termine, anche se non ne consente la proroga. Evidenzia il Ministero del Lavoro nella Circolare n. 18/2012 che il primo rapporto a tempo determinato, in al quale non è richiesta l’indicazione delle ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, non può avere una durata superiore a dodici mesi. Se ad esempio il primo rapporto ha una durata di soli tre mesi, in caso di successiva assunzione a tempo determinato, occorrerà indicare le ragioni che lo giustificano. In tal senso, pertanto, il periodo di dodici mesi non costituisce una “franchigia” - o comunque un periodo in qualche modo frazionabile - nell’ambito della quale si è sempre esonerati dall’individuazione del causalone. Secondo il Ministero del Lavoro (Circolare n. 18/2012) la formulazione si riferisce al «primo rapporto a tempo determinato» tra lavoratore e datore di lavoro/utilizzatore, per lo svolgimento «di qualunque tipo di mansione». A dire il vero, la disposizione normativa usa espressamente la seguente allocuzione «Il requisito di cui al comma 1 non è richiesto nell’ipotesi del primo rapporto a tempo determinato» il che si presta a parere di chi scrive a diverse interpretazioni, non del tutto in linea con la Circolare ministeriale. La prima, che si possa prescindere dal c.d. “causalone” , comunque, in occasione della stipula del primo contratto a termine anche se in precedenza vi erano stati rapporti di lavoro di altra natura. La seconda, assai più restrittiva, è che si debba trattare del primo rapporto di lavoro, in assoluto, e che, quindi rilevino anche i rapporti di lavoro parasubordinato. In alternativa a questa previsione, i contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale possono prevedere, in via diretta a livello interconfederale o di categoria ovvero in via delegata ai livelli decentrati, che le ragioni (organizzative, produttive, tecniche, sostitutive) non siano richieste nei casi in cui l’assunzione a tempo determinato o la missione nell’ambito del contratto di somministrazione a tempo determinato avvenga nell’ambito di un processo organizzativo determinato dalle ragioni di cui all’art. 5, comma 3, dello stesso D.Lgs. n. 368/2001, nel limite complessivo del 6 per cento del totale dei lavoratori occupati nell’ambito dell’unità produttiva. La disposizione citata prevede possibili deroghe nell’ambito di un processo organizzativo determinato: dall’avvio di una nuova attività; dal lancio di un prodotto o di un servizio innovativo; dall’implementazione di un rilevante cambiamento tecnologico; dalla fase supplementare di un significativo progetto di ricerca e sviluppo; dal rinnovo o dalla proroga di una commessa consistente.

L’art. 7 del D.L. n. 76/2013, convertito in legge n. 99 del 9 agosto 2013, abroga il divieto di proroga del contratto acausale, e stabilisce che la causa non è richiesta:

a) nell’ipotesi del primo rapporto a tempo determinato, di durata non superiore a dodici mesi, concluso fra un datore di lavoro o utilizzatore e un lavoratore per lo svolgimento di qualunque tipo di mansione, sia nella forma del contratto a tempo determinato, sia nel caso di prima missione di un lavoratore nell’ambito di un contratto di somministrazione a tempo determinato di cui al comma 4 dell’art. 20 del D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276;

b) in ogni altra ipotesi individuata dai contrati collettivi, anche aziendali, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.

Il Ministero del lavoro sottolinea (Circolare n. 35 del 29 agosto 2013) che la disciplina dettata dai contratti collettivi va ad integrare la previsione normativa e che, quindi, la contrattazione potrà anche stabilire durate maggiori dei dodici mesi o ampliare la platea dei soggetti destinatari.

2.2.10. Disciplina aggiuntiva per il trasporto aereo e i servizi aeroportuali

L’art. 2 del D.Lgs. n. 368/2001, di fatto, richiama la disciplina specifica già in vigore per il trasporto aereo e dei servizi aeroportuali. Nel settore del trasporto aereo e dei servizi aeroportuali è dunque mantenuta la particolare ipotesi di apposizione del termine prevista dalla disciplina previgente. Ad essa si aggiunge, per effetto del comma 558 dell’art. 1 della legge 23 dicembre 2005, n. 266, la speciale disciplina per il settore delle poste.

2.2.11. Proroghe

Il “primo” contratto a termine, se inteso come contratto “acausale” come già identificato, non può essere prorogato. Per quanto, riguarda , invece, i contratti a termine aventi una ragione giustificatrice, in base alla disciplina previgente, come modificata dalla legge n. 92/2012. La proroga è consentita per una sola volta e solo nel caso che:

– la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni;

– vi sia il consenso del lavoratore;

– sia richiesta da oggettive ragioni;

– si riferisca alla stessa attività per la quale è stato posto in essere il contratto originario.

Il contratto iniziale può essere prorogato anche per un periodo superiore al periodo inizialmente previsto, in ogni caso la durata complessiva del rapporto a termine non può essere superiore ai tre anni.

2.2.12. Continuazione dell’attività oltre il termine

La legge n. 92/2012 di riforma del mercato del lavoro amplia il lasso temporale durante il quale l’attività può essere proseguita oltre la scadenza del termine, a norma dell’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001, dietro corresponsione di una specifica maggiorazione della retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto. Dal 18 luglio 2012, il prolungamento dell’attività dopo la scadenza del termine è possibile per soddisfare esigenze organizzative. per un massimo di 30 (invece di 20) o 50 giorni (invece di 30) a seconda della durata del contratto originario:

– dopo il trentesimo giorno nel caso di contratto a termine di durata inferiore ai sei mesi, nonché decorso il periodo complessivo di trentasei mesi;

– dopo il cinquantesimo giorno per i contratti di durata diversa.

Al verificarsi dei due casi evidenziati il contratto si intenderà stabilito a tempo indeterminato con decorrenza dal ventunesimo giorno o dal trentesimo giorno.

