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CaprToLo 1

IL DIRITTO AL LAVORO TRA ORDINAMENTO INTERNO
E ORDINAMENTO COMUNITARIO

1. Diritto al lavoro, diritto di lavorare, professionalith, formazione. — 1.1.
Diritto al lavoro e professionalita del lavoratore. I diritto di lavorare. —
1.2 one s .1 4e
35 oro soc gar

— n . — 2.2, al

50 : r — 2.2.1. al 1
organizzazione del mercato del lavoro, politiche attive. — 2.2.2. Diritto al

lavoro e tutela della stabilith del posto di lavoro. — 2.3. La competenza re-
gionale in materia di lavoro e formazione dopo la riforma del Titolo V della
Costituzione. — 3. Diritti sociali e ordinamento comunitario. — 3.1. Dalla
Carta Sociale alla Carta di Nizza (passando per la Carta di Strasburgo). L’ir-
resistibile ascesa dei diritti sociali nell’ordinamento comunitario. — 3.2. Di-
ritto al lavoro e formazione professionale nelle Carte dei diritti.

1 Diritto al lavoro, diritto di lavorare, professionalita, formazione.

1.1. Diritto al lavoro e professionalita del lavoratore. 1l dirit-
to di lavorare.

Le letture pit recenti dell’art. 4 Cost. sottolineano il nesso con
i valori riconosciuti dall’art. 2 Cost. (1); in tale ottica, il lavoro &
visto come uno strumento di sviluppo complessivo della persona (2),

(1) Siv. L. MENGONI, Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti invio-
labili dell’'uomo e doveri inderogabili di solidarieta, in M. NAPOLL, a cura di, Co-
lav ral soc e 1998, p. 7. C. La
La al ro, 111, 23 rileva come la

struttura formale dell’art. 4 sia ““assai simile a quella dell’art. 2°".
(2) “Il diritto al lavoro, sia come “‘pretesa a”, sia come *‘diritto di”’, sem-
bra tare il aricentro , la sua a gica e pre-
scri sull’ ¢ ’?, ossia su M. D A, tto al lavo-
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sviluppo la cui garanzia rappresenta uno degli impegni della Repub-
blica, ai sensi dell’art. 3. D’altra parte, la dottrina piti attenta ha da
tempo posto in luce il collegamento di tusti i diritti sociali con i
principi contenuti negli artt. 2 e 3 Cost. (3). Che il lavoro costitui-
sca, in altri termini, un mezzo di affermazione della personalitd non
puod essere messo in dubbio, ed &, anzi, confermato dal riconosci-
mento dei diritti -inviolabili dell’uomo sia come singolo, sia nelle
““formazioni sociali dove si svolge la sua personalitd’’, vale a dire
anche, secondo un’interpretazione ormai consolidata, all’interno del-
’organizzazione del lavoro (4). Nella nostra Costituzione, insomma,
il principio personalistico e quello lavoristico sembrano integrarsi a
vicenda, in modo da fornire una chiave di lettura I'uno dell’altro.
Risulta percio riduttiva la tradizionale lettura dell’art. 4 Cost. che
vedeva nel riconoscimento del diritto al lavoro semplicemente la
consacrazione della liberta di scelta dell’attivitd lavorativa, correlata
al ripudio del lavoro forzato e, quindi, dell’imposizione di un gene-
rale dovere di lavorare (5). L’interpretazione ora ricordata risulta ih-

ro nella Costituzione e nell’ordinamento comunitario, in Ip., Contrattazione, rap-
presentativita, conflitto. Scritti sul diritto sindacale, a cura di G. GHEzzI, Roma,
Ediesse, 2000, p. 272; si v. anche M. BROLLO, La mobilitd interna del lavoratore.
Mutamento di mansioni e trasferimento. Art. 2103, in Commentario al Codice Civi-
le, diretto da P. SCHLESINGER, Milano, Giuffré, 1997, p. 284.

(3) Cfr. A. BALDASSARRE, Voce: Diritti sociali, in Enc. Giur. Treccani, vol.
X1, 1988, p. 10 ss. dell’estratto.

(4) A. BALDASSARRE, voce: Diritti inviolabili, in Enc. Giur. Treccani, vol.
XI, 1988, p. 16, sottolinea che ““il concetto di persona fatto proprio dall’art. 2 Cost.

uppone certo l'origi  eta del ..), ma sce in que i-

la sua valenza assio  ca, su ¢ a il suo 1 valore pri e

anzi gg , dalla i a come di a dalla st ;

anc I inviola rto di lav Milano, s
2001, p. 26 ss.

(5) Intravede nell’art. 4 Cost. la previsione di un dovere ‘‘prevalentemente
morale” di lavorare M. MazzIoTTI, voce: Lavoro (dir cost.), in Enc. Dir., vol.
XXIII, 1973, p. 342, sottolineando che la formulazione del secondo comma “‘esclu-
de I'applicabilita di qualsiasi sanzione’”; nello stesso senso R. SCOGNAMIGLIO, voce:
Lav D lina cost e, in Enc. Giur. Treccani, Xvdl, 19 .5
dell 0. tra G.F. 1, Commento all’art. 4, in NcA G, a di,
Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1975,
P. 257 ss., che ritiene configurabile un vero e proprio obbligo giuridico di lavorare
o, meglio, di ‘“‘svolgere un’attivitd utile’ (p. 259), pur ritenendo incoercibile tale
obbligo proprio per il suo “radicale contrasto con la liberta di optare per un’attivita
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fatti limitata al solo profilo del dovere dello Stato di astenersi da
interventi riduttivi della sfera di liberta del singolo. In anni piul re-
centi, sembra invece profilarsi una nuova prospettiva di lettura della
norma in parola, in stretto legame con la rivalutazione dell’art. 2103
c.c. come norma rivolta alla tutela della professionalita (anche) dina-
mica del lavoratore (6). L’analisi del rilievo della professionalita nel
contratto di lavoro verra svolta nel secondo capitolo; per il momen-
to, tuftavia, preme segnalare come la dottrina e la giurisprudenza,
sulla scorta della lettura dell’art. 4 Cost. come norma fondativa di
un diritto allo sviluppo della personalita attraverso il lavoro (7), sia-
no giunte a riconoscere ’esistenza di un vero e proprio diritto del
lavoratore all’esecuzione della prestazione di lavoro. Com’¢ noto,
per molto tempo si & negato che il lavoratore potesse vantare un ve-
ro e proprio dirit allo svolgimento effettivo dell’attivita lavorativa,
se non nell’ipotesi in cui fosse ravvisabile un interesse specifico a
lavorare, distinto dal mero conseguimento della retribuzione, come
avviene nei contratti a contenuto formativo o nel contratto di lavoro
artistico (8). In dottrina, tuttavia, si & softolineato come una simile
visione fosse viziata dal pregiudizio, risalente nientemeno che a L.
Barassi, che 'unico interesse giuridicamente rilevante del lavoratore
dovesse considerarsi la percezione della retribuzione, non avendo il
lavoro nessun’altra finalita (9). In realtd, non si puo trascurare che

confacente alle proprie inclinazioni’. L’inesistenza del dovere di lavorare & stata
confermata dalla Corte costituzionale, nella sentenza con la quale ha dichiarato I'il-
legittimita costituzionale dell’art. 670, comma primo, cod. pen., che prevedeva il
reato di mendicita non invasiva. Cfr. Corte Cost. 28 dicembre 1995, n. 519, in Foro
it., 1996, I, c. 1148 ss., con nota di N. COLAIANNI, Mendicita e solidarieta.

(6) Su tutti questi aspetti si v. F. GUARRIELLO, Trasformazioni organizzati-
ve e contratto di lavoro, Napoli, Jovene, 2000, spec. p. 243 ss.; F. SCARPELLI, Pro-
fessionalita e nuovi modelli di organizzazione del lavoro: le mansioni, in Dir. Rel.
Ind. 1994, p. 43 ss.

(7y Si v. G. GiueNI, Qualifica, mansioni e tutela della professionalita, in
Riv. Giur. Lav., 1973, 1, p. 4 ss.

(8) Sul lavoro artistico si v. A. LA Rosa, Il rapporto di lavoro nello spet-
tacolo, Milano, Giuffré, 1986.

(9) Siv. la critica di S. CHIARLONI, Dal diritto alla retribuzione al diritto
di lavorare, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1978, spec. p. 1472 ss., secondo il quale
se, sul piano fenomenologico, si pud ‘‘ammettere che, di fatto, oggi come ieri, mol-
tissimi lavoratori sarebbero felici di vedersi corrispondere la retribuzione senza ve-
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I’implicazione della persona nel rapporto di lavoro, secondo I’inse-
gnamento di L. Mengoni, porta all’interno del contratto di lavoro in-
teresst nuovi e diversi da quelli implicati dai ‘‘normali’” contratti si-
nallagmatici (10). Per quanto rileva ai fini della presente trattazione,
la “‘riscoperta della persona’ ha finito per riflettersi sugli orienta-
menti pill recenti in tema di tutela della professionalita del lavorato-
re, 1a dove la giurisprudenza ha individuato un diritto del lavoratore
allo svolgimento effettivo della prestazione, autonomo rispetto al di-
ritto alla retribuzione, la cui violazione fa sorgere il diritto al risar-
cimento del danno, liquidato in via equitativa (11). In particolare, la
giurisprudenza riconduce il danno alla professionalita derivante dalla
forzata inattivitd o dallo svuotamento delle mansioni alla figura del
danno biologico, che si riferisce, com’& noto, alla lesione del valore
complessivo della persona. Inoltre, proprio per il rilievo (anche) co-
stituzionale del bene tutelato, non viene ritenuta necessaria la prova
del danno, potendolo ritenere una conseguenza automatica della le-
sione (12). Nella giurisprudenza, invero, il riferimento all’art.=4

nir richiesti della prestazione di lavoro™, tuttavia, sul piano della ricostruzione giu-
ridica, tale argomento risulta essere ‘‘assolutamente triviale’, perché esclude sia
una corretta valutazione della portata dell’art. 4 Cost., sia 1’analisi complessiva del-
la legislazione lavoristica.

(10) *Ti lavoratore non impegna nel rapporto col datore di lavoro qualche
cosa del suo patrimonio, distinto dalla sua persona, ma impegna la sua stessa per-
sona; egli non mette in gioco il suo avere, ma piuttosto il suo essere’’: L. MENGO-
NI, Il contratto di lavoro nel diritto italiano, in Il contratto di lavoro nei Paesi
membri della C.E.C.A., Lussemburgo, Ufficio Pubblicazioni CEE, 1966, p. 418.
Sul personalismo come principio ispiratore del pensiero di L. Mengoni si v. M. Na-
POLI, Ricordo di Luigi Mengoni, maestro di diritto e di wmanita, cultore di diritto
del lavoro, in A.LD.La.S.S., Interessi e tecniche nella disciplina del lavoro flessibi-
le, Atti delle giornate di studio di Diritto del Lavoro, Pesaro-Urbino, 24-25 maggio
2002, Milano, Giuffre, 2003, p. 17 ss.

(11) Si v. Cass. 4 ottobre 1995, n. 10405, in Riv. It. Dir. Lav., 1996, I, p.
578, con nota di F. BANO, Su mansioni ¢ diritto a lavorare.

(12) Si tratta di una delle figure, molto discusse nella dottrina civilistica, di
danno in re ipsa. In giurisprudenza si v. Cass. 2 gennaio 2002, n. 10, in Orient.
Giur. Lav., 2002, I, p. 42 ss., che sottolinea come la forzata inattivitd del lavoratore
integri ‘“‘violazione dell’art. 2103 c.c., nonché del fondamentale diritto al lavoro,
inteso quale mezzo di estrinsecazione della personalitd di ciascun cittadino’. Per
I'esclusione della necessita di prova del danno alla professionalita si v. Cass. 12
novembre 2002, n. 15868, in Riv. Giur. Lav., 2002, I, p. 540 ss., con nota di G.
FONTANA, La risarcibilita dei pregiudizi alla persona del lavoratore nelle ipotesi di
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Cost. & evidente, cosi come la sua connessione con i diritti della
personalitd. Non a caso, in alcune pronunce viene richiamato anche
I’art. 2087 c.c., nella parte in cui pone in capo al datore di lavoro
I’obbligo di tutelare, tra 1’altro, la personalita morale del lavoratore.
Si puo ritenere infatti che la forzata inattivita del lavoratore integri
anche una lesione del ‘‘valore uomo’ nel suo complesso, mortifi-
cando e umiliando la sua personalita morale (13).

D’altra parte, il diritto a svolgere effettivamente la prestazione
comincia ad emergere anche nella legislazione: la disciplina del lavo-
ro temporaneo, contenuta pella L. n. 196/97 (14), prevedeva espres-
samente che il lavoratore avesse ‘‘diritto di prestare 1’opera lavorati-
va per ’intero periodo di assegnazione”, cio¢ per tutta la durata del-
la missione presso 1’utilizzatore. In dottrina si & sottolineato come la

IS

dequalificazione professionale; Cass. 6 novembre 2000, n. 14443, in Dir. Giust.,
2000, fasc. 43-44, p. 44; Cass. 18 ottobre 1999, n. 11727, in Lav. Giur., 2000, p.
244, con nota di G. MaNNAcIO. Si v. inoltre Cass. 2 novembre 2001, n. 13580, e
Cass. 14 novembre 2001, n. 14199, entrambe in Riv. Giur. Lav., 2002, 11, p. 233
ss., con nota di F. MiLL1, Essenza e profili del danno professionale: accertamento
da parte del giudice e ricorso alla valutazione equitativa, cui si rinvia per ulteriori
richiami di giurisprudenza. ’

(13) Cosi G. PERA, Sul diritto del lavoratore a lavorare, in Riv. It. Dir.
Lav., 1991, p. 388.

(14) Sulla disciplina del lavoro temporaneo si & formata una vasta letteratu-
ra. Tra le opere generali si v. O. BoNARDI, L utilizzazione indiretta dei lavoratori,
Milano, F. Angeli, 2001; M.T. CARINcI, La fornitura di lavoro altrui : interposizio-
ne, comando, lavoro temporaneo, lavoro negli appalti, in Commentario al codice
civile, diretto da P. SCHLESINGER, Milano, Giuffré, 2000; C. FILADORO, a cura di,
Il lavoro interinale, Milano, Il Sole 24ore, 2001; L. GALANTINO, a cura di, Il lavo-
ro temporaneo e i nuovi strumenti di promozione dell’occupazione, Milano, Giuffre,
1997; F. Liso, U. CARABELLI, a cura di, Il lavoro temporaneo: commento alla legge
n. 196/1997, Milano, F. Angeli, 1999; M. NaroL1, a cura di, Il ‘pacchetto Treu' .
Commentario sistematico alla legge 24 giugno 1997, n. 196, in Nuove leggi civ.
comm., 1998, p. 1171 ss.; A. NiccoLAl, Lavoro temporaneo e autonomia privata,
Torino, Giappichelli, 2003; F. PANARIELLO, La fornitura delle prestazioni di lavoro
temporaneo, Napoli, Liguori, 1999; F. PROIETTI, Il contratto di lavoro temporaneo:
problemi e prospettive di disciplina, Torino, Giappichelli, 2000; M. TIRABOSCHI,
Lavoro temporaneo e somministrazione di manodopera: contributo allo studio della
fattispecie lavoro intermittente tramite agenzia, Torino, Giappichelli, 1999; per il
dibattito precedente alla legge 196/97 si v. G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti
di lavoro e regole di trasparenza: interposizione, imprese di gruppo, lavoro interi-
nale, Milano, F. Angeli, 1995; P. IcHiNoO, a cura di, Lavoro interinale e servizi per
limpiego: il nuovo quadro di riferimento, Milano, Giuffré, 1995.
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disposizione avrebbe potuto ‘‘costituire un riferimento di rilievo, al-
I'interno di elaborazioni di tipo sistematico” (15), poiché I’interesse
che essa era volta a soddisfare, in realt, appare rintracciabile in qua-
lunque contratto di lavoro subordinato (16). L’interesse all’accresci-
mento della propria professionalita attraverso lo svolgimento della
prestazione, alla cui soddisfazione era finalizzata la norma citata, &
sempre presente ¢ assume rilievo giuridico, come si & visto, in quan-
to espressione del diritto allo sviluppo della personalitd del lavorato-
re. Nel caso del lavoro temporaneo, ’espressa previsione dell’art. 3,
comma 4, aveva il solo significato di accentuarne la finalitd di stru-
mento volto a favorire il reperimento di un’occupazione stabile, attra-
verso la possibilita di maturare un’esperienza professionale (17). Non
si pud, da questo punto di vista, accogliere 1’opinione che intravede
nel riconoscimento del diritto a lavorare una “‘notevole deviazione
rispetto ad un normale rapporto di subordinazione’ (18), sia per le

(15) A. LASSANDARI, Prime note sul lavoro temporaneo, in Lav. Giur.,
1997, p. 714.