In caso di prosecuzione temporanea del contratto per esigenze lavorative, il lavoratore ha diritto ad una maggiorazione della retribuzione pari a:

a) venti per cento nel caso di prestazione lavorativa fornita dopo lo scadere del termine e fino a dieci giorni successivi;

b) quaranta per cento per ogni giorno lavorato oltre il decimo.

2.2.13. Comunicazione obbligatoria

Con l’entrata in vigore della legge n. 92/2012 diventa obbligatoria la comunicazione al Centro per l’impiego da inviare entro la scadenza del termine inizialmente fissato con l’indicazione della durata della prosecuzione.

Con D.M. 10 ottobre 2012 sono state stabilite le modalità di comunicazione, che il Ministero del Lavoro ha esplicitato con la Nota n.16176 del 19 novembre 2012. Il modulo “Unificato-Lav” deve essere utilizzato anche per comunicare la “prosecuzione di fatto del rapporto di lavoro”. Tale aggiornamento è stato realizzato mediante l’integrazione, all’interno del quadro “Proroga”, della dicitura “prosecuzione di fatto” nel campo “data fine proroga”, per permettere di comunicare la data del nuovo termine del rapporto di lavoro.

Pur trattandosi di un nuovo adempimento, lo stesso si rende quanto mai utile, stante che scaduto il termine la presenza del lavoratore in azienda configurerebbe l’ipotesi di “lavoro in nero”.

Il D.L. n. 76/2013 abroga l’obbligo, pertanto a fronte della prosecuzione nei termini di legge resta l’unico obbligo di corrispondere la relativa maggiorazione.

2.2.14. Successione di contratti

Fra i limiti introdotti dalla legge n. 92/2012, particolarmente rilevante per l’indubbio impatto che ha nell’organizzazione aziendale è l’aumento dell’intervallo necessario fra la scadenza di un contratto e il successivo rinnovo. Sale rispettivamente a 60 e 90 giorni (in luogo dei previgenti 10 e 20 giorni a seconda che il contratto cessato fosse di durata fino a sei mesi o oltre) l’intervallo fra la chiusura di un contratto a termine e la successiva riassunzione, dello stesso lavoratore per mansioni uguali o equivalenti. Il nuovo comma 3 dell’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001 stabilisce che qualora il lavoratore sia riassunto a termine, ai sensi dell’art. 1, entro un periodo di sessanta giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata fino a sei mesi, ovvero novanta giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato. I contratti collettivi possono prevedere, stabilendone le condizioni, la riduzione dei predetti periodi, rispettivamente, fino a venti giorni e trenta giorni nei casi in cui l’assunzione a termine avvenga nell’ambito di un processo organizzativo determinato da:

– avvio di una nuova attività;

– lancio di un prodotto o di un servizio innovativo;

– implementazione di un rilevante cambiamento tecnologico;

– fase supplementare di un significativo progetto di ricerca e sviluppo;

– rinnovo o dalla proroga di una commessa consistente.

In carenza delle contrattazione può intervenire il Ministero del Lavoro con proprio decreto.

Il D.L. n. 83/2012 stabilisce che i termini ridotti di cui sopra (venti e trenta giorni) si applichino per le attività stagionali definite dal D.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525 e successive modifiche e integrazioni, nonché di quelle che saranno individuate dagli avvisi comuni e dai contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative. Con l’Interpello n. 37 del 22 novembre 2012 il Ministero del Lavoro ha ritenuto che gli intervalli tra due contratti a tempo determinato possano ridursi ex lege per tutte le ipotesi indicate dall’art. 5, comma 4-ter, del D.Lgs. n. 368/2001 e pertanto anche in tutte le ipotesi di attività stagionale già individuate dalle parti sociali in applicazione dello stesso comma 4-ter.

I termini ridotti si applicano anche in ogni altro caso previsto dai contratti collettivi stipulati ad ogni livello dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.

E’ confermato che qualora le assunzioni avvengano senza alcuna soluzione di continuità, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato dalla data di stipulazione del primo contratto.

Il D.L. 28 giugno 2013, n. 76 riporta l’intervallo a 10 e 20 giorni, a seconda della durata del contratto. A seguito dell’intervento, il nuovo comma 3 dell’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001 stabilisce che qualora il lavoratore venga riassunto a termine, entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata fino a sei mesi, ovvero venti giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore ai sei mesi, il secondo contratto si considera a tempo indeterminato. L’intervallo non è richiesto nelle attività stagionali di cui al comma 4-ter dello stesso art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001 nonché in relazione alle ipotesi individuate dai contratti collettivi, anche aziendali, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale.

2.2.15. Durata massima complessiva

Fra contratto originario, proroghe e rinnovi la durata complessiva del rapporto di lavoro fra le stesse parti per lo svolgimento di mansioni equivalenti non può superare i trentasei mesi, indipendentemente dai periodi interruzione. Un ulteriore contratto può essere stipulato esclusivamente presso la competente Direzione territoriale del Lavoro (c.d. deroga assistita) per la durata stabilita dalle Parti sociali con Avvisi comuni.

Dal 18 luglio 2012 per verificare il superamento dei trentasei mesi di durata complessiva del rapporto di lavoro a termine, di cui al comma 4-bis dell’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001 si deve tenere conto anche di eventuali contratti di somministrazione intrattenuti con lo stesso lavoratore ed aventi ad oggetto mansioni equivalenti. Secondo il Ministero del Lavoro (Circolare n. 18/2012 ed Interpello n. 32/2012) il periodo massimo di 36 mesi, peraltro derogabile dalla contrattazione collettiva, rappresenta un limite alla stipulazione di contratti a tempo determinato e non al ricorso alla somministrazione di lavoro «Ne consegue che raggiunto tale limite il datore di lavoro potrà comunque ricorrere alla somministrazione a tempo determinato con lo stesso lavoratore anche successivamente al raggiungimento dei 36 mesi.». Pertanto, un datore di lavoro, una volta esaurito il periodo massimo di trentasei mesi, può impiegare il medesimo lavoratore ricorrendo alla somministrazione di lavoro a tempo determinato.

Per espressa previsione del comma 4-ter del citato art. 5 le disposizioni in ordine al limite massimo dei 36 mesi non trovano applicazione nei confronti delle attività stagionali definite dal D.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525, e successive modifiche e integrazioni, nonché di quelle che saranno individuate dagli avvisi comuni e dai contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative.

D.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525

Elenco che determina le attività a carattere stagionale di cui all’art. 1, comma secondo, lett. a), della legge 18 aprile 1962, n. 230, sulla disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato

1. Sgusciatura delle mandorle.

2. Scuotitura, raccolta e sgranatura delle pine.

3. Raccolta e conservazione dei prodotti sottobosco (funghi, tartufi, fragole, lamponi, mirtilli, ecc.).

4. Raccolta e spremitura delle olive.

5. Produzione del vino comune (raccolta, trasporto, pigiatura dell’uva, torchiatura delle vinacce, cottura del mosto, travasamento del vino).

6. Monda e trapianto, taglio e raccolta del riso.

7. Motoaratura, mietitura, trebbiatura meccanica dei cereali e pressatura dei foraggi.

8. Lavorazione del falasco.

9. Lavorazione del sommacco.

10. Maciullazione e stigliatura della canapa.

11. Allevamento bachi, cernita, ammasso e stufatura dei bozzoli.

12. Ammasso, sgranatura, legatura, macerazione e stesa all’aperto del lino.

13. Taglio delle erbe palustri, diserbo dei canali, riordinamento scoline delle opere consortili di bonifica.

14. Raccolta, infilzatura ed essiccamento della foglia del tabacco allo stato verde.

15. Cernita e condizionamento in colli della foglia di tabacco allo stato secco.

16. Taglio dei boschi, per il personale addetto all’abbattimento delle piante per legname da opera, alle operazioni per la preparazione della legna da ardere, alle operazioni di carbonizzazione nonché alle relative operazioni di trasporto.

17. Diradamento, raccolta e trasporto delle barbabietole da zucchero.

18. Scorzatura e marinatura del pesce.

19. Salatura e marinatura del pesce.

20. Pesca e lavorazione del tonno.

21. Lavorazione delle sardine sott’olio (per le aziende che esercitano solo tale attività).

22. Lavorazione delle carni suine.

23. Produzione di formaggi in caseifici che lavorano esclusivamente latte ovino.

24. Lavorazione industriale di frutta, ortaggi e legumi per la fabbricazione di prodotti conservati e di bevande (limitatamente al personale assunto nel periodo di lavorazione del prodotto fresco), nonché fabbricazione dei relativi contenitori.

25. Produzione di liquirizia.

26. Estrazione dell’olio dalle sanse e sua raffinazione.

27. Estrazione dell’olio dal vinacciolo e sua raffinazione.

28. Estrazione dell’alcool dalle vinacce e dalle mele.

29. Fabbricazione del ghiaccio (durante il periodo estivo).

30. Estrazione di essenze da erbe e frutti allo stato fresco.

31. Spiumatura della tiffa.

32. Sgranellatura del cotone.

33. Lavatura della paglia per cappelli.

34. Trattura della seta.

35. Estrazione del tannino.

36. Fabbricazione e confezionamento di specialità dolciarie nei periodi precedenti le festività del Natale e della Pasqua.

37. Cave di alta montagna.

38. Montaggio, messa a punto e collaudo di esercizio di impianti per zuccherifici, per fabbriche di conserve alimentari e per attività limitate a campagne stagionali.

39. Fabbricazione dei laterizi con lavorazione a mano o mista a mano e a macchina nelle quali si faccia uso di essiccatoi all’aperto.

40. Cernita insaccamento delle castagne.

41. Sgusciatura ed insaccamento delle nocciole.

42. Raccolta, cernita, spedizione di prodotti ortofrutticoli freschi e fabbricazione dei relativi imballaggi.

43. Raccolta, cernita, confezione e spedizione di uve da tavola e da esportazione.

44. Lavaggio e imballaggio della lana.

45. Fiere ed esposizioni.

46. Lavori preparatori della campagna salifera sfangamento canali, ripristino arginature mungitura e clindratura caselle salanti, sistemazione aie di stagionatura, salinazione movimento di acque, raccolta del sale.

47. Spalatura della neve.

48. Attività svolte in colonie montane, marine e curative e attività esercitate dalle aziende turistiche, che abbiano, nell’anno solare, un periodo di inattività non inferiore a settanta giorni continuativi o a centoventi giorni non continuativi.

49. Preparazione e produzione di spettacoli per il personale non menzionato nella lett. e) dell’ art. 1 della legge 18 aprile 1962, n.230, addetto a singoli spettacoli o serie di spettacoli consecutivi di durata prestabilita.

50. Attività del personale addetto alle arene cinematografiche estive.

51. Attività del personale assunto direttamente per corsi di insegnamento professionale di breve durata e soltanto per lo svolgimento di detti corsi.

52. Conduzione delle caldaie per il riscaldamento dei fabbricati.

2.2.16. Avviso comune

Il 10 aprile 2008 Confindustria ha siglato con le organizzazioni sindacali, CGIL, CISL e UIL, un avviso comune per la disciplina della deroga di cui all’art. 5, comma 4-bis del D.Lgs. n. 368/2001 come modificato dall’art.1, comma 40, della legge n. 247/2007, con il quale si stabilisce in otto mesi la durata massima consentita per il contratto in deroga, salvo maggiori durate eventualmente stabilite dalla contrattazione collettiva nazionale dei diversi settori.