(16) Sul punto si rinvia a C. ALEssL, Il contratto per prestazioni di lavoro
temporaneo, in M. NAPOLL, a cura di, Il ‘‘pacchetto Treu", cit., p- 1213.

il D. n

neo di 1-11 a
in IL
a 50
erc i e
risulta con tutta evidenza dall’analisi comparata. Si v., ad es., G. CARDONI, Lavoro
oin ia e mentazione legislativa in Italia: un approccio com-

Riv. Lav. , L p. 173 ss.

(18) Cosi V. IALE, La s ra del con di t neo, in
Giorn. Dir. Lav. Rel. , 1998, p. ss., qui p. L 5 che la

lesione dell’interesse all’esecuzione del lavoro ‘‘si aggiunge al normale assetto del-
e
a

0)

u  ore r%s o ello su al perc della retribuzio-
n lacui ta esse lit  uit e dal
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ragioni sopra esposte, sia perché, come si cerchera di dimostrare piti
oltre, nel codice genetico del contratto di lavoro risulta iscritto il di-
ritto allo sviluppo della professionalita, che ‘‘evoca, come naturale
approdo, il riconoscimento del diritto allo svolgimento della presta-
zione”’ (19).

Cio che rileva in questa sede, in ogni caso, & il saldo ancoraggio
del diritto a lavorare all’art. 4 Cost., il che dimostra, ancora una volta,
la poliedricita della norma e la sua vocazione ad informare 1’interpre-
tazione delle norme lavoristiche, si da confermare 1’osservazione che
‘4] diritto al lavoro in tanto € soddisfatto, in quanto il lavoro sia ade-
guato alle capacita del soggetto e idoneo, se possibile, a promuoverle,
e a sviluppare, in tal modo, la personalita di questi”” (20).

e

1.2. Diritto lavoro e formazione professionale. Il legame
tra l'art. 4 e l’art. 35 Cost.

L’attribuzione alla Repubblica del compito di curare ‘‘la for-
mazione e 1’elevazione professionale dei lavoratori”, contenuta nel-
I’art. 35, si pone in linea di continuita con 1’affermazione del diritto
al lavoro di cui all’art. 4 Cost. Che la formazione professionale co-
stituisca, infatti, uno dei principali strumenti per 1’attuazione del di-
ritto al lavoro & riconosciuto unanimemente dalla dottrina (21), che
ne sottolinea il ruolo fondamentale ai fini del pieno sviluppo della
persona (22). In questa prospettiva, ¢ illuminante lo stretto collega-

(19) G. GruGNI, Qualifica..., cit., p. 14; coglie tale legame anche P. IcHI-
NO, Il contratto di lavoro. I, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto
da A. Cicu e F. MESSINEO e continuato da L. MENGONI, Milano, Giuffre, 2000, p.
97, 14 dove rileva che “‘il lavoratore & cointeressato con 1’impresa allo svolgimento
della prestazione lavorativa in funzione dell’arricchimento della propria professiona-
lita”, ma Yacquisizione risulta poi priva di riflessi sia sulla ricostruzione comples-
siva della struttura obbligatoria del contratto di lavoro, sia sull’individuazione del
diritto del lavoratore a svolgere effettivamente le proprie mansioni (p: 652 ss.).

(20) Ancora G. GIUGNI, Qualifica..., cit., p. 4.

(21) Si v. M. NaroL1, Commento all’art. 35, comma II, in Commentario
alla Costituzione, a cura di G. BraNca, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro Italiano,
1979, p. 19 ss.; G. Loy, Formazione e rapporto di lavoro, Milano, F. Angeli, 1988,
p- 20 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 8; M.L. DE CRISTOFARO, Voce: Formazione
professionale. II) Diritto del lavoro, in Enc. Giur. Treccani, Vol. XIV, 1989, p. 2.

(22) Si v. soprattutto G. Loy, op. cit., p. 21.
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mento esistente anche con il diritto all’istruzione, contenuto nell’art.
34 (23). All’art. 35, tuttavia, € toccata la sorte riservata anche al-
I’art. 4: sostanzialmente svalutata dalla dottrina e dalla giurispruden-
za, la norma & stata considerata come volta a creare un obbligo in
capo allo Stato di edificare un compiuto sistema di formazione pro-
fessionale, e cio anche attraverso 1’attribuzione della competenza le-
gislativa in materia alle Regioni, nel quadro dei principi generali
stabiliti con legge statale, ai sensi dell’art. 118 (testo previgente)
Cost. (24). Le previsioni dell’art. 35, in altre parole, sono state con-
siderate ancora una volta di natura meramente programmatica e, per-
cio, inidonee a fondare un diritto soggettivo in capo al lavoratore in
costanza di rapporto di lavoro. La formazione professionale & stata
vista, insomma, per lo pili come uno strumento di politica attiva
del lavoro e come un servizio di interesse pubblico (25), e la dottri-
na, pur sottolineandone la destinazione anche alla formazione degli
adulti, ha generalmente trascurato il rilievo che il riconoscimento
costituzionale del diritto alla formazione poteva avere anche ali’in-
terno del rapporto di lavoro. E significativo di questa tendenziale
svalutazione il fatto che la dottrina giuslavoristica, con qualche ec-
cezione (26), abbia cominciato ad occuparsi della formazione come
istituto attinente al contratto, € non esclusivamente al mercato del
lavoro, solo dopo 1’inequivocabile riconoscimento del diritto alla
formazione avvenuto con la L. 8 marzo 2000, n. 53, che ha introdot-
to nel nostro ordinamento 1’istituto del congedo formativo (27). Di

(23) M. NaroL1, Commento..., cit., p. 20 ss.; G. Loy, op. cit., p. 15 ss.

(24) Com’¢ noto, ’art. 118 Cost., nel testo precedente alla riforma del Tito-
lo V realizzata con L. cost. n. 3 del 2001, attribuiva alle Regioni la potesta legisla-
tiva in materia, tra V’altro, di ‘“‘istruzione artigiana e professionale’”. In materia & sta-
ta emanata le legge-quadro 21 dicembre 1978, n. 845, sulla quale si v. M. NaPoLI,
La legge quadro in materia di formazione professionale, in Ip., Occupazione e poli-
tica del lavoro in Italia, Milano, Vita e Pensiero, p. 202 ss. Sull’impatto della rifor-
ma costituzionale nella materia della formazione professionale si v. infra, par. 2.3.

25) E questa la definizione data da M.L. DE CRISTOFARO, op. cit., p. 1; si
v. anche F. GHERGO, Voce: Formazione professionale. II) Diritto pubblico, in Enc.
Giur. Treccani, vol. XIV, 1989.

(26) 1l riferimento ¢ alle opere gia citate di M. NAPOLL, nonché allo studio
di G. Loy, op. cit., e a quello di F. GUARRIELLO, op. cit.

(27) Di formazione professionale si occupano i lavori di P.A. VAaResI, 1
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diritto alla formazione si & parlato infatti, almeno fino ad ora, con
esclusivo riferimento ai contratti formativi e a quelle fattispecie con-
trattuali in cui, per varie ragioni, il legislatore ha previsto espressa-
mente 1’insorgenza di un obbligo di formazione in capo al datore di
lavoro (28).

La tendenziale svalutazione della portata dell’art. 35 Cost. de-
riva probabilmente, oltre che dal gia ricordato inquadramento tra le
norme programmatiche, da una visione del rapporto di lavoro come
mero scambio tra lavoro e retribuzione, in un’ottica, cio€, che di-
mentica il rilievo della persona e, soprattutto, dei diritti fondamenta-
li all’interno del rapporto medesimo (29).

Eppure, come si vedra piu avanti, il ruolo della formazione,
cosi come quello della professionalita del lavoratore, avrebbe potuto
e in ica m c
v 1 cl di a e s
scia dell’impostazione della dottrina francese. Restando, per il mo-

contratti di lavoro con finalita formative, Milano, F. Angeli, 2001 e D. GAROFALO,
Formazione e lavoro tra diritto e contratto, Bari, Cacucci, 2001.

(28) 1l rferimento & al lavoro temporaneo, la dove 1’art. 5 della L. n. 196/97
ha rconosciuto il diritto alla formazione del lavoratore. Si v. C. Avrgssl, La forma-
zione professionale, in M. NaPoLl, a cura di, Il “pacchetto Treu”, cit., p. 1225 ss.
Anche la nuova formulazione dell’art. 5, in seguito alla modifica introdotta dall’art.
64, L. n. 488/1999, non sembra far venir meno le conclusioni cui si era giunti, poi-
ché vi & stato semplicemente un ampliamento delle funzioni del Fondo, la cui prin-
cipale finalita, tuttavia, & ancora il finanziamento di interventi a favore di ‘“‘percorsi
di qualificazione e riqualificazione”. La recente disciplina della somministrazione di
lavoro, di cui al D.Lgs. 276/2003, prevede la costituzione di un fondo bilaterale
avente come finalitd, fra I’altro, di promuovere percorsi di qualificazione e riqualifi-
cazione a favore dei dipendenti delle imprese di somministrazione. Il diritto alla for-
mazione ¢ previsto anche, sia pure con una formulazione ambigua, per i lavoratori
assunti a tempo determinato dal D.Lgs. n. 368 del 2001. Sul punto si v. M. TIRABO-
SCHI, Sub art. 7, in M. BIaGI, a cura di, Il nuovo lavoro a termine. Commentario al
D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Milano, Giuffre, 2002, p. 193 ss.

(29) Il contratto di lavoro & stato un contratto la cui dogmatica ¢ stata fino
a poco tempo fa al margine del fenomeno costituzionale, in generale, e dei diritti
fondamentali, in particolare’. Il fenomeno & stato determinato, secondo 1’ Autore, an-
che dalla “resistenza che la dogmatica del contratto di lavoro ha presentato di fronte
al fenomeno costituzionale, alla sua insensibilita nell’interiorizzare giuridicamente la
rilevanza che per il lavoratore hanno i diritti fondamentali in generale™: cosi S. DEL
REY GUANTER, Diritti fondamentali della persona e contratio di lavoro: appunti per
una teoria generale, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 15/1994, pp. 22-23.
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mento, all’interno dei principi costituzionali, occorre segnalare che
la dottrina ha collocato I’art. 35 Cost. tra le ‘“‘norme generatrici di
obblighi sociali, come specificazione delle direttive contenute negli
artt. I-4 della Cost.”” (30). L’osservazione apre una prospettiva di
lettura del legame tra formazione e professionalita ricca di implica-
zioni teoriche e ricostruttive, se & vero che, alla luce di tale connes-
sione, occorre ‘‘rimeditare il rapporto tra tutela della professionalitd
¢ formazione scolastica e professionale’ (31). L’emanazione della
legge quadro n. 845/78, poi, che conteneva in sé le premesse per
edificazione di un compiuto sistema di formazione permanen-
te (32), doveva essere considerata una conferma dell’impostazione
accolta in queste pagine, poiché gia la norma di apertura ricorda
che la finalita della formazione professionale ““in attuazione degli
artt. 3, 4, 35 e 38 della Costituzione’” & quella di “‘rendere effettivo
il diritto al lavoro e alla sua libera scelta e di favorire la crescita
della personalita dei lavoratori attraverso 1’acquisizione di una cultu-
ra professionale’ (33). )
Sulla scarsa considerazione della formazione come diritto fon-
damentale del lavoratore ha certamente avuto un peso considerevole
arretratezza del nostro sistema formativo e 1’utilizzazione estrema-
mente limitata della formazione in costanza di rapporto di lavo-
ro (34). Al di 13, infatti, della “‘storica’ esperienza delle ““150 ore”’,
alla formazione si ¢ fatto ricorso principalmente ai fini del primo in-
gresso nel mondo del lavoro (35). Si tratta, perd, di una “mezza”
giustificazione, perché, in generale, lo scarso utilizzo di un istituto
non pud essere un buon motivo per trascurarlo ai fini ricostruttivi;
in realta, il pregiudizio che ha inciso maggiormente sulla formazione
professionale & stata la sua pressoché unanime considerazione come

(30) M. N ento all’art. 35, Il comma, cit., p. 21
31 ra M. ult. cit., p. 51.
(32) M. Naroi1, La legge quadro..., cit., p. 207.
N. Be Ruolo e della formaz ssionale
nella a comun Dir. Lav., 1 247; G.
Si vv. le osser ni TREU, Politiche del lavoro. Insegnamenti
di un nio, Bologna, II no, , p- 46 ss.

(35) Si vv. le osservazioni di P. IcHiNo, op. cit., p. 101 ss.
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strumento volto a favorire ’incontro tra domanda e offerta di lavoro,
e quindi attinente esclusivamente al mercato del lavoro, piuttosto che
al contratto (36). Una simile impostazione poggiava saldamente le
sue radici, inoltre, sulla classica ricostruzione secondo cui ci0 che ri-
leva nel contratto di lavoro sono le mansioni contrattualmente con-
cordate (37), da cui si traeva il corollario dell’inesistenza di un dirit-
to del lavoratore allo sviluppo della sua professionalita (38). Dottrina
e giurisprudenza, fino a tempi piuttosto recenti, accoglievano insom-
ma una visione statica della professionalita (39), che ruotava tutta in-
torno alle mansioni dedotte nel contratto e non lasciava spazio all’in-
teresse alla crescita professionale del lavoratore (40). La conseguenza

(36) Emblematica ¢ la ricostruzione di P. IcHINO, op. cit., p. 95 ss., che
colloca ’orientamento ®&la formazione professionale nella sezione della sua opera
dedicata ai ‘‘diritti del lavoratore nel mercato™.

(37) Secondo la notissima ricostruzione di G. GIUGNI, Mansioni e qualifica
nel rapporto di lavoro, Napoli, Jovene, 1962. Occorre segnalare, tuttavia, che lo
stesso Autore ha assunto una posizione parzialmente diversa circa il rilievo della
professionalita nel contratto di lavoro nel saggio Qualifica, mansioni e tutela della
professionalita, in Riv. Giur. Lav., 1973, p. 4 ss.

(38) In senso contrario si v. perd U. RomagNoL1, Commento all’art. 13, in
Commentario dello Statuto dei diritti dei Lavoratori, a cura di A. SciaLoja e G.
Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1972, p. 176 ss.

(39) Fino alla meta degli anni ‘80, infatti, in giurisprudenza era assoluta-
mente dominante 1’orientamento che, nel definire i limiti allo jus variandi del dato-
re di lavoro, faceva riferimento alla professionalitd pregressa, cioé a quella acquisi-
ta nella fase precedente del rapporto di lavoro e, dunque, entrata a far parte del
patrimonio professionale del lavoratore. Il punto di svolta & stato segnato dalla sen-
tenza della Cassazione n. 5098 del 1985 che, nell’ammettere la possibilitd di pas-
saggio da mansioni impiegatizie a mansioni operaie, ha dato rilievo al concetto di
‘‘capacita potenziale” del lavoratore, accogliendo dunque una visione dinamica del-
la professionalita (Cass. 16 ottobre 1985, n. 5098, in Notiziario Giur. Lav., 1986,
143). Da allora in poi, il giudizio di equivalenza delle mansioni ha cominciato a
fondarsi anche sulle prospettive di crescita professionale delle diverse posizioni la-
vorative. Si v., ad esempio, Cass. 19 maggio 2001, n. 6856, in Mass. Giust. Civ.,
2001, Voce: Lavoro (Contratto individuale di), n. 1009.