2.2.17. Accordo nel settore alimentare

L’Accordo del 17 marzo 2008 identifica nel settore alimentare i criteri volti a definire le attività che possono essere ricondotte ad un concetto generale di stagionalità che consente la stipula di più contratti a termine senza l’applicazione del limite massimo di 36 mesi. L’Accordo siglato fra le organizzazioni sindacali del settore, Fai-Cisl, Flai-Cgil, Uila-Uil, e le associazioni datoriali del settore con la partecipazione di Federalimentare interviene, quindi, per identificare le attività connesse a ben definite esigenze dell’organizzazione tecnico-produttiva ed a caratteristiche del tutto peculiari del settore alimentare che l’Accordo riconduce essenzialmente ad attività finalizzate a rifornire i mercati di prodotti il cui consumo è collegato a ragioni climatiche o a ricorrenze e festività che, per tradizione determinano un incremento di consumi. L’Accordo amplia notevolmente il concetto di “stagionalità” facendovi rientrare anche le iniziative promozionali e pubblicitarie finalizzate a qualificare il prodotto con confezioni o modalità espositive particolari. Purtuttavia, le parti sociali convengono sulla necessità che il ricorso alle assunzioni temporanee di lavoratori sia contenuto nel tempo strettamente necessario. In particolare, nell’arco dello stesso ciclo di attività stagionale, il singolo contratto non potrà superare la durata complessiva di otto mesi fra contratto originario ed eventuale proroga. L’Accordo in esame stabilisce, inoltre in dodici mesi la durata dell’ulteriore contratto a termine, in deroga “assistita”, che datore di lavoro e lavoratore possono stipulare presso la competente Direzione territoriale del lavoro.

2.2.18. Accordo nel settore del turismo

Le Associazioni del turismo FEDERALBERGHI, FIPE, FIAVET, FAITA, FEDERRETI e i sindacati del settore FILCAMS CGIL,FISASCAT CISL, UILTuCS UIL hanno siglato l’Avviso comune che attua le disposizioni di cui alla legge n. 247/2007 e consente il superamento del limite dei 36 mesi posto, dalla stessa legge, per il succedersi di contratti a termine.

L’Accordo decorre dal 1° gennaio 2008 e include, fra le attività stagionali alle quali non si applica il limite dei 36 mesi i contratti di lavoro riconducibili alla stagionalità in senso ampio, quali i contratti a termine stipulati ai sensi degli articoli 77 e 78 del CCNL Turismo 19 luglio 2003, per i quali si conferma, altresì, il diritto di precedenza ai sensi dell’art. 81 del CCNL Turismo 19 luglio 2003. L’eventuale ulteriore contratto in deroga, per le attività che non rientrano fra quelle stagionali, potrà avere la durata massima di otto mesi.

2.2.19. Trasformazione del contratto

Va da sé che la dove la causale addotta per la apposizione del termine non dovesse essere riconducibile alla previsione dell’art. 1 del decreto il contratto dovrà essere considerato a tempo indeterminato ex tunc. In questo senso si esprime anche la Circolare n. 42/2002 del Ministero del Lavoro.

2.2.20. Impugnazione del contratto

Con una modifica all’art. 32 della legge n.183/2010 si ampliano i termini di impugnazione stragiudiziale del contratto, in caso di contestazione della legittimità del termine, con un aumento da 60 a 120 giorni dalla cessazione del contratto stesso per l’impugnativa stragiudiziale. Il maggior termine consegue all’ampliamento dell’intervallo fra la cessazione di un contratto e la stipula di uno successivo. E’ poi fissato in centottanta giorni il termine per adire in giudizio o avvalersi delle procedure alternative.

La nuova disposizione di applica in relazione alle cessazioni di contratti a termine che si verificano a decorrere dal 1° gennaio 2013.

2.2.21. Indennità risarcitoria omnicomprensiva

In caso di dichiarazione di illegittimità del contratto a termine da parte del Giudice, si applica la duplice sanzione della “conversione” del contratto, da tempo determinato a tempo indeterminato e dell’indennità risarcitoria - da 2,5 a 12 mensilità - che è destinata a ristorare il pregiudizio subito dal lavoratore, comprese le conseguenze retributive e contributive relative al periodo compreso fra la scadenza del termine e la pronuncia del Giudice che ordina la ricostituzione del rapporto di lavoro.

2.2.22. Diritto di precedenza

La legge n. 247/2007 introduce, altresì nell’ambito dell’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001, alcuni diritti di precedenza a nuove assunzioni. In particolare si prevede che:

a) il lavoratore che, nell’esecuzione di uno o più contratti a termine presso la stessa azienda, abbia prestato attività lavorativa per un periodo superiore a sei mesi ha diritto di precedenza nelle assunzioni a tempo indeterminato effettuate dal datore di lavoro entro i successivi dodici mesi con riferimento alle mansioni già espletate in esecuzione dei rapporti a termine;

b) il lavoratore assunto a termine per lo svolgimento di attività stagionali ha diritto di precedenza, rispetto a nuove assunzioni a termine da parte dello stesso datore di lavoro per le medesime attività stagionali. I diritti di precedenza così individuati possono essere esercitati a condizione che il lavoratore manifesti in tal senso la propria volontà al datore di lavoro entro, rispettivamente, sei mesi o tre mesi dalla data di cessazione del rapporto di lavoro e si estinguono entro un anno dalla stessa data.

Questa disposizione, ripristinando il diritto di precedenza sia per i lavoratori a termine che per quelli stagionali, sana gli effetti della declaratoria di parziale illegittimità sancita dalla Corte Costituzionale (sentenza n. 44/2008) che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 10, commi 9 e 10, dell’art. 11, comma 1, nella parte in cui abroga l’art. 23, della legge 28 febbraio 1987, n. 56 nonché dell’art. 11, comma 2, del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368 in esame, nella parte in cui detta la disciplina transitoria in riferimento all’art. 23, comma 2, della legge 28 febbraio 1987, n. 56.