(40) In tal senso si v. E. GHERA, Diritto del lavoro, Bar, Cacucci, 2002, p.
199, testo e nota 86, secondo il quale ‘‘non ¢, invece, da condividere la tesi secon-
do cui 'art. 2103 c.c sarebbe finalizzato a promuovere la crescita professionale del
lavoratore, in particolare attraverso 1’accesso a mansioni superiori per livello di in-
quadramento (o arricchimento professionale)’’. Tale finalitd spetterebbe esclusiva-
mente, sempre nel pensiero dell’ Autore, alla contrattazione collettiva, attraverso le
clausole volte a procedimentalizzare il potere direttivo dell’imprenditore.
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non poteva che essere, fra 1’altro, I’affermazione dell’inesistenza del
diritto alla formazione (41). La lettura dell’art. 35 Cost. come ‘‘vei-
colo normativo per la traducibilitd nel rapporto di lavoro del diritto
alla formazione continua e permanente’ avrebbe dovuto condurre,
invece, al ripensamento della struttura obbligatoria del contratto di
lavoro attraverso la considerazione del ‘diritto alla formazione come
effetto legale del contratto’ (42).

L’attinenza della formazione al contratto e non solo al mercato
del lavoro ¢ dimostrata, inoltre, dai documenti comunitari e interna-
zionali. Sia la Carta Sociale Europea (43) sia la Carta comunitaria
dei diritti fondamentali dei lavoratori (44) fanno riferimento, oltre
che alla formazione iniziale, anche alla formazione contihua e per-
manente, indirizzando gli Stati membri verso 1’adozione di provvedi-
menti che consentano I’accesso alla formazione in costanza di rap-
porto di lavoro. Si tratta, in entrambi i casi, di atti la cui efficacia
giuridica nei confronti degli Stati membri ¢ discussa, cosi come, av-
viene per la Carta di Nizza. Non si pud trascurare, tuttavia, che I’in-

(41) Su questi aspetti si tornera nel capitolo II.

(42) Le frasi riportate sono di M. NapoLI, Disciplina del mercato del lavo-
ro ed esigenze formative, in Riv. Giur. Lav., 1997, 1, p. 270.

(43) Secondo I’art. 10 della Carta Sociale, le parti si impegnano: ““1. ad
assicurare o a favorire, come opportuno, la formazione tecnica e professionale di
tutte le persone, ivi comprese quelle inabili o minorate, in consultazione con le or-
ganizzazioni professionali di datori di lavoro e di lavoratori, fornendo loro dei mez-
zi che consentano I’accesso all’insegnamento tecnico superiore ed all’insegnamento
universitario, seguendo unicamente il criterio delle attitudini individuali; 2. ad assi-
curare o a favorire un sistema di apprendistato ed altri sistemi di formazione per i
giovani nei differenti posti di lavoro; 3. ad adottare o a favorire, come opportuno:
a) provvedimenti adeguati ed agevolmente accessibili per la formazione professio-
nale dei lavoratori adulti; b) provvedimenti speciali per la rieducazione professiona-
le dei lavoratori adulti, resa necessaria dal progresso tecnico o da nuovi orienta-
menti del mercato del lavoro; 4. ad adottare o a favorire, come opportuno, speciali
provvedimenti di riciclaggio e di reinserimento per i disoccupati di lunga data; 5.
ad incentivare la piena utilizzazione dei mezzi previsti (...).

(44) L’art. 15 della Carta di Strasburgo prevede che ogni lavoratore deve
potere accedere alla formazione professionale per tutto il periodo della vita attiva
e che gli Stati membri debbano predisporre sistemni di formazione continua e per-
manente, in modo da consentire la riqualificazione, il perfezionamento e I’acquisi-
zione di nuove conoscenze da parte dei lavoratori, in particolare attraverso il ricor-
s0 a congedi formativi.
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serzione nel Trattato CE del riferimento ai suddetti documenti, sia
pure con una formulazione ambigua (45), acquisti un elevato valore,
sia simbolico sia di indirizzo dell’attivita degli Stati (46); il vero
problema resta dunque quello della giustiziabilita dei diritti fonda-
mentali comunitari (47), non tanto quello della loro vincolativita
giuridica. Al di 13 degli snodi teorici ora indicati, si pud riflettere
sul fatto che I’Italia ha sottoscritto entrambi 1 documenti citati, la
cui portata avrebbe dunque dovuto almeno essere presa in considera-
zione nell’interpretazione del diritto interno. Nelle due dichiarazioni
dei diritti dei lavoratori, infatti, la formazione & considerata, oltre
che un servizio di interesse pubblico, anche un diritto individuale
del lavoratore. Una lettura dell’art. 35 Cost. alla luce dei principi
desumibili dalle Carte citate avrebbe insomma dovuto portare all’af-
fermazione del di o del lavoratore alla formazione anche in assen-
za dell’intervento legislativo di attuazione di cui agli artt. 5 ¢ 6 del-
la L. n. 53/2000. La legge in parola, infatti, non ha fatto altro che
specificare le condizioni di esercizio di un diritto gia esistente; ad
esempio, in mancanza di previsione esplicita, sarebbe stato difficile
ritenere che le assenze dovute alla partecipazione a corsi di forma-
zione dovessero essere retribuite, salvo nei casi in cui la formazione
fosse svolta ad iniziativa del datore di lavoro (48).

(45) Nell’art. 4, par. 4, del TUE si proclama ‘‘1’attaccamento’ degli Stati
membri ai diritti sociali fondamentali di cui alla Carta Sociale europea e alla Carta
di Strasburgo. L’art. 136 TCE, poi, si apre con la dichiarazione che “la Comuniti e
gli Stati membri tengono presenti i diritti sociali fondamentali dei lavoratori’.

(46) Cfr. M. BARBERA, Dopo Amsterdam. I nuovi confini del diritto sociale
comunitario, Brescia, Promodis, 2000, p. 90; M. V. BALLESTRERO, Brevi osserva-
zioni su costituzione europea e diritto del lavoro italiano, in Lav. Dir., 2000, p-
547 ss.; M. Werss, Il Trartato di Amsterdam e la politica sociale europea, in Dir.
Rel. Ind., 1998, p. 4, ritiene che i diritti fondamentali dei lavoratori debbano essere
considerati, dopo il Trattato di Amsterdam, ‘‘principi generali del diritto comunita-
rio™’.

(47) Lo rilevano, in relazione alla Carta Sociale europea, M. Biaal, R. Sa-
LOMONE, op. cit., p. 417. ~

(48) In tale ipotesi, infatti, lo svolgimento del corso di formazione pud con-
siderarsi esecuzione del contratto di 1avoro. Su tuiti questi aspetti si rinvia al capi-
tolo III.
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2. Il diritto al lavoro come diritto sociale: un diritto a garanzia
progressiva.

La ricostruzione finora tratteggiata induce a rimeditare il conte-
nuto del diritto al lavoro delineato dall’art. 4 della Costituzione, sulla
scorta del pill complessivo ripensamento, in atto nella dottrina costi-
tuzionalista e non, della struttura dei diritti sociali. L’analisi che si
svolgera nelle pagine che seguono ha come obiettivo la dimostrazione
che il diritto al lavoro ¢ un diritto a garanzia progressiva che subisce
una costante evoluzione nella sua attuazione, in ragione degli stru-
menti di volta in volta predisposti dal legislatore. L’attenzione verra
rivolta soprattutto alla declinazione del diritto al lavoro come diritto
all’apprestamento dei mezzi necessari per il conseguimento dell’occu-
pazione e a quella relativa al diritto alla stabilita del posto di lavoro.

2.1. 1l dibattito sui diritti sociali.

£
~

La materia dei diritti sociali & oggetto di una crescente atten-
zione da parte della dottrina, sulla scia delle sollecitazioni prove-
nienti anche dall’ordinamento comunitario. Le tappe dell’approccio
alla complessa questione sono note; in questa sede interessa soprat-
tutto segnalare alcuni approdi del pensiero giuridico in materia, che
risultano particolarmente fecondi di implicazioni rispetto all’oggetto
del presente studio.

In primo luogo, sembra doversi registrare il progressivo abban-
dono della tradizionale distinzione tra diritti di liberta e diritti sociali,
ed in particolare della visione secondo la quale i diritti sociali sareb-
bero (tutti) diritti “‘a prestazione™ (49), ovvero ‘‘condizionati”’, non
effettivi, ciog, in assenza di un intervento del legislatore che ne de-
termini le condizioni di esercizio (50). L’interpretazione sommaria-

(49) Si v. la bella ricostruzione di B. PEzZzINT, La decisione sui diritti so-

cialli. ine sulla struttura costituzionale dei diritti sociali, Milano, Giuffre,
2001, p- 19 ss.

(50) Voce: D i, ci
’estratto. In olta una tra

“incondizionati” e condizionati”’, intendendo per incondizionati i ““diritti che si istitui-
scono spontaneamente, cioé su libera injziativa delle parti” e per condizionati i diritt
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mente descritta muoveva inoltre dalla separazione tra norme costitu-
zionali programmatiche e norme immediatamente precettive, anch’es-
sa sottoposta ad una serrata critica dalla dottrina pit recente (51).
La configurazione dei diritti sociali come diritti ‘‘minori”’, bi-
sognosi dell’intervento del legislatore ai fini della loro attuazione,
deriva probabilmente dalla difficolta (verrebbe quasi da dire: dal pu-
dore) con la quale questi diritti sono stati accostati ai classici diritti
fondamentali alla vita, alla liberta ecc. (52), quasi si trattasse di in-
vitati sgraditi. Da cio deriva anche un certo ritardo nell’inserimento
a pieno titolo dei c.d. “‘diritti di seconda generazione’ nel catalogo
dei diritti fondamentali della persona. Le ragioni sono molteplici. Da
un lato, infatti, si puo rilevare che molti dei diritti sociali ricono-
sciuti dalla nostra Costituzione mancano del carattere dell’universa-
lita, essendo attribuii sulla base ‘‘di un titolo specifico del titola-
re”’ (53), dall’altro ¢ indubbio che per alcuni di questi diritti, o me-
glio, per alcuni dei contenuti dei diritti sociali, sia necessario 1’inter-
vento del legislatore ai fini della loro piena attuazione (54) (¢ il ca-
so, ad es., delle previsioni in materia di previdenza e assistenza di
cui all’art. 38). La dottrina piu attenta, tuttavia, ha chiarito come
I'universalitd non sia un carattere ‘‘necessario’’ dei diritti fondamen-
tali riconosciuti dalla Costituzione (55), e come la pienezza del dirit-

“il cui godimento dipende dall’esistenza di un presupposto di fatto, vale a dire la presen-
za di un’organizzazione erogatrice della prestazione oggetto dei diritti stessi”. La distin-
zione proposta, comunque, si muove all’interno di una ricostruzione unitaria dei diritti
sociali, che ne nega in radice la diversitd di struttura rispetto ai diritti di libertd. Secondo
B. PezzIN, op. cit., p. 38 ss., la distinzione di cui sopra “conduce a moltiplicare in mo-
do non convincente i diritti”’, disarticolando cosi ‘il quadro soggettivo unitario™.

(51) Siv. G. Corso, La Costituzione come fonte di diritti, in Ragion prati-
ca, 1998, 11, p. 87 ss., che, richiamando la prima sentenza della Corte costituzio-
nale, sottolinea ‘‘1’obbligatorieta di tutte le norme costituzionali’.

(52) Parla di “‘minorita” dei diritti sociali ““a causa della priorita storica
dei diritti di liberta”, M. Luciani, Sui diritti sociali, in Democrazia e diritto, n.
4/94-1/95, p. 545 ss., qui p. 550.

(53) Cosi B. PEZZINI, 0p. cit., p. 193, con riguardo ai diritti riconosciuti ai
lavoratori.

(54) Si tratta dei diritti sociali definiti ‘‘condizionati”” da A. BALDASSARRE,
op. cit., p. 4 dell’estratto. '

(55) Si v. L. FerraJOLL, [ diritti fondamentali nella teoria del diritto, in
Teoria politica, 1999, p. 49 ss. (qui p. 60).
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to attribuito ad un soggetto non dipenda né dalla previsione di ga-
ranzie specifiche ai fini dell’attuazione di quel diritto, né tantomeno
dall’intervento del legislatore che ne determini le condizioni di eser-
cizio. E appena il caso di notare che uno dei diritti per i quali la
Costituzione prevedeva 1'intervento del legislatore per I’individua-
zione dei limiti di esercizio del diritto stesso, cio# il diritto di scio-
pero di cui all’art. 40, & stato pienamente riconosciuto anche in as-
senza di quell’intervento.

Il riconoscimento dell’esistenza di un collegamento dei diritti
sociali con I’art. 3, comma 2, e con I’art. 2 Cost. ha via via condot-
to la dottrina ad attribuire ai diritti in parola il carattere di fonda-
mentali; in particolare, il nesso con il principio di uguaglianza so-
stanziale ne esalta 1’inerenza al fondamento stesso dello Stato socia-
le, che “‘pretende un intervento giuridico-istituzionale che corregga
con misure di sostegno le disparita di doti naturali e di fortuna che
discriminano la possibilita di esercizio effettivo delle libertd formal-
mente garantite a tutti’’ (56). Da un diverso angolo visuale, il colie-
gamento con il principio personalistico di cui all’art. 2 & servito a
sottolineare la finalizzazione dei diritti sociali a consentire il pieno
sviluppo della persona, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali
in cui si svolge la sua personalita (57). L’acquisizione, come si spie-
ghera in seguito, ha particolare rilievo proprio nell’interpretazione
dell’art. 4 Cost.

Il guadagno principale delle letture ricordate consiste, ancora
una volta, nel riconoscimento dell’identitd di struttura dei diritti so-
ciali e dei diritti di liberta (58); il passo successivo & 1’affermazione
della complessita dei diritti sociali, che solo riduttivamente possono
essere ricondotti al modello originario dei ““diritti di prestazione o di
ripartizione™ (59). In altre parole, il significato dell’attribuzione di
un dato diritto non solo non & univoco fin dall’origine, ma & anche

(56) Cosi L. I

(57) A. BaL op. .

(58) Si v, oltre agli Autori gia citati, G. LoMBARDI, Diritti di libertd e di-
sociali, in Pol. Dir., 1999, p. 7 ss.; A. Avio, I diritti inviolabili nel rapporto di
ro, cit., p. 29 ss.

(59) L. MENGoNI, op. cit., p. 3

in Arg. Dir. Lav., 1998, 1, p. 1 ss.
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soggetto ai mutamenti che si verificano nella societa (60). Diritti che
non erano stati considerati dal legislatore costituente, per ragioni
storiche, acquisiscono oggi una fisionomia particolare in relazione
all’evoluzione dei bisogni di tutela delle manifestazioni della perso-
nalita (61). Un caso emblematico puo forse essere considerato quello
del danno biologico, 12 dove I’iniziale configurazione come lesione
dell’integrita psico-fisica, saldamente ancorata all’art. 32 Cost., si &
ampliata fino a ricomprendere il danno alla vita di relazione, all’i-
dentita sessuale, alla professionalita, tutti aspetti connessi a norme
costituzionali, ed in modo particolare all’art. 2 Cost. (62).
L’esempio ¢ interessante, oltre che per I’aspetto segnalato, an-
che per il fatto che le norme costituzionali richiamate, a partire dal-
I’art. 32 Cost., hann0 costituito il fondamento dell’attribuzione di un
diritto al risarcimento el danno nei confronti di un soggetto privato
(il datore di lavoro, il responsabile di un sinistro, ecc.).
L’osservazione conduce direttamente al punto centrale della dot-
trina dei diritti sociali, cioé la titolarita, per cosi dire, passiva. Ci si
chiede, insomma, a chi spetti 1’attuazione dei diritti sociali, quale sia
il soggetto obbligato a garantirli. La tradizionale impostazione secon-
do la quale i diritti sociali costituiscono non veri e propri diritti sog-
gettivi, bensi aspettative ad una prestazione rivolte esclusivamente nei
confronti dello Stato, non regge all’impatto con le piu recenti analisi
dottrinali e con le indicazioni ricavabili dalla giurisprudenza della
Corte costituzionale. Sottoposta a critica, in primo luogo, & la stessa
distinzione tra aspettativa e diritto soggettivo, sulla base dell’afferma-
zione che ‘“‘sul piano del diritto costituzionale 1’aspettativa & lo stesso
diritto visto nel momento in cui mancano quelle norme che ulterior-
mente specificano la posizione attraverso la positiva determinazione

(60) Su tutti questi aspetti si v. N. BoBB1O, L’eta dei diritti, Torino, Einau-
di, 1997, p. 9 ss.