2.2.23. Principio di non discriminazione

L’art. 6 del D.Lgs. n. 368/2001 stabilisce infatti che al prestatore di lavoro con contratto a tempo determinato spettano le ferie e la gratifica natalizia o la tredicesima mensilità, il trattamento di fine rapporto e ogni altro trattamento in atto nell’impresa per i lavoratori con contratto a tempo indeterminato “comparabili”, intendendosi per tali quelli inquadrati nello stesso livello in forza dei criteri di classificazione stabiliti dalla contrattazione, collettiva, ed in proporzione al periodo lavorativo prestato sempre che non sia obiettivamente incompatibile con la natura del contratto a termine.

2.2.24. Criteri di computo

Ai fini dell’art. 35 della legge 20 maggio 1970, n. 300 i lavoratori a tempo determinato sono considerati nel novero degli occupati solo se i contratti di riferimento sono di durata superiore ai nove mesi. Termini di durata diversi sono previsti da norme specifiche. Per esempio, in tema di collocamento obbligatorio, entrano nel computo i lavoratori con contatto a tempo determinato non inferiore a sei mesi.

Limiti quantitativi

L’art. 10, commi 7 e 8, del D.Lgs. n. 368/2001 delega alla contrattazione collettiva la fissazione di limiti quantitativi per il ricorso al lavoro a tempo determinato. In alcuni casi, però, è la stessa legge ad escludere l’applicazione di detti limiti:

a) nella fase di avvio di nuove attività per i periodi che saranno definiti dai contratti collettivi nazionali di lavoro anche in misura non uniforme con riferimento ad aree geografiche e/o comparti merceologici;

b) per ragioni di carattere sostitutivo, o di stagionalità, ivi comprese le attività già previste nell’elenco allegato al D.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525, e successive modificazioni;

c) per specifici spettacoli ovvero specifici programmi radiofonici o televisivi;

d) con lavoratori di età superiore a 55 anni.

2.2.25. Lavoratori extra nei pubblici esercizi

Il comma 3 dell’art. 10 del D.Lgs. n. 368/2001 detta un regime particolare per i settori del turismo e dei pubblici esercizi, nei quali è ammessa l’assunzione di lavoratori per l’esecuzione di speciali servizi di durata non superiore a tre giorni, determinata dai contratti collettivi stipulati con i sindacati locali o nazionali aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale. Ad esempio, il Ccnl Turismo siglato dalla Confcommercio definisce «speciali servizi, in occasione dei quali è consentita l’assunzione diretta di manodopera per una durata non superiore a tre giorni» le seguenti attività:

– banquetting;

– meeting, convegni, fiere, congressi, manifestazioni, presenze di gruppi nonché eventi similari;

– attività di assistenza e ricevimento agli arrivi e alle partenze in porti, aeroporti, stazioni ed altri luoghi similari;

– ulteriori casi individuati dalla contrattazione integrativa, territoriale e/o aziendale.

La Corte di Cassazione (sentenza n. 7468 del 21 maggio 2002) ha sancito che il contratto a termine per speciali servizi di durata non superiore a tre giorni previsto dall’art. 10, comma 3, D.Lgs. n. 368/2001, è legittimo anche se il servizio non è straordinario, eccezionale, imprevedibile o improgrammabile, purché rientri tra quelli indicati dal contratto collettivo che sono per definizione, senza necessità di prova, non fronteggiabili con il normale organico e purché il lavoratore sia adibito esclusivamente all’esecuzione del servizio per il quale è stato assunto, restando irrilevante la ripetitività e frequenza di tali servizi e delle assunzioni del medesimo lavoratore, nonché il numero dei lavoratori giornalieri adibiti a ciascun servizio speciale.

A seguito della modifica introdotta dal comma 2 dell’art. 18 del D.L. 9 febbraio 2012, n. 5, convertito in legge 4 aprile 2012, n. 35, la comunicazione dell’assunzione deve essere effettuata al Centro per l’impiego entro il giorno antecedente l’instaurazione del rapporto di lavoro, e non più entro cinque giorni come precedentemente previsto. Questi rapporti di lavoro sono, peraltro, esclusi dal campo di applicazione del D.Lgs. n. 368/2001 che pur li disciplina.

2.2.26. Contratti a termine nelle start-up innovative

Il Decreto sviluppo-bis (D.L. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito in legge 17 dicembre 2012, n. 221) definisce l’impresa start-up innovativa in base ai requisiti che concernono il soggetto che detiene la maggioranza del capitale, il tempo trascorso dalla data di costituzione, il valore della produzione, il contenuto innovativo ad alto valore tecnologico, nonché la gestione degli utili. Secondo la norma citata, l’impresa start-up innovativa si costituisce nella forma di una società di capitali di diritto italiano ovvero di una Societas Europae, residente in Italia ai sensi dell’art. 73 del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, le cui azioni o quote rappresentative del capitale sociale non sono quotate su un mercato regolamentato o su un sistema multilaterale di negoziazione.

Le ragioni che giustificano l’apposizione del termine al contratto di lavoro, di cui all’art. 1, comma 1, del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, si intendono sussistenti qualora il contratto è stipulato da una start-up innovativa per lo svolgimento di attività inerenti all’oggetto sociale della stessa. Il contratto può essere stipulato per una durata minima di sei mesi ed una massima di trentasei mesi. Entro il limite di durata massima, successivi contratti a tempo determinato possono essere stipulati, per lo svolgimento delle attività di cui sopra, senza l’osservanza dei termini di cui all’art. 5, comma 3, del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, o anche senza soluzione di continuità. Vale a dire che viene meno l’obbligo di rispettare l’intervallo di tempo previsto fra un contratto e l’altro così come, in deroga al limite di durata massimo di trentasei mesi, un ulteriore successivo contratto a tempo determinato tra gli stessi soggetti e sempre per lo svolgimento delle attività inerenti l’oggetto della società start-up, può essere stipulato per la durata residua massima di quattro anni prevista per questa tipologia innovativa. Qualora, per effetto di successione di contratti a termine stipulati a norma della disciplina in commento - o comunque a norma del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368 - il rapporto di lavoro tra lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore abbia complessivamente superato i trentasei mesi, comprensivi di proroghe o rinnovi, o la maggiore durata di cui sopra, il rapporto di lavoro si considera a tempo indeterminato. Un particolare vincolo è introdotto in caso di permanenza del lavoratore in azienda trascorsi i limiti massimi di durata del contratto a termine: in questo caso è possibile esclusivamente stipulare un contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato e resta inibita la possibilità di stipulare altre tipologie di rapporti di lavoro, compresi quelli di natura autonoma.

Qualora sia stato stipulato un contratto a termine applicando le disposizioni del nuovo decreto sviluppo da parte di una società che non risulti avere i requisiti di start-up innovativa il contratto si considera stipulato a tempo indeterminato e trovano applicazione le disposizioni derogate dalla norma in commento.

2.2.27. Dirigenti

Viene praticamente ripetuta la norma riguardante le assunzioni a tempo determinato dei dirigenti in base alla quale è consentita la stipulazione di contratti di lavoro a tempo determinato, purché di durata non superiore a cinque anni anche nei confronti dei dirigenti, i quali possono comunque recedere (i dirigenti, non le aziende) trascorso un triennio, dando regolare preavviso. Questi contratti sono esclusi dal campo di applicazione del decreto legislativo salvo che per quanto riguarda il principio di non discriminazione ed il computo dei dipendenti ai fini dell’applicazione di alcune norme dello Statuto dei lavoratori.

2.2.28. Commercio di prodotti ortofrutticoli

Sono esclusi dall’applicazione delle norme di cui al decreto legislativo i contratti a termine instaurati con le aziende che esercitano il commercio di esportazione, importazione e all’ingrosso di prodotti ortofrutticoli.

2.2.29. Lavoratori in mobilità

I lavoratori in mobilità possono essere assunti secondo quanto prevede l’art. 8, comma 2, della legge n. 223/1991 con contratto di lavoro a termine di durata non superiore a dodici mesi, anche al di fuori delle “ragioni” viste al punto 2.2.5. I lavoratori assunti sulla base di questa disposizione danno luogo a benefici di natura contributiva; ce ne occuperemo più oltre al punto 2.2.32.

2.2.30. Sostituzione di lavoratori assenti per motivi collegati alla maternità

L’art. 4 del D.Lgs. n. 151/2001 (Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternità e paternità) prevede la possibilità di assunzione, in sostituzione delle lavoratrici o dei lavoratori assenti nei casi previsti da detto T.U., con contratto a tempo determinato (o con lavoratori interinali), aggiungendo che l’assunzione può avvenire anche con anticipo fino ad un mese rispetto al periodo di inizio del congedo, salvo periodi maggiori previsti dalla contrattazione collettiva. Queste assunzioni danno diritto, per le aziende con meno di venti dipendenti ad uno sgravio del 50% dei contributi a carico del datore di lavoro. La disposizione qui esaminata trova applicazione fino al compimento di un anno di età del figlio della lavoratrice o del lavoratore o per un anno dall’accoglienza del minore adottato o in affidamento.

2.2.31. Contratto a termine nella Pubblica Amministrazione

Nel settore del lavoro pubblico trova applicazione il D.Lgs. 368/2001 al quale fa rinvio anche l’art. 36, comma 2, del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165 in materia di utilizzo di contratti di lavoro flessibile nel pubblico impiego: «2. Per rispondere ad esigenze temporanee ed eccezionali le Amministrazioni pubbliche possono avvalersi delle forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa, nel rispetto delle procedure di reclutamento vigenti. (…).».

Inlinea di massima, le disposizioni del D.Lgs. n. 368/2001 si applicano anche nel pubblico impiego. La regola dettata dall’art. 5 del D.Lgs. n. 368/2001 per cui il ricorso illecito al contratto di lavoro a tempo determinato è sanzionato con la conversione del rapporto lavorativo in rapporto a tempo indeterminato non opera, però, nei confronti dei datori di lavoro pubblico, per effetto della regola speciale di cui all’art. 36, comma 2, del D.Lgs. n. 165/2001, il cui testo è stato, peraltro, dapprima sostituito dal 1° gennaio 2008 ad opera dell’art. 3, comma 79, della legge 24 dicembre 2007, n. 244 (legge finanziaria per l’anno 2008) e, successivamente, sostituito dall’art. 49 del D.L. 25 giugno 2008, n.112.

Ciò è stato considerato compatibile con la normativa europea dalla Corte di Giustizia CE che, chiamata a pronunciarsi sulla compatibilità di norme interne italiane - nello specifico l’art. 36 del D.Lgs. n. 165/2001 - e greche, ha statuito che:

– la Direttiva 1999/70/CE si applica anche nei confronti dei datori di lavoro pubblici, non essendo desumibile dal prefato testo normativo una regola contraria;

– così prevede anche il D.Lgs. n. 368/2001, con cui lo Stato italiano ha recepito la Direttiva 99/70/CE;

– al fine di apprestare adeguata tutela ai lavoratori danneggiati dall’abusivo ricorso ai contratti di lavoro a tempo determinato non è obbligatorio per gli Stati membri prevedere quale sanzione a carico del datore di lavoro la conversione dei rapporti di lavoro in rapporti a tempo indeterminato, essendo richiesto solo che le eventuali misure alternative all’uopo previste siano tali da garantire una tutela effettiva;

– l’art. 36, comma 2, del D.Lgs. n. 165/2001 che prevede quale sanzione il risarcimento del danno in favore del lavoratore oltre che la responsabilità amministrativo-contabile del funzionario che ha stipulato il contratto agendo con dolo o colpa grave, anche se esclude la conversione automatica, appare in linea di massima compatibile con la Direttiva 1999/70.