(61) Osserva ancora N. BoBBlO che ‘il campo dei diritti sociali, infine, &
in continuo movimento: siccome le richieste di protezione sociale sono nate con la
Rivoluzione industriale, & probabile che il rapido sviluppo tecnico ed economico
portera con sé nuove richieste, che oggi non siamo neppure in grado di prevedere’”;
op. cit., p. 28.

(62) Si v. F. MALzANI, L’ambiente di lavoro .quale terreno elettivo di ap-
plicazione del cd. danno biologico, in Riv. Giur. Lav., 2000, spec. p. 365 ss.
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dei doveri correlati” (63) e, in secondo luogo, la riduzione dei diritti
sociali ai soli diritti a prestazione che ne sminuisce la portata e il
contenuto, negandone la complessita. In particolare, ‘‘I’attuazione
[dei diritti sociali] pud essere realizzata attraverso diverse misure (tut-
te le misure di attuazione capaci di soddisfare il fine incorporato nel-
la norma, tutte le norme derivate che soddisfano il criterio di confor-
mitd), quindi indipendentemente dalla previsione di uno o pili obbli-
ghi specifici a carico di soggetti determinati per la soddisfazione de-
gli interessi individuali nei confronti del bene protetto’ (64). In altre
parole, non & possibile stabilire a priori quali siano i destinatari delle
norme costituzionali sui diritti sociali e, pertanto, la questione circa
I’imposizione dei doveri di attuazione in capo allo Stato o ai privati
va risolta volta per volta, in relazione al contenuto complesso del sin-
golo diritto sociale. L’affermazione del diritto alla salute, per esem-
pio, ha implicazioni diverse se riguardato nel quadro dei rapporti tra
lo Stato e il cittadino, ovvero nei rapporti tra singoli (65). .
L’assimilazione dei diritti sociali ai diritti di libertd ¢ dunque
feconda di risultati anche dal punto di vista dell’immediata applica-
bilitd dei primi anche nei rapporti interprivati (66). L’affermazione &
ormai condivisa dalla dottrina maggioritaria, con riguardo a tutti i
diritti sociali (67); risulta allora sorprendente la resistenza della dot-
trina lavoristica a riconoscere tale carattere a quello che & senza
dubbio il diritto sociale per eccellenza: il diritto al lavoro (68).

(63) B. PEZZINI, op. cit., p. 192 (il corsivo nel testo & della stessa Autrice).

(64) B. PEZZINI, op. loc. ult. cit.

(65) Si v. M. Luciant, Voce: Salute. I) Diritto alla salute — Dir. Cost., in
Enc. Giur. Treccani, Vol. XXI0, spec. p. 4 ss. dell’estratto; per la rilevanza del diritto
alla salute in ambito privatistico si v. M. SANTILLI, A. GIUSTI, voce: Salute. II) Tutela
della salute — Dir. Civ., in Enc. Giur. Treccani, Vol. XXII, spec. p. 7 ss. dell’estratto

(66) E questa, secondo la distinzione proposta da A. BALDASSARRE, voce:
Diritti sociali, cit., p. 30, U'efficacia dei diritti sociali “‘incondizionati”, che cioé
‘‘attengono a rapporti giuridici che si instaurano per libera iniziativa delle parti” e
che possono essere fatti valere direttamente nei confronti della controparte.

(67) Si v. B. PEzzINI, op. cit., p. 19 ss.; R. DEL PUNTA, [ diritti sociali
come divitti fondamentali. Riflessioni sulla Carta di Nizza, in Dir. Rel. Ind., 2001,
p- 335 ss.

(68) Definisce il diritto al lavoro ‘il prototipo’ dei diritti sociali L. MEN-
GONI, op. cit., p. 6.
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2.2. 1l diritto al lavoro come diritto sociale: ’art. 4 della
Costituzione

La lettura tradizionale dell’art. 4 Cost. muove dalla affermazio-
ne della natura meramente programmatica della norma (69), che non
avrebbe mai creato in capo al lavoratore un diritto azionabile in giu-
dizio (70). I valore precettivo della norma medesima & invece rico-
nosciuto da chi invita a distinguere i diversi profili implicati dall’e-
nunciazione del diritto al lavoro nella nostra Costituzione, a seconda
che si dirigano verso lo Stato, oppure verso il datore di lavoro (71).
Sul punto si tornera pil avanti; per il momento preme sottolineare
che, da un lato, & proprio I’affermazione del carattere programmatico
della norma a non.essere convincente, sia alla Iuce di quanto soste-
nuto nel paragrafo precedente, sia perché sembra quantomeno discu-
tibile che il Costituéiite abbia voluto emanare consapevolmente una

~

norma ‘‘condannata all’ineffettivita’” (72). Sull’interpretazione del di-
ritto al lavoro ha pesato, piuttosto, il timore che 1’affermazione di un
obbligo dello Stato di garantire un posto di lavoro a tutti i cittadini
ne avrebbe comportato la trasformazione in senso collettivistico (73),
timore, peraltro, ben presto dissipato dalla sentenza della Corte costi-
tuzionale sull’imponibile di manodopera in agricoltura (74).

(69) Si v. C. LA MAccHIA, La pretesa al lavoro, Torino, Giappicchelli,
2000, p. 5.

(70) Cosi, sia pure nel quadro dell’affermazione del carattere non program-
matico, ma di principio dell’art. 4 Cost., G. GIUGNI, Il diritto del lavoro e le tra-
sformazioni dello Stato sociale, in M. NaPoLl, a cura di, Costituzione, lavoro, plu-
ralismo sociale, Milano, Vita e Pensiero, 1998, p. 60. Nello stesso senso M. Ru-
SCIANO, Il lavoro come diritto: servizi per 'impiego e decentramento amministrati-
vo, in Diritto al lavoro e politiche per l’occupazione, supplemento a Riv. Giur.
Lav., n. 3, 1999, p. 25 ss.: “‘non pare ci sia spazio per far discendere dall’art. 4
vere e proprie situazioni giuridiche soggettive, a meno che non si vogliano assecon-
dare taluni esercizi retorici...””:

(71) Cosi R. ScogNnaMIGLIO, Voce: Lavoro 1) Disciplina costituzionale, in
Enc. Giur. Treccani, vol. XVIII, 1990, p. 5 dell’estratto.

(72) In tal senso C. LA MaccHIA, op. cit., p. 5.

(73) R. ScoGNAMIGLIO, op. cit., p. 5; M. RuscianNo, op. cit., p. 26; G. F.
MANCINIL, op. cit., p. 211.

(74) Corte cost., 30 dicembre 1958, n. 79, in Giur. Cost., 1958, p. 979 ss.;
giudica tale sentenza, alla luce delle attuali tendenze ricostruttive, ‘“un errore stori-
co’’, M. D’ANTONA, Il diritto al lavoro nella Costituzione e nell’ordinamento co-
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La riflessione sul contenuto dell’art. 4 Cost. non pud che par-
tire, oggi, dall’invito rivolto da Massimo D’Antona a *‘prendere sul
serio’” il diritto al lavoro (75), cioé a ‘“‘ricavare [dalla disposizione}
il massimo di succo normativo” (76).

Per tentare di ricostruire il significato del diritto al lavoro, in
secondo luogo, occorre sgombrare il campo da un altro pregiudizio
diffuso (non solo) tra i lavoristi: quello per cui I’art. 4 della Costi-
tuzione non fonderebbe un diritto soggettivo perfetto (77), essendo
sfornito di azionabilita in giudizio e, correfativamente, di sanzione.
Ora, si pud mettere in dubbio la fondatezza dell’assunto sotto alme-
no due profili: dal punto di vista della teoria generale, la qualifica-
zione di una posizione soggettiva come diritto sembra prescindere
sia dalla previsione di una sanzione, sia dall’individuazione del sog-
getto passivo rispetto alla pretesa derivante da quel diritto (78). Se-
condariamente, una simile conclusione ha come obiettivo solo uno
dei possibili significati assunti dal diritto al lavoro, cioé la pretesa,
rivolta allo Stato, all’ottenimento di un posto di lavoro (79), ‘mentre
puo sostenersi che tale diritto ha una pluralitd di contenuti, a secon-
da che sia inteso come direttiva rivolta al legislatore, all’amministra-
zione, al giudice o ai privati (80). Pud essere utile, da questo punto

munitario, in Ip., Contrattazione, rappresentativita, conflitto. Scritti sul diritto sin-
dacale, a cura di G. GHEZz1, Roma, Ediesse, 2000, p. 268; secondo G. F. MaNcINI,
op. cit., p. 235 la a za ““fu un grosso infortunio, tecnico e politico insie-
me, della Corte ¢ zi .

(75) M. D’ANTONA, op. cit., p. 266.

(76) L’espressione, utilizzata in riferimento all’art. 2094 c.c., &€ di M. Na-

POLI, orti di lavoro, oggi, in Scritti in onore di L. Mengoni, tomo
I, Mi 95, qui p. 1116.

(77) M. RusclaNo, op. cit., p. 25.

p. 3 ss.,

p- 21 1992, p.
s8.; se ali, ““la ¢
soggetti attivi>’.

( NA op. cit., p. 4; C. op. cit., p. 7.

( la zione di C. Mor nella Costituzione,
in Dir. . P-
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di vista ed ai fini della presente indagine, distinguere la posizione
che il lavoratore assume nel mercato del lavoro e come parte di un
rapporto di lavoro, riprendendo una sollecitazione della dottrina piu
attenta ai temi del mercato del lavoro (81).

2.2.1. Diritto al lavoro, organizzazione del mercato del lavo-
ro, politiche attive.

Non c’¢ dubbio che 1’attuazione del diritto al lavoro passi at-
traverso 1’organizzazione del mercato del lavoro (82). Si tratta di
un’osservazione che ha quasi il sapore dell’ovvieta, poiché gia le
prime ricostruzioni della norma costituzionale le hanno attribuito il
significato di diritto all’apprestamento dei mezzi necessari al conse-
guimento del massimo livello di occupazione possibile, nonché all’e-
qua redistribuzio  dei posti di lavoro disponibili (83).

Non & questa la sede per ripercorrere le vicende della discipli-
na del collocamento, cioé¢ degli strumenti apprestati ai fini dell’a-
dempimento del compito costituzionalmente imposto allo Stato: si
puo solo osservare che il decentramento dei compiti di gestione del
mercato del lavoro, nonché il passaggio ai ‘‘servizi all’impiego’” do-
vrebbe, nell’ottica del legislatore, aumentare 1’efficienza del sistema
nella direzione indicata dall’art. 4 (84). Nello stesso senso puod esse-
re letta anche I’apertura del collocamento ai privati, realizzata dalla
L. n. 469/97 in seguito alla celeberrima sentenza della Corte di Giu-
stizia sul caso Job Centre II (85). Sia pure in un quadro argomenta-
tivo discutibile (86), infatti, si puo leggere nella sentenza in parola

(81) 1l riferimento &, in particolare, a M. NapoLl, Intervento, in Diritto al
lavoro e politiche per I’occupazione, Supplemento a Riv. Giur. Lav., n. 3, 1999, p.
59 ss.

(82) M. NapoLr, op. cit., p. 59.

(83) Si v. E. GHERA, Diritto del lavoro, cit., p. 541 ss.; R. SCOGNAMIGLIO,
Voce: Lavoro. I) Disciplina costituzionale, cit., p. 5 dell’estratto; C. MortaTI, Il
lavoro nella Costituzione, cit., p. 161; G. F. MANCINI, op. cit., p. 219 ss.

(84) M. RuscianNo, op. cit., p. 29; M. NAPOLL, Intervento, cit., p. 61.

(85) Corte di Giustizia, 11 dicembre 1997, C-55/96, Job Centre, in Riv.
Giur. Lav., 1998, II, p. 27 ss., con commento di M. ROCCELLA, Il caso Job Centre
II: sentenza sbagliata, risultato (quasi) giusto, ibidem, p. 33 ss.

(86) M. RoccELLA, Il caso Job Centre II..., cit., spec. p. 39 ss.
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“la volonta della Corte di promuovere, in forme nuove, un diritto
sociale classico come il diritto al lavoro” (87). Detto questo, pero,
appare difficile ricostruire, come ha fatto la dottrina pi recente, un
diritto soggettivo del lavoratore ‘‘all’occupazione’, ovvero ““a che la
struttura amministrativa ponga in essere ogni mezzo per agevolare
I'immissione dell’aspirante lavoratore nel mercato del lavoro® (88).
Secondo la dottrina richiamata, in particolare, dal rapporto tra disoc-
cupato e amministrazione, finalizzato al reperimento di occasioni di
lavoro, deriverebbe un obbligo per la stessa amministrazione (o per
il collocatore privato) di risarcire il danno per non aver fatto quanto
possibile per il soddisfacimento della pretesa al lavoro del singolo.
La conclusione non puo essere condivisa per diverse ragioni.
Anzitutto, come ha osservato G. Ferraro, ‘““la tesi (di M. Ru-
sciano, n. d. A) richiama le azioni esperibili nei confronti dello Stato
italiano per 'inattuazione delle direttive comunitarie, ma in quel caso
ci si trova in presenza di norme puntuali che stabiliscono degli obbli-
ghi a carico del Govemo italiano e quindi danno la possibilita di per-
seguire I’inadempimento o il ritardo” (89). In questo caso, invece, il
presunto obbligo dell’amministrazione & formulato in termini talmen-
te generici da renderne difficile I'individuazione dell’oggetto. Neppu-
re giova la precisazione secondo la quale la pretesa del disoccupato
sarebbe “‘all’occupazione, si badi bene, non anche a questo o a quel
posto” (90). A questo punto, non & dato capire di cosa potrebbe la-
gnarsi il soggetto leso nella sua pretesa, se non del mancato conse-
guimento di un posto di lavoro. L’inadeguatezza della strumentazione
apprestata dall’amministrazione ai fini del soddisfacimento della
“pretesa all’occupazione” non pud che valutarsi, infatti, alla stregua
del mancato conseguimento dell’obiettivo finale, cioe il posto di la-
voro. La tesi, portata alle sue conseguenze ultime, in altre parole,
non & che la versione, riveduta e corretta, dell’interpretazione ab ori-

(87) Cosi M. BARBERA, Dopo Amsterdam, cit., P- 59 ss.

(88) M. RusciaNo, op. cit., p. 37; nello stesso senso, C. La MaccHIa, op.
cit., spec. p. 163 ss.

) ento, in Diritto al lavoro e per l'occ
zione, 1 R Lav., n. 3, 1999, p. 57. L’os e era rivo
M. Ru  No, op. cit., posizione & ripresa e sviluppata da C. Lao MACCHIA.
C. La Ma op. cit., p. 185.
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gine contestata dell’art. 4 Cost., come norma fondativa di un diritto
soggettivo di tutti i cittadini ad ottenere un posto di lavoro (91).

In secondo luogo, la stessa lettura del rapporto tra amministra-
zione e disoccupati in termini di relazione obbligatoria riconducibile,
nella sua struttura, al contratto di lavoro subordinato (92) comporta
un’evidente forzatura del reale atteggiarsi del rapporto stesso. Anzi-
tutto, il ricorso alla fattispecie ‘‘lavoro subordinato’ nella ricostru-
zione criticata richiede necessariamente 1’esclusione del requisito
dell’onerosita del rapporto (93), che la dottrina ha da tempo circo-
scritto alla ricorrenza di ipotesi eccezionali (94), in cui € comunque
presente un corrispettivo ‘‘diverso da quello proprio del rapporto di
lavoro tipico’” (95). Anche a voler ammettere, e non ¢ questo il ca-
so, 1’astratta configurabilita di una simile fattispecie, viene da chie-
dersi q sia c “d edi ” ricava d .
saadi izio e gie lavo Se si puo iz
infatti, un contratto di lavoro senza retribuzione, non se ne puo in-
vece ignorare la causa di scambio.