Applicazione della Riforma del mercato del lavoro

Per espressa previsione dell’art. 1, comma 7, della legge 28 giugno 2012, n. 92, le disposizioni in essa contenute, salvo diverse espresse previsioni, costituiscono principi e criteri per la regolazione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle Amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1, comma 2, del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, in coerenza con quanto disposto dall’art. 2, comma 2, del medesimo decreto legislativo: «I rapporti di lavoro dei dipendenti delle Amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del Capo I, Titolo II, del Libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto, che costituiscono disposizioni a carattere imperativo. (…).»

Il comma 8 dello stesso art. 1 demanda, però, al Ministro per la Pubblica Amministrazione, sentite le OO.SS., di individuare le modalità di applicazione delle modifiche introdotte dalla richiamata legge n. 92/2012 che, pertanto, non risultano applicabili al pubblico impiego fino all’emanazione del relativo provvedimento.

2.2.32. Contribuzione per i contratti a termine

Al 1° gennaio 2013 il comma 28 e seguenti dell’art. 2 della legge n. 92/2012 introducono una percentuale addizionale dell’1,4 per cento, a carico del datore di lavoro, destinata a finanziare la nuova Assicurazione sociale per l’impiego (ASpI). Parte di questo importo sarà, però, restituito al datore di lavoro in caso di conferma del lavoratore a tempo indeterminato. Il comma 30 dell’art. 2 dispone infatti che «Nei limiti delle ultime sei mensilità il contributo addizionale di cui al comma 28 è restituito, successivamente al decorso del periodo di prova, al datore di lavoro in caso di trasformazione del contratto a tempo indeterminato. La restituzione avviene anche qualora il datore di lavoro assuma il lavoratore con contratto di lavoro a tempo indeterminato entro il termine di sei mesi dalla cessazione del precedente contratto a termine. In tale ultimo caso, la restituzione avviene detraendo dalle mensilità spettanti un numero di mensilità ragguagliato al periodo trascorso dalla cessazione del precedente rapporto di lavoro a termine.».

Il contributo addizionale non si applica:

a) ai lavoratori assunti a termine in sostituzione di lavoratori assenti;

b) ai lavoratori assunti a termine per lo svolgimento delle attività stagionali di cui al D.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525 (§ sopra), nonché, per i periodi contributivi maturati dal 1° gennaio 2013 al dicembre 2015, di quelle definite dagli avvisi comuni e dai contratti collettivi nazionali stipulati entro il 31 dicembre 2011 dalle organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative;

c) agli apprendisti;

d) ai lavoratori dipendenti delle Pubbliche Amministrazioni di cui all’art. 1, comma 2, del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni.

Inoltre, non si applica il contributo addizionale dell’1,4% ai rapporti di lavoro a termine instaurati dalle start up.

Rispondendo con l’Interpello n. 42 del 21 dicembre 2012 al quesito di Federalberghi, volto a conoscere il parere del Ministero del Lavoro in merito alla corretta interpretazione dell’art. 2, comma 28, legge n. 92/2012, relativo appunto al contributo addizionale dell’1,4 per cento applicabile ai contratti di lavoro subordinato non a tempo indeterminato, il Ministero ha sottolineato che le imprese che svolgono un’attività a carattere stagionale, così individuata da contratti collettivi o avvisi comuni formalizzati entro la fine del 2011 (ad es. CCNL Turismo 20 febbraio 2010), sono esonerate dal versamento del contributo in questione in relazione al personale a tempo determinato. Ciò in forza di una previsione di favore pressoché analoga a quella di cui all’art. 5, comma 4-ter, D.Lgs. n. 368/2001, concernente il regime di riduzione degli intervalli tra due contratti a termine stipulati per le medesime attività. L’addizionale non trova, infatti, applicazione in alcune ipotesi tra le quali quella concernente i «lavoratori assunti a termine per lo svolgimento delle attività stagionali di cui al D.P.R. 7 ottobre 1963, n. 1525, nonché, per i periodi contributivi maturati dal 1° gennaio 2013 al 31 dicembre 2015, di quelle definite dagli avvisi comuni e dai contratti collettivi nazionali stipulati entro il 31 dicembre 2011 dalle organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative» (art. 2, comma 29, lett. b), legge n. 92/2012).

2.3. Contratto a tempo parziale

Fonti:D.Lgs. n. 61/2000.

2.3.1. Forma e contenuto del contratto

Il contratto a tempo parziale deve essere stipulato per iscritto. In esso devono essere indicate le mansioni e la distribuzione dell’orario con riferimento al giorno, alla settimana, al mese e all’anno.

2.3.2. Tipi di contratto a tempo parziale

Si possono avere i seguenti tipi di contratto a tempo parziale:

– orizzontale: il lavoratore presta attività in tutti i giorni normalmente lavorativi, ma con orario giornaliero inferiore a quello normale;

– verticale: il lavoratore presta la sua attività solo in alcuni giorni della settimana (con orario normale o con orario ridotto);

– ciclico: il lavoratore presta la sua attività soltanto in alcuni periodi del mese o dell’anno (anche in questo caso con orario giornaliero normale o ridotto);

– misto: è prevista una prestazione giornaliera ridotta in concomitanza con un contratto di tipo verticale o ciclico).

Il part-time ciclico permette, in pratica, di coprire necessità stagionali ricorrenti anche al di fuori dei casi nei quali è ammessa l’instaurazione di un rapporto a tempo determinato; ne nasce però un rapporto di natura continuativa che anche fra un periodo di prestazione e l’altro può essere sciolto, da parte del datore di lavoro, soltanto per giusta causa o giustificato motivo.

2.3.3. Periodo di prova

Il patto di prova è ammesso purché, come sempre, risulti da atto scritto (cfr. 6.14.4.). La durata è quella prevista dai contratti collettivi. In mancanza di apposite norme relative ai contratti a tempo parziale si ritiene che la durata sia quella prevista per i casi di tempo pieno se il rapporto è di tipo orizzontale, mentre nel caso di rapporto a tempo parziale verticale o ciclico saranno da computare solo i giorni di effettiva prestazione (dello stesso parere anche il Ministero del Lavoro, Circolare n. 102 del 26 agosto 1986).