(91) La ricostruzione del diritto al lavoro come diritto all’ottenimento di
un posto di lavoro & stata costantemente esclusa dalla dottrina, a partire da C.
MORTATI, op. cit., p. 161, che rappresenta la posizione piti avanzata in materia.
La dottrina recente, tuttavia, sembra piti possibilista, ricostruendo il diritto al lavo-
ro come aspettativa rispetto ad un’attivita dei pubblici poteri: ““Il diritto al lavoro
¢ una posizione soggettiva che non da diritto ad un posto di lavoro, ma da diritto
ad un’aspettativa rispetto a comportamenti dei pubblici poteri, tali da rendere ef-
fettivo questo diritto e soddisfare le attese’’: cosi C. SMURAGLIA, Intervento, in
Diritto al lavoro e politiche per ’occupazione, Supplemento a Riv. Giur. Lav., n.
3, 1999, p. 42.

(92) Secondo C. LA MACCHIA, op. cit., spec. p. 163 ss., il rapporto tra am-
ministrazione e disoccupato, ribattezzato ‘‘rapporto di integrazione al lavoro’, & ri-
conducibile al contratto di lavoro subordinato in quanto caratterizzato dalla collabo-
razione ‘‘nei modi ed entro i limiti che sono tipici del lavoro subordinato”.

(93) Ed infatti 1’ Autrice sottolinea che il contratto tra amministrazione e
disoccupato “‘pur essendo escluso l’elemento della retribuzione nel significato di
cul agli artt. 2094 e 2099, pud essere configurato anch’esso come ricompreso, con
precisione tecnica, nel genus dei contratti di lavoro subordinato”: C. LA MACCHIA,
op. cit., p. 164 (corsivo di chi scrive).

(94) T. TREU, Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro, Milano,
Giuffré, 1968, p. 65 ss.; si v. inoltre la ricostruzione di F. Bano, Il lavoro senza
mercato, Bologna, Il Mulino, 2001, spec. p. 61 ss.

(95) Cosi T. TReU, op. cit., p. 104, nel quadro della riconduzione del rap-
porto di lavoro ai rapporti onerosi di scambio.
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La riconduzione dell’attivitd dell’amministrazione ad un obbli-
g0 contrattuale sembra, infine, dimenticare che tale attivitd costitui-
sce invece oggetto di un ‘‘servizio di incontro tra domanda e offerta
di lavoro o di preselezione’, ‘“‘integrato da altri servizi qualificati
dagli interventi di politica attiva del lavoro, quali, ad esempio, 1’in-
formazione, il primo orientamento, ’avvio a servizi specialistici, la
partecipazione ad iniziative formative o a programmi di soste-
gno” (96). Perfino quando I’attivita in parola & svolta da soggetti
privati non & possibile ricondurla ad un rapporto contrattuale, neppu-
re ad un contratto di mediazione, perché ‘il privato svolge un servi-
zio a favore delle imprese, dietro corrispettivo, in regime di concor-
renza con il pubblico’ (97).

La strada per rispondere alle sollecitazioni di Massimo D’Anto-
na, che aveva invitato a “‘prendere sul serio’ il diritto al lavoro, &
allora un’altra. Si puod provare a partire dall’affermazione secondo la
quale sono le politiche del lavoro e dell’occupazione la risposta alla
pretesa del singolo circa Peffettivita del diritto al lavoro. Alla prefesa
del lavoratore lo Stato pud dare ‘‘una risposta articolata, € non neces-
sariamente diretta al singolo” ma, in ogni caso, ‘‘per quanto possa
essere articolata la risposta, ’assenza di risposta, ossia I’inattivita
dei pubblici poteri, si configura come un vero e proprio inadempi-
mento” (98). L’impostazione & senz’altro condivisibile, precisando
che 1’ Autore pensava probabilmente ad un obbligo dello Stato deri-
vante dalla norma costituzionale, non certo da un rapporto di natura
contrattuale. Resta da chiedersi in quali casi si potrd parlare di ““ina-
dempimento’’ dello Stato, fondativo di un diritto al risarcimento del
danno nei confronti del singolo disoccupato. Sembra infatti difficile
sostenere che I’inattuazione delle misure generali di politica attiva
del lavoro possa fondare un simile diritto, ma si pud ritenere che
Iart. 4 della Costituzione obblighi lo Stato alla prestazione di servizi
ed allo svolgimento di attivita destinati a favorire 1’incontro tra do-

(96) M. NaroLi, Politiche pubbliche e agenzie private nel mercato del la-
n Ip., ro, diritto, mutamento sociale, Torino, Giappichelli, 2002, p. 83;
SCIAN cit., p. 29 ss.

(97) M. NapoL1, op. ult. cit., p. 84.

(98) Tutte le citazioni sono tratte da M. D’ANTONA, op. cit., p- 268.
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manda e offerta di lavoro. A questo punto, in ragione della ricostru-
zione proposta, non si vede perché 1’inattuazione di detti obblighi non
possa comportare una responsabilitd (anche) risarcitoria dello Stato
nei confronti dei singoli lavoratori, privati di un servizio la cui eroga-
zione costituisce oggetto di un diritto costituzionalmente tutelato (99).
Al di 1a del’ipotesi ora vista, possono darsi, poi, situazioni in

cui lo Stato assume precisi obblighi di prestazione nei confronti dei
singoli. Nel pilastro sull’occupabilita della Strategia europea per
I’occupazione (100), per esempio, vengono indicati alcuni obiettivi
che gli Stati membri sono tenuti a raggiungere (101). Tra questi
spicca 1’obiettivo di offrire a ciascun giovane ‘‘prima che siano tra-
scorsi sei mesi di disoccupazione, la possibilita di ricominciare con
un’attivita di formazione e riqualificazione professionale, con la pra-
lavorati al sura Iinseri 0 -
ale’’; lo 4] eri , con la d -

za che il periodo preso in considerazione & piti ampio (102). In que-

(99) In tal senso gia C. MORTATI, Il lavoro nella Costituzione, cit., p. 161,
secondo il quale, se & vero che dal diritto al lavoro non pud farsi discendere una
‘“‘pretesa rivolta ad un singolo datore di lavoro per 1’assunzione del lavoratore che
ne ¢ titolare ad un posto di lavoro™, tuttavia da esso possono derivare pretese aven-
ti ad oggetto “‘o la creazione delle predisposizioni o condizioni (o il mantenimento
di quelle eventualmente esistenti) indirizzate a suscitare occasioni di lavoro, o 1I’im-
posizione a singoli datori dell’obbligo di assunzione, o in mancanza la determina-
zione delle provvidenze dirette a compensare del mancato conseguimento di un po-
sto di lavoro™.

(100) Sul ‘““processo di Lussemburgo™ si v. M. BARBERA, op. cit., spec. p.
138 ss.

(101) M. RocceLLa, T. Trev, Diritto del lavoro della Comunita europea,
Padova, Cedam, 2002, sottolineano come il primo pilastro “‘si segnala anche perché
¢ I'unico a contenere obiettivi quantificati”” (p. 132). Nello stesso senso M. Biac,
L’impatto della European Employment Strategy sul ruolo del diritto del lavoro e del-
le relazioni industriali, in Riv. It. Dir. Lav., 2000, I, p. 415, secondo il quale ‘“‘gli
Stati membri si trovano (...) sottoposti all’obbligo di azioni nel solco delle linee trac-
ciate dagli stringenti parametri su cui si sono congiuntamente accordati ogni anno”.

(102) Gli obiettivi indicati sono stati poi costantemente ripresi negli Orien-
tamenti per 1’occupazione adottati dal Consiglio. Si vv., per esempio, la Decisione
del Consiglio del 19 gennaio 2001 relativa a orientamenti per le politiche degli Sta-
ti membri a favore dell’occupazione per il 2001 (2001/63/CE), punto I. 1 dell’Alle-
gato, e la Decisione del Consiglio del 18 febbraio 2002 relativa a orientamenti per
le politiche degli Stati membri a favore dell’occupazione per il 2002 (2002/177/
CE), punto 1. 1 dell’Allegato.
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sta ipotesi 1’obbligo dello Stato ¢ definito in termini precisi e, ove
inadempiuto, potrebbe fondare il diritto del disoccupato al risarci-
mento del danno. La soluzione proposta; in ogni caso, richiede 1’as-
similazione, quanto ad efficacia giuridica, degli strumenti di soft
law, come raccomandazioni e guidelines, a quelli di hard law, come
le direttive comunitarie. La questione meriterebbe un approfondi-
mento maggiore di quello che ¢ possibile svolgere in questa sede;
si pud osservare, tuttavia, che lo scetticismo circa la vincolativiti
dei cennati strumenti (103) & legato ad una visione tradizionale delle
fonti del diritto, che trascura di considerare il “‘valore normativo e
simbolico che (le disposizioni in materia di politica sociale) assumo-
no all’interno del sistema comunitario’ (104). In particolare, occorre
ricordare come la dottrina abbia avvertito che *‘la soft law comuni-
taria consiste in regole di condotta che, pur non contenendo diritti e
obblighi per i loro destinatari, hanno un’efficacia giuridica di inten-
sita variabile (...), ma tale comunque da produrre 1’effetto, attraverso
il medium costituito dall’ordinamento comunitario nel suo comples-
0, di influenzare la condotta degli Stati membri o di istituzioni o
individui, e di creare aspettative giuridiche meritevoli di tute-
la” (105). Nell’ipotesi in esame, la previsione dell’obiettivo (favori-
re l'inserimento professionale) & accompagnata dall’indicazione di
specifiche misure idonee al conseguimento dell’obiettivo medesimo.
Negli “orientamenti per 1’occupazione” emanati ogni anno dal Con-
siglio, € stabilito anche un termine entro il quale gli Stati devono
predisporre le misure ivi indicate (106). A completare il quadro &
prevista la possibilita per il Consiglio di indirizzare agli Stati “‘ina-
dempienti”’ raccomandazioni circa la corretta attuazione delle guide-

A
gni in e
“*suffi
da questi ultimi ‘“‘attengono all’area della soff law e non fanno parte del

(104) M. BARBERA, op. cit., p. 111.

(105) M. BARBERA, op. cit., p. 135.

(106) “Entro un anno”, salvo proroga per gli Stati con un tasso di disoc-
cupazione p eilt e gli Orienta oc-
cupazione 2 ti per u il 2001 il ssi-
mo era di due anni, salvo proroga nel medesimo caso.
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lines comunitarie (107). La struttura delle previsioni contenute negli
Orientamenti per 1’occupazione, tuttavia, non pud essere assimilata a
quella delle norme comunitarie avente carattere vincolante e consi-
derate self executing negli ordinamenti degli Stati membri; restano
ancora inadeguati, fra I’altro, gli strumenti per ‘‘rendere piu strin-
genti gli impegni contenuti nelle guidelines e le sanzioni per i com-
portamenti divergenti’® (108).

Per quanto riguarda 1’ordinamento italiano, comunque, in riferi-
mento alle previsioni in parola non € neppure necessario attendere
una presa di posizione comunitaria sugli orientamenti in materia di
occupazione, poiché le indicazioni di cui alle guidelines ora esamina-
te hanno trovato accoglimento in una fonte sicuramente vincolante: il
D.Lgs. n. 181 del 2000. L’art. 3 del decreto prevede infatti che i ser-
vizi per I'impiegascompetenti, oltre a sottoporre disoccupati e inoc-
cupati ad interviste periodiche, debbano offrire una ‘‘proposta di ade-
sione ad iniziative di inserimento lavorativo o di formazione e/o 1i-
qualificazione professionale’” ai soggetti che incontrano particolari
difficolta di ingresso nel mercato del lavoro. Le iniziative devono es-
sere proposte entro 4 mesi dall’inizio dello stato di disoccupazione,
se si tratta di adolescenti, giovani e donne in cerca di reinserimento
lavorativo, ed entro 6 mesi nei confronti degli altri soggetti a rischio
di disoccupazione di lunga durata (109). Il provvedimento, che si
colloca nel contesto del passaggio da “‘politiche di sostegno alla di-
soccupazione’ a ‘‘politiche di promozione dell’occupazione’ (110),

N

(107) Raccomandazioni alle quali, tuttavia, & riconosciuto semplicemente
“‘un effetto sanzionatorio indiretto di carattere politico-morale”’: cosi M. ROCCELLA,
T. TrReU, op. cit., p. 135. M. Biagi, op. cit., p. 419, ritiene che ¢id “‘non significa
che (le guidelines) non costituiscano un vero e proprio obbligo di legge’, invitando
a non sottovalutare le sanzioni previste per il solo fatto che ad esse & attribuita una
‘‘valenza squisitamente politica’.

(108) T. TREU, Politiche del lavoro..., cit., p- 110.

(109) La previsione originaria & stata modificata nel senso indicato nel te-
sto dall’art. 4 del D.Lgs. 297/2002. Su questi aspetti si v. D. GAROFALO, Organiz-
zazione e disciplina del mercato del lavoro. Dal collocamento al rapporto giuridico
per il lavoro, in P. CurzIo, a cura di, Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo
276/2003, Bari, Cacucci, 2004, p. 31 ss.

(110) A. Tursl, P.A. VAREsl, Lineamenti di diritto del lavoro, Milano, Ip-
soa, 2001, p. 60.

2
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X3

pone in capo all’amministrazione un preciso obbligo di fornire ‘“‘al-
meno”’ i servizi ivi indicati: la formulazione della norma non sembra
lasciare dubbi sul punto. Non & difficile leggervi, fra ’altro, 1’attua-
zione degli orientamenti comunitari per I’occupazione, ed in partico-
lare del pilastro relativo all’occupabilita, che risultano formulati in
termini analoghi.

La doverosita degli interventi previsti dal D.Lgs. n. 181 del
2000 ¢ sottolineata anche dal ‘‘Masterplan dei servizi per 1’impie-
go”’ (111), 1a dove si prevede che i Servizi ‘‘devono assicurare” al-
cuni interventi a diverse categorie di soggetti, tra cui i ‘‘disoccupati
e gli inoccupati ex D.Lgs. 181/2000”°. L’adempimento degli impegni
assunti in sede comunitaria, dunque, & realizzato sia attraverso stru-
menti ““leggeri’””, come i Piani Nazionali per I’occupazione, sia tra-
mite i piu classici strumenti di hard law.

Nell’ipotesi ora esaminata, 1’obbligo dello Stato comsiste nel
fornire al disoccupato una prestazione ben individuata, per cui 1’e-
ventuale inadempimento riguarderebbe esclusivamente quella presta-
zione, non certo il mancato conseguimento di un posto di lavoro. Vi
¢ pero almeno un caso in cui la stipulazione di un contratto di lavo-
ro assurge a vero e proprio diritto, azionabile (anche) nei confronti
del datore di lavoro. Il riferimento & alla disciplina del collocamento
dei disabili che, dopo la riforma operata dalla L. n. 68 del 1999, ha
inteso garantire ‘‘I’effettivita del diritto al lavoro dei disabili” (112)
stessi. Lo strumento del collocamento mirato, congegnato dalla legge
citata, ha infatti consentito di ritenere che ‘‘il contratto di lavoro
possa considerarsi stipulato all’atto stesso dell’avviamento o, quanto
meno, possa essere giudizialmente imposto ex art. 2932 c.c.” (113).
In altre parole, una volta terminata la complessa procedura prevista

(111) Master Plan dei Servizi per I'Impiego: linee di organizzazione, punto
2.3. Il Master Plan & stato adottato dal Comitato di Sorveglianza dell’ob. 3 in data
20 dicembre 2000 e dal Gruppo di lavoro Risorse Umane dell’ob. 1 nella riunione
del’11 gennaio 2001. Il testo del Master Plan & reperibile all’indirizzo htp://
www.unicz.it/lavoro/ML_MP2001.zip.

(112) C. Argssi, F. MALZANI, Dal collocamento obbligatorio al colloca-
mento mirato, in DML on line, n. 5/2000.

(113) Cosi A. Turst, La nuova disciplina del diritto al lavoro dei disabili,
in Riv. Giur. Lav., 1999, I, p. 768, cui adde C. ALEss1, F. MALZANI, op. cit.

DIRITTO AL LAVORO, ORDINAMENTO INTERNO E COMUNITARIO 29

dalla legge, il lavoratore disabile in possesso delle caratteristiche
professionali indicate dal datore di lavoro ¢& titolare di un diritto al-
I'assunzione, suscettibile di esecuzione in forma specifica. La garan-
zia del diritto al lavoro raggiunge, dunque, il suo massimo livello
nel caso in cui il lavoratore risulta maggiormente bisognoso di tute-
la (114), e cio anche alla luce della fallimentare esperienza applica-
tiva della L. n. 482 del 1968.

L’esempio illustrato serve a dimostrare, da un lato, che il si-
gnificato del riconoscimento del diritto al lavoro ex art. 4 Cost. su-
bisce un’evoluzione che dipende anche dalla tipologia degli stru-
menti di volta in volta adottati e, dall’altro, che lo stesso diritto as-
sume significati e contenuti diversi a seconda dello specifico biso-
gno di tutela di cui & portatore il titolare.

Y

2.2.2. Diritto al lavoro e tutela della stabilita del posto di la-

voro.

Uno dei significati del diritto al lavoro ex art. 4 Cost. pud es-
sere individuato nel diritto al mantenimento del posto di lavoro.
L’affermazione, tuttavia, deve essere chiarita con riguardo al conte-
nuto di detto diritto, ed in particolare alla sanzione per Ia violazione
dello stesso. Secondo un’interpretazione risalente, ’art. 4 Cost. non
garantirebbe il diritto alla conservazione del posto di lavoro, ma im-
porrebbe una ‘‘rigorosa disciplina dei licenziamenti’” (115). Non

(114) Si v. E. GHERA, Diritto del lavoro, cit., p. 542 e p. 588.

1 M. oT
p- si C. 1 1
do ale 4
n del posto di in atto, qu i sse
o mente apprez non ren 0ss n to”.

re arriva poi ad affermare che il giudice possa sindacare il licenziamento sotto il
profilo dell’illiceita del motivo (ma non nel merito, poiché il datore di lavoro non
aveva I’obbligo di motivare il licenziamento) e che I’accertamento dell’invaliditi

re il di nto alla
vim al di ripre i
quei
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mancano tuttavia posizioni diverse, che negano che dall’art. 4 Cost.
possa farsi discendere (quanto meno) il diritto alla giustificazione
del licenziamento, poiché la scelta del legislatore ordinario per il re-
gime di recesso ad nutum non sarebbe ‘‘contestabile sotto il profilo
della costituzionalita’® (116). A conclusioni parzialmente diverse &
giunta la Corte costituzionale nel decidere sull’ammissibilita del re-
ferendum radicale volto all’abrogazione dell’art. 18 Stat. Lav.; la
Consulta, infatti, pur riconoscendo che la norma in parola ‘‘¢ indub-
biamente manifestazione di quell’indirizzo di progressiva garanzia
del diritto al lavoro di cui agli artt. 4 e 35 della Costituzione’’, ha
negato che lo stesso art. 18 ‘‘concreti I’unico possibile paradigma
attuativo dei principi medesimi’’ (117). Secondo la Corte, in altre
parole, fermo restando il principio della necessaria giustificazione
del licenziamento, spetterebbe al legislatore, nell’esercizio della sua
discrezionalita, scegliere le modalita attraverso le quali realizzare la
garanzia del diritto al lavoro, potendo indifferentemente optare per
la tutela reale o per quella obbligatoria. La posizione ora descritta
¢ stata riproposta nel dibattito suscitato dalle proposte di deroga al-
I’art. 18 Stat. Lav. (118). In particolare, si & sostenuto che la sanzio-

(116) Cosi R. ScoGNAMIGLIO, op. cit., p. 6 dell’estratto, criticando la tesi di
MorTATI. L’A. cita a sostegno della sua posizione la sentenza della Corte costitu-
zionale n. 45 del 1963, che aveva respinto 1’eccezione di illegittimita costituzionale
dell’art. 2118 c.c.

(117) Corte cost. 7 febbraio 2000, n. 46, in Riv. Giur. Lav., 2000, 1I, p. 174
ss. Per un commento fortemente critico alla sentenza si v. P. ALLEVA, I ‘“‘referen-
dum sociali”’ e il rapporto di lavoro, ibidem, 1, p. 3 ss.

(118) La proposta di riforma della disciplina della reintegrazione nel posto
di lavoro, presentata dal Governo agli inizi del 2002, ha suscitato la dura reazione
del mondo sindacale, che ha portato ad uno sciopero generale e ad una spaccatura
tra le maggiori confederazioni, ed & stata seguita dalla riapertura di una trattativa
sulla portata della riforma, che ha condotto all’accordo siglato il 5 luglio 2002 tra
Governo, CISL e UIL, con il dissenso della CGIL. Dal disegno di legge delega (n.
848) inizialmente presentato sono stati stralciati alcuni articoli, tra cui quello conte-
nente le ipotesi di deroga all’art. 18 S. L., confluiti nel d.d.1. n. 848-bis, assegnato
all’XI Commissione del Senato il 13 giugno 2002. L’art. 3 del d.d.l. contempla la
possibilita di escludere 1’applicazione dell’art. 18 S. L., prevedendo il rsarcimento
del danno in alternativa alla reintegrazione, nei casi di emersione dal lavoro som-
merso, di stabilizzazione del rapporto di lavoro sulla base di trasformazioni da tem-
po determinato a tempo indeterminato e di superamento da parte di piccole imprese
della soglia dimensionale prevista per 1’applicazione dell’art. 18.
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ne della reintegrazione non sarebbe coperta dalla garanzia del diritto
al lavoro ex art. 4 Cost., al contrario del principio della giustifica-
zione del licenziamento, e che pertanto ben puo il legislatore modi-
ficare detta sanzione, nell’esercizio del suo potere discrezionale, an-
che tornando sic et simpliciter al sistema precedente allo Statu-
to (119). Il punto merita qualche considerazione. Si pud ritenere, co-
me ha fatto la Corte costituzionale, che la scelta per 1’adozione della
tutela reale contro il licenziamento illegittimo non fosse affatto co-
stituzionalmente necessitata, ma non si pud negare che la stessa
scelta si collochi all’interno dell’art. 4, in funzione di garanzia del
diritto al lavoro. Espungere 1’art. 18 dal sistema di tutela del posto
di lavoro senza prevedere, al contempo, una forma di tutela assimi-
labile a quella prevista dallo stesso articolo significa semplicemente
tornare indietro: lgsgaranzia del diritto al lavoro da progressiva di-
verrebbe regressiva (120). E non sembra che basti rafforzare il pote-
re collettivo in azienda per riequilibrare il deficir di effettivita dei
diritti che cido comporterebbe (121), per la semplice ragione che quei
diritti non sono solo collettivi. Anche ammesso che I’art. 18 sia sta-
to inizialmente pensato esclusivamente per la tutela dei diritti sinda-
cali di cui ai titoli II e III dello Statuto (122), tale intenzione & stata
poi abbandonata, e sembra francamente eccessivo riesumarla pit di

Sull’efficacia delle misure suindicate ai fini di cui al disegno di legge delega
e del Libro Bianco sul mercato del lavoro (presentato dal Governo nell’ottobre
2001), sono state espresse in dottrina condivisibili riserve. Si v., ad es., M. NaPoL,
Elogio della stabilita, in Quad. Dir. Lav. rel. Ind., n. 26/2002, p. 9 ss.; A. BELLA-
VISTA, Il disegno di legge in materia di mercato del lavoro e la riforma della di-
sciplina del licenziamento individuale, in www.cgil.it/giuridico; M. RocceLLA, Tutto
sull’art. 18, ibidem; F. Liso, Considerazioni sull’art. 18, Intervento al Seminario
organizzato dalla Rivista Jter legis, Roma, 10 dicembre 2001, e reperibile sul sito
dell’Universita di Catanzaro ‘‘Diritto del lavoro on line”, all’indirizzo http://
www.unicz.it/lavoro/LISO10122001. htm.

(119) M. Biaci, Art. I8 senza drammi, in Omaggio a Marco Biagi, Supple-
mento a Guida Lav., marzo 2002, p. 7

(120) Secondo G. F. MaNcINI, Commento..., cit., p. 240, poiché nel porre
P'art. 18 *“il legislatore non ha fatto che adempiere un preciso dovere prescrittogli
dall’art. in esame’’, si puo ritenere che “‘a questo punto, la liceitd di un suo cam-
mino a ritroso sarebbe per lo meno controversa’.

(121) Cosi F. Liso, op. cit.

(122) Ancora F. Liso, op. cit.
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trent’anni dopo per giustificare una proposta di modifica della nor-
ma. La direzione corretta per trovare una soluzione adeguata al com-
plesso problema della garanzia del diritto al lavoro astraverso la di-
sciplina limitativa dei licenziamenti pud forse essere indicata dalla
riflessione circa I’effettivita delle sanzioni poste a presidio dei diritti
riconosciuti dalla legge. Non ¢’¢ dubbio, infatti, che una sanzione,
per svolgere la funzione indicata, debba essere dissuasiva, ciog co-
stituire un deterrente nei confronti dei soggetti che possono violare
i diritti dei singoli. It richiamo all’adeguatezza della sanzione ¢, fra
Ialtro, contenuto nella Carta Sociale Europea, ratificata e resa ese-
cutiva in Italia con L. 9 febbraio 1999, n. 30, che riconosce all’art.
24 “il diritto dei lavoratori licenziati senza un valido motivo ad un
congruo indennizzo o altra adeguata riparazione” (123). Se cid che
viene salvaguardato dalla disciplina limitativa dei licenziamenti, in
altre parole, &€ ‘‘I’interesse del lavoratore al contratto ossia alla sta-
bilita del complesso di beni che trovano fondamento nella condizio-
ne di occupato” (124), la sanzione, quale che sia, non pud pr:escin—
dere dalla considerazione di quell’interesse, violato dal licenziamen-
to illegittimo. La tutela della stabilita del posto di lavoro, com’® no-
to, & realizzata pienamente dalla reintegrazione ex art. 18 (125), ma
non ¢ escluso che possano essere previsti rimedi diversi, che tuttavia
garantiscano un’adeguata riparazione al diritto violato. La questione
cruciale diviene allora quella relativa ai criteri di determinazione
dell’entita del risarcimento, posto che la sanzione economica previ-

(123) Sulla Carta Sociale si v. M. BiaGl, R. SALOMONE, L’Europa sociale e
il diritto al lavoro: il ruolo della European Social Charter, in Lav. Giur., 2000, p-
414 ss.; S. GREVISSE, Le renouveau de la Charte sociale européenne, in Dr. Soc.,
2000, p. 884 ss.

(124) Cosi M. D’ANTONA, Voce: Tutela reale del posto di lavoro, in Enc.
Giur. Treccani, 1994, p. 5 dell’estratto. Nello stesso senso S. LIEBMAN, Il sistema
dei rimedi nella disciplina dei licenziamenti individuali, in Quad. Dir. Lav. rel.
Ind., n. 26/2002, p. 46.

(125) In tal senso M. NaPoLl, La stabilita reale del rapporto di lavoro,
Milano, F. Angeli, 1980, p. 37. L’ Autore sottolinea, in particolare, che ‘“la tutela
reale contro i danni ¢ un caposaldo del sistema di repressione dell’illecito (art.
2058 c.c.) e quindi si presta ad essere utilizzata pienamente dal legislatore che in-
tende tutelare realmente, attraverso 1’annullamento dell’atto estintivo, la stabilita del
rapporto di lavoro”.
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sta dall’art. 8, L. n. 604/1966 per il licenziamento illegittimo risulta
di scarsa o nulla efficacia, specie nelle imprese medio grandi (126).
Si potrebbe pensare, ad esempio, proprio alla graduazione del risar-
cimento del danno in relazione alle dimensioni dell’impresa o ad al-
tri indicatori (come il fatturato) della capacitd economica del datore
di lavoro (127). Una soluzione parzialmente diversa potrebbe far le-
va, oltre che sulle capacita finanziarie del datore di lavoro, sull’enti-
ta del danno arrecato al lavoratore dal licenziamento illegittimo, uti-
lizzando indici di quantificazione del risarcimento legati alla situa-
zione del mercato del lavoro locale, al presumibile tempo necessario
per reperire una nuova occupazione e ai disagi ulteriori derivanti
dalla perdita del posto di lavoro (128). La proposta riecheggia quel-

(126) Una s#nmile considerazione & completamente assente dalla pronuncia
della Corte costituzionale citata a nota 116, che si & limitata a dichiarare che, abro-
gato Dart. 18, la tutela obbligatoria avrebbe acquisito efficacia generalizzata. Ora, a
parte i problemi di applicabilitd della tutela obbligatoria al di fuori dei limiti di-
mensionali previsti dall’art. 8, L. n. 604/1966 (segnalati puntualmente da P. ALLE-
VA, op. cit., p. 11 ss.), la Corte si sarebbe almeno dovuta porre il problema dell’a-
deguatezza del sistema sanzionatorio risultante dalla possibile abrogazione, posto
che, a tacer d’altro, la Carta Sociale Europea era gia stata ratificata, ed entrata in
vigore, ai sensi dell’art. K della Carta, il 1° settembre 1999. Stupisce quindi che lo
stesso P. ALLEVA, op. cit., p. 14, ritenga che la Carta, di per sé, non potrebbe ‘‘fon-
dare il diritto positivo del lavoratore al risarcimento dei danni da licenziamento”’,
essendo le sue previsioni generiche e programmatiche. In realtd, la Carta specifica
che i lavoratori non possano essere licenziati “‘senza un valido motivo legato alle
loro attitudini o alla loro condotta o basato sulle necessita di funzionamento del-
I’impresa, dello stabilimento o del servizio” e che, in caso contrario, abbiano dirit-
to “ad un congruo indennizzo o altra adeguata riparazione’’. Le previsioni sono
molto meno generiche, ad esempio, di quelle dell’art. 2043 c.c.

(127) Si pud ricordare, a tal proposito, che la stessa Corte costituzionale
aveva giustificato la differenza di tutela contro il licenziamento ingiustificato tra
imprese piccole e medio-grandi proprio con la necessitd di non gravare di oneri ec-
cessivi le piccole imprese, riconoscendo implicitamente la “‘sostenibile leggerezza’
della tutela obbligatoria. Si v. Corte cost. 14 gennaio 1986, n. 2, in Riv. Giur. Lav.,
1986, II, p. 230 ss.

(128) La proposta ¢ analoga a quella contenuta nel progetto di legge n.
6835 del 2000, di iniziativa dei deputati Treu, Bastianoni e altri, pubblicata in
Quad. Dir. lav. rel. Ind., n. 26/2002, p. 327 ss. Tale metodo di calcolo del rsarci-
mento, tuttavia, nel citato progetto di legge & riservato al caso di ricorso al collegio
arbitrale (att. 1, c. 5), mentre per il giudizio ordinario si prevede il rinvio ai criteri
stabiliti dai contratti collettivi ovvero, in mancanza, alle “misure di cui all’art. 8
della L. 15 luglio 1966, n. 604, con la duplicazione dei limiti previsti dallo stesso
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la, pensata per tutt’altre finalita, di P. Ichino, il quale, per ovviare
all’incertezza derivante dall’instabilitd degli orientamenti giurispru-
denziali sulla giustificazione del licenziamento, ha elaborato una for-
mula matematica per il calcolo del danno provocato dal licenzia-
mento medesimo. Nella prospettiva di Ichino, tuttavia, la formula
avrebbe dovuto servire a determinare oggettivamente la stessa giusti-
ficazione del licenziamento poiché, una volta calcolata la somma
corrispondente al danno patito dal lavoratore, se il datore di lavoro
si fosse dichiarato disposto ad erogarla per cio stesso il licenziamen-
to avrebbe dovuto considerarsi giustificato, sul presupposto che 1’im-
prenditore & il miglior giudice delle convenienze dell’impresa (129).
Una simile conclusione, tuttavia, non pud essere accettata, perché si-
gnificherebbe, sostanzialmente, svuotare di significato il controllo
sui presupposti di esercizio del potere datoriale che, com’& noto, ser-
vono a ricondurre 1’attivitd d’impresa nei binari tracciati dai limiti
derivanti dal necessario rispetto della sicurezza, dignitd e liberta
umana (art. 41 Cost.). ’

Il diritto del lavoratore alla tutela contro il licenziamento in-
giustificato & stato recentemente incluso anche nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea adottata a Nizza nel dicembre del
2000, all’art. 30 (130). A prescindere dal delicato problema dell’ef-
ficacia giuridica della Carta (di cui si discuterd infra, par. 3.1) (131),
I’affermazione dei diritti fondamentali a livello comunitario ha, di

articolo”. Per un commento critico al progetto n. 6835 e ad altre ipotesi di riforma
si v. S. LIEBMAN, op. cit., spec. p. 55 ss.