2.3.4. Lavoro supplementare e straordinario

Nell’ipotesi di lavoro a tempo parziale di tipo orizzontale, anche a tempo determinato, il datore di lavoro ha facoltà di richiedere lo svolgimento di prestazioni supplementari rispetto a quelle concordate con il lavoratore come normale orario ridotto. I contratti collettivi stabiliscono il numero massimo e le relative causali in relazione alle quali si consente di richiedere al lavoratore lo svolgimento di lavoro supplementare, nonché le conseguenze del superamento delle ore supplementari contrattualmente ammesso (maggiorazioni retributive, riposo compensativo, ecc.). L’effettuazione del lavoro supplementare richiede in ogni caso il consenso del lavoratore interessato ove non sia prevista e regolamentata dal contratto collettivo (se esiste la previsione in sede contrattuale collettiva, il rifiuto può comportare l’applicazione di sanzioni disciplinari con esclusione, per esplicita previsione legislativa, della possibilità di licenziamento per giustificato motivo).

I contratti collettivi possono prevedere una percentuale di maggiorazione sull’importo della retribuzione oraria globale di fatto dovuta in relazione al lavoro supplementare. I contratti collettivi possono anche stabilire che l’incidenza delle ore supplementari sugli istituti retributivi indiretti e differiti sia determinata convenzionalmente mediante l’applicazione di una maggiorazione forfettaria della retribuzione dovuta per la singola ora di lavoro supplementare.

Nel rapporto di lavoro a tempo parziale verticale e misto, anche a tempo determinato, è consentito lo svolgimento di prestazioni lavorative straordinarie. A tali prestazioni si applica la disciplina legale e contrattuale vigente in materia di lavoro straordinario nel lavoro a tempo pieno.

2.3.5. Clausole flessibili e clausole elastiche

Fermo restando che nel contratto di lavoro a tempo parziale è contenuta l’indicazione della durata della prestazione lavorativa e della collocazione temporale dell’orario come visto più sopra, le parti possono concordare clausole “flessibili” relative alla variazione della collocazione temporale della prestazione stessa. Dal 1° gennaio 2008 è stata abrogata, per effetto dell’art. 1, comma 44, della legge n. 247/2007, la possibilità di inserire clausole flessibili o elastiche nei contratti individuali di lavoro se non è previsto dalla contrattazione collettiva. Quella possibilità è stata, però, reintrodotta dall’art. 22 della legge n. 183/2011, per cui l’utilizzo delle clausole flessibili (relative alla variazione della collocazione temporale della prestazione lavorativa) ed elastiche (relative alla variazione in aumento della durata della prestazione stessa), potrà nuovamente essere stabilito dalle parti individuali, nel rispetto di quanto eventualmente previsto dalla contrattazione collettiva.

Il nuovo comma 7 dell’art. 3 del D.Lgs. n. 61/2000 prevede infatti che i contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale possono stabilire clausole flessibili relative alla variazione della collocazione temporale della prestazione stessa. Nei rapporti di lavoro a tempo parziale di tipo verticale o misto possono essere stabilite anche clausole elastiche relative alla variazione in aumento della durata della prestazione lavorativa. I contratti collettivi regolano quindi:

1) condizioni e modalità in relazione alle quali il datore di lavoro può modificare la collocazione temporale della prestazione lavorativa;

2) condizioni e modalità in relazioni alle quali il datore di lavoro può variare in aumento la durata della prestazione lavorativa;

3) i limiti massimi di variabilità in aumento della durata della prestazione.

L’esercizio da parte del datore di lavoro del potere di variare in aumento la durata della prestazione nonché di modificare la collocazione temporale della stessa comporta, in favore del prestatore di lavoro, un preavviso, fatte salve le intese fra le parti, di almeno cinque giorni lavorativi, nonché il diritto a specifiche compensazioni nella misura ovvero nelle forme fissate dai contratti collettivi.

La disponibilità allo svolgimento del rapporto di lavoro a tempo parziale con clausole flessibili o elastiche esige il consenso del lavoratore formalizzato attraverso uno specifico patto scritto, anche contestuale al contratto di lavoro reso, su richiesta del lavoratore, con l’assistenza di un componente della rappresentanza sindacale aziendale indicato dal lavoratore medesimo.

L’inserimento di clausole flessibili o elastiche nel contratto di lavoro a tempo parziale è possibile anche nelle ipotesi di contratto di lavoro a termine, oltre che a tempo parziale.

Le modifiche della Riforma

Il comma 20 dell’art. 1 della legge n. 92/2012 modifica nuovamente l’art. 3, commi 7 e 9, del D.Lgs. n. 61/2000, prevedendo in particolare che:

– i contratti collettivi stabiliscano altresì «condizioni e modalità che consentano al lavoratore di richiedere l’eliminazione o la modifica delle clausole flessibili ed elastiche»;

– al lavoratore è riconosciuta la facoltà in determinati casi di revocare il consenso prestato all’inserimento di clausole flessibili od elastiche, ossia:

– convivenza con figli di età non superiore agli anni tredici, di presenza di patologie oncologiche, per i quali sussista una ridotta capacità lavorativa, o di patologie oncologiche riguardanti il coniuge, i figli o i genitori del lavoratore, o di convivenza con familiari portatori di handicap (art. 12-bis del D.Lgs. n. 61/2000);

– lavoratori studenti (intendendosi per tali, ai sensi del richiamato art. 10, comma 1, della legge n. 300/1970, gli «iscritti e frequentanti corsi regolari di studio in scuole di istruzione primaria, secondaria e di qualificazione professionale, statali, pareggiate o legalmente riconosciute o comunque abilitate al rilascio di titoli di studio legali»).
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