(129) P. IcHINO, Appunti per una riforma della disciplina dei licenziamenti,
in M. BiAGL, Y. Suwa, a cura di, I diritto dei disoccupati, Milano, Giuffre, 1996,
spec. p. 249 ss.

(130) I testo della Carta & pubblicato in Riv. Giur. Lav., 2000, I, p. 1051
ss. Per la ricostruzione del complicato processo di adoziome della Carta si v. A.
ApostoLl, La “‘Carta dei diritti ** dell’Unione europea. Il faticoso awvio di un per-
corso non ancora concluso, Brescia, Promodis, 2000.

(131) 11 dibattito & sorto in seguito alla “‘cautela’ manifestata dalla Com-
missione nell’affrontare la questione. Si v. la Comunicazione della Commissione
sulla natura della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, COM(2000)-
644 DEF. In dottrina si v. U. DE SiErvo, L’ambigua redazione della Carta dei di-
ritti fondamentali nel processo di costituzionalizzazione dell’Unione europea, in
Dir. Pubbl., 2001, 1, p. 33 ss.; A. ApostoLi, I difficile varo della Carta dei diritti,
in Quad. cost., 2001, 1, p. 217 ss.
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per sé, un elevato valore (non solo) simbolico, se & vero che si tratta
di un “atto che indirizza 1’azione degli Stati membri quando sono
chiamati ad applicare la disciplina comunitaria’ (132). Anche chi ri-
tiene che la Carta non abbia efficacia vincolante, almeno finché non
verra integrata nei Trattati (133), riconosce che la Carta potra assu-
mere valore vincolante ‘‘attraverso l'interpretazione che la Corte (di
giustizia) dara dei principi generali ivi formulati’’ (134). Nelle Con-
clusioni presentate da alcuni Avvocati generali, del resto, comincia
ad essere presente il riferimento ai diritti fondamentali contenuti nel-
la Carta di Nizza, per lo piii nel senso che I'inclusione di questo o
quel diritto all’interno della Carta medesima costituisce una confer-
ma del rilievo dello stesso diritto nell’ordinamento comunita-
rio (135). Rispétto alla Corte di giustizia, che non ha ancora fatto

-

(132) B. VENEZIANIL, Nel nome di Erasmo da Rotterdam. La faticosa mar-
cia dei diritti sociali fondamentali nell’ordinamento comunitario, in Riv. Giur. Lav.,
2000, p. 779 ss., qui p. 837.

(133) M. V. BALLESTRERO, Brevi osservazioni su costituzione europea e di-
ritto del lavoro italiano, in Lav. Dir., 2000, p. 547 ss., spec. p. 564 ss.; configura la
Carta come ‘‘atto mormativo ‘speciale’ dotato di efficacia soltanto dispositiva nei
confronti delle leggi ordinarie” M. P. MoNAco, Mercato, lavoro, diritti fondamen-
fali, in Riv. Giur. Lav., 2001, 1, p. 299 ss., qui p. 318.

(134) M. V. BALLESTRERO, op. cif., p. 564, riportando 1’opinione espressa
dalla Commissione nella Comunicazione citata a nota 74, specialmente ai punti 9
e 10. nello stesso senso G. ArrIGO, La Carta di Nizza. Natura, valore giuridico,
efficacia, in www.cgil.it/giuridico, nel quadro di una ricostruzione volta ad assegna-
re alla Carta il valore di “fonte materiale”” del diritto comunitario.

(135) 8. vv. le Conclusioni dell’Avv. Gen. Tizzano nella causa C-173/99,
BECTU/Secretary of State for Trade and Industry, in relazione al diritto alle ferie
retribuite. La Corte, tuttavia, nella sentenza resa nella causa in esame, ha omesso il
riferimento alla Carta di Nizza, preferendole la Carta dei Diritti sociali fondamenta-
li dei lavoratori del 1989 (punto 39 della sentenza). Si vv. anche le Conclusioni
dell’Avv. Gen. Damaso Ruiz-JTarabo Colomer, presentate il 4 dicembre 2001, C-
208/00 e quelle dell’Avv. Gen. Jacobs, presentate il 21 marzo 2002, causa C-50/
00, UPA/Consiglio (punto 39). In particolare, I’Avv. Gen. Ddmaso Ruiz sottolinea
che la Carta di Nizza “‘pur non avendo valore vincolante, offre una preziosissima
fonte del comune denominatore dei valori giuridici primordiali negli Stati membri,
da cui emanano, a loro volta, i principi generali del diritto comunitario’’. Entrambe
le cause da ultimo citate sono a tutt’oggi pendenti davanti alla Corte.

Nelle i prese il 14 nella causa C-37 no
dei Paesi Ba ento e iglio, v. Gen. Jacobs av ri-
a 3, n. 2, della Carta sul co o] della p

o) medicina e della biologia, o) asi atto
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riferimento alla Carta, nonostante le sollecitazioni degli Avvocati
generali, il Tribunale di primo grado ha dimostrato maggiore ‘‘auda-
cia”’, richiamando espressamente i diritti ivi riconosciuti in alcune
pronunce (136). Non sembra lontano, dunque, il momento in cui i
diritti fondamentali, e tra essi il diritto alla tutela contro il licenzia-
mento ingiustificato, saranno considerati rientranti a pieno titolo nel
diritto comunitario. L’art. 30, in particolare, sotiolinea che tale dirit-
to & riconosciuto ‘‘conformemente al diritto comunitario e alle legi-
slazioni e prassi nazionali”. Si potrebbe ritenere, quindi, che, qua-
lunque sia la sua efficacia giuridica, ’articolo in esame non muti i
termini del dibattito circa la sanzione da applicarsi al licenziamento
ingiustificato, poiché rinvia alla discrezionalita del legislatore di cia-
scuno Stato membro. Una simile conclusione, tuttavia, trascura 1’or-
mai consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia sulle sanzioni
previste negli ordinamenti interni a presidio dei diritti riconosciuti a
livello comunitario. Secondo la Corte, infatti, le sanzioni deyono
ispirarsi ai criteri dell’effettivita, dell’adeguatezza e dell’attitudine
dissuasiva, in modo da garantire una tutela che non sia meramente
simbolica dei diritti medesimi (137). Cio non significa, tuttavia, che
debbano essere previste necessariamente sanzioni consistenti nella
reintegrazione in forma specifica del diritto violato (138), ma neppu-

nitario che lede tali principi fondamentali ¢ illegittimo™ (punto 197). La Corte, nel-
la sentenza emanata il 9 ottobre 2001, ha nuovamente omesso il riferimento alla
Carta, riaffermando pero il suo compito di “‘vigilare sul rispetto del diritto fonda-
mentale alla dignitd umana e all’integrita della persona’.

(136) Si v. TCE, 30 gennaio 2002, T-54/99, Max.Mobil/Commissione, pun-
to 48 della sentenza. Si v. anche TCE, 20 febbraio 2001, T-112/98, in cui il riferi-
mento alla carta & stato escluso solo perché I’atto impugnato era stato adottato pri-
ma dell’entrata in vigore della Carta medesima, la cui applicazione era stata invo-
cata dalla ricorrente (punto 76 della sentenza).

(137) Su tutti questi aspetti si v. M. RocCELLA, La Corte di giustizia e il
diritto del lavoro, Torino, Giappichelli, 1997, p. 197 ss.

(138) Anche se non pud che condividersi 1’opinione di L. MoNTUSCHI, Ri-
medi e tutele nel rapporto di lavoro, in M. BiaGl, Y. SUwa, a cura di, Il diritto dei
disoccupati, Milano, Giuffre, 1996, p. 283, secondo il quale ‘il ripristino della si-
tuazione anteriore, quale si presentava prima che fosse perfezionato 1’atto illecito o
lesivo, dovrebbe costituire 1’obiettivo da perseguire nel contesto di un rapporto, co-
me quello di lavoro, nel quale il prestatore & naturalmente esposto al rischio di su-
bire la supremazia giuridica ed economica del creditore della prestazione’ .
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re che possa considerarsi ‘‘adeguata’ qualunque misura della san-
zione per equivalente (139). In altre parole, anche sotto il profilo
della conformita al diritto comunitario il nostro ordinamento dovri
valutare attentamente quale sanzione adottare per il licenziamento
ingiustificato, esponendosi, in caso contrario, alle censure provenien-
ti (anche) dalla Corte di Giustizia.

2.3. La competenza regionale in materia di lavoro e forma-
zione dopo la riforma del Titolo V della Costituzione.

La riforma del Titolo V della Costituzione ¢ destinata ad inci-
dere in maniera penetrante sugli assetti regolativi, e quindi sui rap-
porti legge statale/legge regionale, in materia di lavoro. Verificare
quali sp uiti alla e ionale ta dun-
que n , C olare rig d plina forma-
zione professionale e, pil in generale, del diritto al lavoro. Una ri-
costruzione complessiva della portata della riforma esula dagli inten-
tt di questo lavoro; tuttavia, si pud almeno tentare di individuarne
alcune linee portanti, in modo da chiarire la collocazione della ma-
teria che qui interessa.

E opinione diffusa che la riforma costituzionale realizzata con
la legge n. 3/2001 non individui chiaramente il modello di federali-
smo alla quale & ispirata. Se 1’auspicio della maggioranza dei com-
mentatori € quello che, alla fine, anche grazie agli interventi della
Corte costituzionale, il sistema si assesti intorno ad un modello di
tipo cooperativo (140), pit adatto ad un Paese nel quale permangono

(139) M. ROCCELLA, op. ult. cit., p. 202, sottolinea come la cautela della
Corte nei confronti del risarcimento in forma specifica derivi soprattutto dalla vo-
lonta di rispetto delle scelte degli ordinamenti nazionali.

(140) Si v. M. Luciany, Le nuove competenze legislative delle Regioni a
statuto ordinario. Prime osservazioni sui principali nodi problematici della L. cost.
n. 3 del 2001, in Lav. Pubbl. Amm., 2002, p. 7 ss., qui p. 15; verso un federalismo
di tipo cooperativo sembra andare, peraltro, 1’Accordo interistituzionale, adottato in
sede di Conferenza Unificata il 20 gingno 2002. Si v. A. STERPA, La Conferenza
Unificata sceglie un regionalismo collaborativo, in Osservatorio sul federalismo,
www.federalismi.it, ove ¢ reperibile anche il testo dell’ Accordo. Il federalismo coo-
perativo si puo definire sinteticamente, usando le parole di A. ANzoN, il modello
fondato *‘sulla possibile integrazione delle competenze e sul loro esercizio in forma
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forti squilibri territoriali (141), non si puo negare che la riforma
contenga in sé alcuni elementi che fanno pensare all’adozione del
modello del federalismo c.d. concorrenziale (142). Il riferimento &,
in particolare, all’art. 116 Cost. che, nel prevedere la possibilita per
le Regioni di richiedere 1’attribuzione di ‘‘vlteriori forme e condizio-
ni particolari di autonomia’ nelle materie di competenza concorren-
te e finanche in alcune delle materie di competenza esclusiva dello

collaborativa’. Si v. A. ANZON, Un passo indietro verso il regionalismo ‘‘duale”,
in www2.unife.it/forumcostituzionale. L’adozione del modello cooperativo avrebbe
dovuto implicare, secondo alcuni Autori, I’adozione del principio di sussidiarieta,
che nel sistema della riforma risulta invece esplicitamente previsto solo per le fun-
zioni amministrative (art. 118 Cost.).

(141) M. Luciani, op. cit., p. 15; M. ROCCELLA, Il lavoro e le sue regole
nella prospettiva federalista, in Lav. Dir., 2001, p. 505; M. PALLINI, La modifica
del Titolo V della Costituzione: quale federalismo per il diritto del lavoro?, in
Riv. Giur. Lav., 2002, p. 35; L. CHIEFFL, Federalismo e diritti sociali, in www.lavo-
ro.unisannio.it/pdfl/chieffi.pdf. Secondo altri Autori, al contrario, il federalismo
competitivo potrebbe essere ‘‘un fattore propulsivo della crescita autonoma delle re-
gioni piil povere’’, purché si tratti di un modello competitivo “‘leale’: cosi U. Pa-
TRONI GRIFFI, Federalismo e concorrenza, in Riv. It. Dir. Pubbl. Comun., 2001,
spec. p. 470 ss.; si v. anche T. TREU, Diritto del lavoro e federalismo, in AA.
VV., L'ordinamento civile nel nuovo sistema delle fonti legislative, Giuffre, Milano,
2003, p. 35 ¢ ss., spec. p. 64 ss.

(142) Sul punto si v. B. CARAVITA, Federalismo e devoluzione tra modelli
astratti e funzionamento concreto, 6 dicembre 2002, in Federalismo e devoluzione,
www.federalismi.it/federalismi. Ulteriori elementi di concorrenzialita, inoltre, po-
tranno entrare nel sistema al momento dell’emanazione del D.d.l. n. 1187-B (c.d.
progetto Bossi), approvato in prima deliberazione dal Senato (5 dicembre 2002) e
dalla Camera (14 aprile 2003) ed attualmente all’esame della I Commissione del
Senato.

L’art. 1 del D.d.l. citato prevede infatti che le Regioni attivino la competen-
za legislativa esclusiva per le seguenti materie:

a) assistenza e organizzazione sanitaria;

b) organizzazione scolastica, gestione degli istituti scolastici e di formazione,
salva I’autonomia delle istituzioni scolastiche;

¢} definizione della parte dei programmi scolastici e formativi di interesse
specifico della Regione;

d) polizia locale.

Sul D.d.1 si v. G. PITRUZZELLA, Il regionalismo differenziato nel ‘‘progetto
Bossi”’, in www.associazionedeicostituzionalisti.it/dibattiti/riforma/pitruzzella. heml,
nonché i contributi di R. ROMBOLI ¢ A. RUGGERI, S. CECCANTI, A. MORRONE, Te-
peribili sul sito ““Forum Costituzionale”, all’indirizzo: www2.unife.it/forumcostitu-
zionale/contributi/devolution.
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Stato, sembra disegnare quello che & stato definito un federalismo
“‘a geometria variabile’’, in cui, in altre parole, sussistano anche
profonde differenze di regolazione da Regione a Regione. Si pud so-
lo sottolineare, a tal proposito, che in realtd, e a prescindere dal fat-
to che il modello di federalismo risultante dalla riforma non sembra
ancora compiuto (143), non esiste una cesura netta tra I’uno e 1’altro
modello, tant’é che, secondo la dottrina costituzionalista, in un me-
desimo assetto istituzionale possono coesistere elementi di concor-
renzialita e di cooperazione (144). Tale sembra essere, per 1’appun-
to, il modello italiano (145).

In un simile quadro, risulta percio di grande rilievo cercare di
comprendere quale sia ’ampiezza del potere legislativo riconosciuto
alle Regioni, plbsto che ormai sembra chiaro che tale potere si collo-
ca sullo stesso piano di quello dello Stato (146). La verifica, per
quanto rileva in questa sede, non puo che riguardare i diritti sociali,
in primis il diritto al lavoro.

Nell’analisi della riforma costituzionale, la dottrina lavoristica
si € confrontata soprattutto sul significato da attribuire all’espressione
“tutela e sicurezza del lavoro™, utilizzata dall’art. 117, comma 3, per
designare uno degli ambiti della potestd legislativa concorrente e su
quello di “‘ordinamento civile’’, che la lettera ) dell’art. 117, comma
2, lascia saldamente nelle mani del legislatore statale. La riflessione
che ne ¢ seguita ha manifestato una sorta di vocazione centralista del

(143) L’adozione del modello concorrenziale avrebbe dovuto comportare,
tra ’altro, I’istituzione della Camera delle Regioni, prevista nel progetto della Com-
missione bicamerale e invece accantonata dalla L. n. 3/2001. Si v. L. MARiuccr,
Federalismo e diritti del lavoro, in Lav. Dir., 2001, p. 411, F. Carincy, Una rifor-
ma rimasta orfana, in Lav. Pubbl. Amm., Suppl., 2002, p. 2; M. PALLINI, 0p. cit., p.
41; L. CHIEFFL, op. cit., p. 11 del dattiloscritto.

(144) U. PaTrONI GRIFFIL, op. cit., p. 470.

(145) Si v. G. Rossi, A. BENEDETTL, La competenza statale esclusiva in
materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, in
Lav. Pubbl. Amm., Suppl., 2002, p. 22 ss.

(146) La conclusione si ricava dalla nuova formulazione dell’art. 117 Cost.,
a mente del quale “la potestd legislativa & esercitata dallo Stato e dalle Regioni’.
Si v. A. LASSANDARI, La disciplina del mercato del lavoro nel nuovo disegno costi-
tuzionale, in Riv. Giur. Lav., 2002, p. 233; C. PINELLI, L’ordinamento repubblicano
nel nuovo impianto del Titolo V, in www.associazionedeicostituzionalisti.it.
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diritto del lavoro, poiché nella maggior parte dei casi, sia pure con
argomenti diversi, si & esclusa la competenza regionale in materia di
disciplina dei rapporti di lavoro, o meglio, in materia di diritti deri-
vanti dal contratto di lavoro (147). Un atteggiamento di parziale
apertura si registra, invero, in qualche caso, 12 dove si ammette la
possibilita di intervento delle Regioni anche in materia di rapporto
di lavoro, con i limiti derivanti dal rispetto dei principi fondamentali
stabiliti dalle leggi statali e del livello minimo delle prestazioni con-

N

cernenti 1 diritti sociali, la cui determinazione & affidata allo Stato
anche nelle materie di esclusiva competenza regionale (148). Un’in-
terpretazione ‘‘massimalista’” ¢ quella fatta propria dal Libro Bian-
co in materia di mercato del lavoro, secondo il quale la legge cost.
n. 3/2001 affiderebbe alla normazione regionale 1’intero ordinamento
del lavoro (149). Di fronte ad un panorama cosi complesso, occorre
tentare un approccio che tenga conto del tasso di innovazione conte-
nuto nella riforma costituzionale che, in effetti, come sottolinea la
dottrina, impedisce di utilizzare parte delle ricostruzioni e delle cate-
gorie ormai consolidatesi nell’assetto precedente (150). L’utilizzazio-

(147} In tal senso A. PERULLI, Federalismo/devolution e flessibilita del la-
voro, ibidem, p. 455 ss.; M. G. GAROFALO, Federalismo, devolution e politiche del-
Uoccupazione, ibidem, p. 461 ss.; M. PALLINI, op. cit., spec. p- 30 ss.

(148) In tal senso sembrano gli interventi di R. DEL PUNTA, Tutela e sicu-
rezza del lavoro, in Lav. Dir., p. 431 ss.; M. V. BALLESTRERO, Differenze e princi-
pio di uguaglianza, in Lav. Dir., 2001, p. 419 ss.; M. MAGNANTI, Il lavoro nel Tito-
lo V della Costituzione, in Arg. Dir. Lav., 2002, n. 3, p- 645 ss; M. RoccELLA, 1]
lavoro e le sue regole..., cit., p. 503, sia pure con accenti fortemente critici nei con-
fronti della riforma. Possibilista & anche L. ZoppoLl, Neoregionalismo e sistema
delle fonti nel diritto del lavoro, in www.lavoro.unisannio.it.

(149) Si veda il Libro bianco sul mercato del lavoro. Proposte per una so-

a attiva e un lavoro di qua P o nell’ottobre 2001 e re e sul

del Mini del Lavoro (ww  in it). La solenne proclam del-

I’ onnipervasivita dell’intervento regionale in materia di lavoro sembra perd, di fatto,

smentita dalla successiva legge delega n. 30 del 2003, in cui il legislatoré statale ha

manifestato 1'intenzione, poi parzialmente realizzata con il D.Lgs. n. 276/2003, di

b imis prati nte 1’intera azione lav Su questi a si

ANELLA, [l bianco e il no di I de in tema di to

del lavoro, in Lav. Giur., 2002, spec. p. 7 ss.; A. LASSANDARL, La disciplina..., cit.
p. 265 ss.

(150) Cid non fica, , che si voglia sva ’esp  nza inter-
pretativa precedente. E ce p una lettura della ri costi  onale che

s
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ne di tale criterio metodologico porta, anzitutto, a dare risalto alla
previsione dell’art. 117, comma 2, lett. m), che riserva alla legisla-
zione esclusiva dello Stato la “‘determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono esse-
re garantiti su tutto il territorio nazionale’’. La norma pare davvero
prefigurare la possibilita di intervento della legge regionale anche in
materia di diritti, poiché I’intervento statale & limitato, per 1’appunto,
alla determinazione dei ‘‘livelli essenziali delle prestazioni” (151).
La previsione costituisce, da un lato, la conferma della “‘pratica indi-
stinguibilita’ dei diritti civili dai diritti sociali (152), dall’altro am-
mette che le Regioni, fermo restando il limite sopraddetto, possano
legiferare anche in materia di diritti. N€ si puo sostenere che, comun-
que, l’intervento sarebbe limitato ai soli diritti (civili e) sociali “‘a
pre ne” (1 r convince; si e

obi che la es nel senso che i

ritti non a prestazione lo Stato dovrebbe astenersi perfino dall’indivi-
duazione dei livelli essenziali, con la conseguenza che, in tali ipotesi,
la potesta legislativa delle Regioni, nelle materie di competenza
esclusiva, sarebbe piena. L’equiparazione tra diritti civili e sociali e

faccia in modo di “‘contenere lo stacco tra il prima e il dopo la revisione™, pur non
essendo ‘“‘continuista’’. In tal senso R. Tosi, Interpretazioni ‘“‘continuiste’’ del nuo-
vo Titolo V e “‘banalizzazione’ della Costituzione (una risposta a Marco Cammel-
li), in www2.unife.it/forumcostituzionale. Il criterio ermeneutico della continuita
“fino ‘a prova contraria’, cio¢ fino alla chiara ed esplicita costituzionalizzazione
della discontinuita’ & utilizzato da F. CARINCI, Osservazioni sulla riforma del Tito-
lo V della Costituzione, in F. CARINCI, M. MISCIONE, a cura di, Il diritto del lavoro
dal “Libro Bianco’’ al Disegno di legge delega, Milano, Ipsoa, 2002, p. 8; T.
TREU, Diritto del lavoro e federalismo, cit., p. 40 rileva come la tendenza a valo-
rizzare gli elementi di continuita nell’interpretazione della riforma sia frutto anche
di una sorta di ‘‘inerzia istituzionale e culturale che porta a leggere la nuova realta
normativa con le vecchie categorie e quindi a tradire le innovazioni introdotte, sia
pure con formule incerte e discutibili, dalla riforma’.

(151) In tal senso A. RUGGERI, Neoregionalismo e tecniche di regolazione
dei diritti sociali, in Le Regioni, 2001, spec. p. 200 ss., che rileva anche la diffe-
renza tra il testo approvato ¢ quello elaborato dalla Commissione bicamerale (p.
201, nt. 17), che, secondo I’ Autore, avrebbe consentito un intervento statale piu in-
cisivo. Si v. anche R. DEL PUNTA, Tutela e sicurezza del lavoro, cit., p. 433.

(152) A. RUGGER), op. cit., p. 201. Si v. anche il paragrafo 2.1 di questo
capitolo, ove ulteriori riferimenti.

(153) Come ritiene M. PALLINI, op. cit, p. 33 ss.
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I'impossibilita di distinguere, ormai, tra diritti a prestazione e non,
deve portare a riconoscere che ’art. 117, comma 2, lett. m), ha la
funzione di garantire un livello uniforme di godimento dei diritti su
tutto il territorio nazionale (154); tale funzione, del resto, & quella ri-
conosciuta alla clausola sul contenuto essenziale dei diritti fondamen-
tali nell’esperienza comparata e, di recente, nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea. In tal modo pud spiegarsi, infatti,
il possibile intervento statale anche nelle materie rimesse alla legisla-
zione esclusiva regionale, che altrimenti risulterebbe libera da qual-
siasi vincolo (155). Se questa, come sembra, & la funzione della clau-
sola, si deve ritenere che la determinazione del livello essenziale di
protezione spetti allo Stato sia quando si tratti di un diritto ‘“‘a pre-
stazione’’ sia nel caso contrario. La conclusione si ricava proprio dal-
I’accostamento ai diritti sociali dei diritti civili, tradizionalmente con-
siderati non a prestazione (156).

Il nodo interpretativo centrale diviene allora quello di stabilire,
da un lato, se la determinazione dei livelli essenziali delle prestazio-
ni sia affidata alla totale discrezionalita politica del legislatore e,
dall’altro, in che misura il principio di uguaglianza impedisca una
differenziazione delle condizioni di godimento di un diritto civile o
sociale. Quanto al primo punto, occorre sottolineare che il rispetto
del ““limite dei limiti’”” si impone, ovviamente, anche al legislatore

(154) Secondo la Corte costituzionale, la determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali non sarebbe ‘“‘una ‘‘mate-
ria” in senso stretto’’, bensi ‘‘una competenza del legislatore statale idonea ad in-
vestire tutte le materie, rispetto alle quali il legislatore stesso deve poter porre le
norme necessarie per assicurare a tutti, sull’intero territorio nazionale, il godimento
di prestazioni garantite, come contenuto essenziale di tali diritti, senza che la legi-
slazione regionale possa limitarle o condizionarle™: cfr. Corte cost. 26 giugno 2002,
n. 282, in Giust. civ., 2003, I, p. 294 ss. Per un primo commento alla sentenza si v.
C. TUCCIARELLL, La sentenza n. 282 del 2002 della Corte costituzionale: prime in-
terpretazioni delle disposizioni costituzionali sul potere legislativo delle regioni, in
www2.unife.it/forumcostituzionale.

(155) Cfr. T. Grope1, La garanzia dei diritti tra Stato e Regioni dopo la
riforma del Titolo V, in Osservatorio sul federalismo, www.federalismi.it. Si ricordi
infatti che il limite del rispetto dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello
Stato & stabilito solo per le materie di legislazione concorrente.

(156) T. Groprl, op. cit., sottolinea che 1’espressione ‘‘livelli essenziali’®
“implica una definizione che non pud essere solo quantitativa’.
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statale, il quale & tenuto ad individuare il contenuto essenziale dei
diritti civili e sociali (157). Si tratta, & vero, di un’operazione com-
plessa, specie con riguardo ai diritti ai quali non corrisponde una
prestazione, ma alla quale il legislatore non si puo sottrarre e che &
soggetta al controllo della Corte costituzionale.

1l secondo punto € senza dubbio il piu delicato: occorre chie-
dersi, infatti, come operi il principio di eguaglianza in rapporto alla
possibile differenziazione su base regionale della disciplina di un da-
to istituto. Da questo angolo visuale, I’affermazione che la “‘variabi-
lita geografica dei diritti si pone in contrasto sia con il principio di
uguaglianza in senso formale, sia con 1’autonomo principio di ugua-
glianza in senso sostanziale (158) deve essere precisata, perché il
problema che pone la riforma in senso federalista dello Stato & pro-
prio quello della  terminazione del tasso di disuguaglianza accetta-
bile (159), ovvero del limite oltre il quale la differenziazione incide
sul contenuto essenziale dei diritti fondamentali (160). Una volta de-
terminato il ‘‘contenuto essenziale” dei diritti, in altre parole, la di-
versificazione pud avvenire solo ‘‘al rialzo” (161), ma la differen-

(157) In tal senso I. Massa PINTO, Contenuto minimo essenziale dei diritti
costituzionali e concezione espansiva della Costituzione, in Dir. Pubbl., 2001, spec.
p- 1099 ss.

(158) M. V. BALLESTRERO, op. cit., p. 425.

(159) 1. Massa PiNTo, op. cit., p. 22; G. ROLLA, Relazioni tra ordinamenti
e sistema delle fonti. Considerazioni alla luce della legge costituzionale n. 3 del
2001, in Le Regioni, 2002, p. 327; L. ToORCHIA, La potesta legislativa residuale del-
le Regioni, ibidem, p. 363, sottolinea come la dottrina si sia preoccupata ‘‘pit di
disegnare confini, limiti e garanzie ultime che di interrogarsi sul merito della diffe-
renziazione possibile’’, mentre “‘il nuovo assetto costituzionale richiede che il fuoco
della riflessione si sposti sul grado di differenziazione che il sistema pud accoglie-
re, sulle relazioni tra differenziazione e unita, sulle condizioni e strumenti dell’unita
a fronte di una forte autonomia politica e amministrativa...”.

(160) Si v. T. TrReU, Diritto del lavoro e federalismo, cit., p. 36; cosi anche
M.V. BALLESTRERO, op. cit., p. 426.

(161) M.V. BALLESTRERO, op. cit., p. 426. La conclusione non pud essere
contestata semplicemente in base all’assunto che essa, oltre a porre la questione
dell’individuazione della norma di miglior favore, ‘‘metterebbe anche in seria di-
scussione il principio, per cosi dire, di pari ““dignita’’ delle leggi statali e regiona-
1i”’, il solo che possa portare alla costruzione di un federalismo cooperativo: cosi O.
BONARDI, Federalismo e diritto del lavoro: spunti di riflessione tratti dall’esperien-
za spagnola, in Riv. Giur. Lav., 2002, p. 434. Non pare, infatti, che il principio di
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ziazione sara tanto pili accentuata quanto pit ridotto sara il nucleo
essenziale riconosciuto ad un dato diritto fondamentale. Per fare un
esempio oramai ampiamente utilizzato, con riguardo alla disciplina
limitativa dei licenziamenti si trattera di stabilire se il contenuto es-
senziale del diritto alla tutela contro il licenziamento ingiustificato
riguardi solo il principio della giustificazione ovvero anche una certa
forma di tutela. La Corte costituzionale sembra aver optato per la
prima soluzione, 1a dove ha ritenuto affidata alla discrezionalita del
legislatore 1'individuazione dei possibili rimedi contro il licenzia-
mento illegittimo (162). Se, invece, si ritiene, come si e cercato di
argomentare in precedenza, che il livello minimo di tutela debba ri-
comprendere anche una sanzione adeguata, come risulta dalla Carta
Sociale europea e dalla Carta di Nizza, allora il legislatore regionale
non potra prevedere qualunque forma di sanzione, ma solo un rime-
dio che sia (almeno) comparabile a quello previsto dal legislatore
nazionale (163). Anche in materia di retribuzione €& possibile giunge-
re alla stessa conclusione, posto che 1’art. 36 Cost. non richiede af-
fatto che la retribuzione sia identica su tutto il territorio naziona-
le (164), ma solo che sia rispettato il livello di sufficienza che, da
questo punto di vista, costituisce per 1’appunto il *‘contenuto essen-
ziale” del diritto.

In altre parole, la riforma in senso federale dello Stato impone
di impostare in termini diversi il giudizio di uguaglianza tra cittadini,
non perché il criterio della residenza geografica diventi un elemento
rilevante nel giudizio medesimo (165), ma perché cambia la stessa
base della comparazione, ciog il trattamento da riservare ad ogni cit-
tadino, indipendentemente dalla Regione in cui si trova. Fino alla ri-
forma del Titolo V, in altre parole, si poteva certo ritenere contraria

pari dignita impedisca alla legge statale di porre limiti alla legislazione regionale: si
pensi alla determinazione dei principi generali nelle materie di legislazione concor-
rente, ovvero proprio alla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni con-
cernenti i diritti civili e sociali.

(162) Corte cost. 7 febbraio 2000, n. 46, cit.

(163) In tal senso T. TREU, Diritto del lavoro e federalismo, cit., p. 62 ss.

(164) In tal senso, condivisibilmente, A. PERULLI, op. cit., p. 459.

(165) Cosa che giustamente nega M. V. BALLESTRERO, op. cit., p. 425. Cfr.
anche L. M. Diez-Picazo, Diritti sociali e federalismo, in Pol. Dir., 1999, p. 22.
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all’art. 3 Cost. qualungue differenza di trattamento su base regionale,
mentre oggi il giudizio di uguaglianza riguarda solo il contenuto es-
senziale dei diritti fondamentali. Che poi il legislatore, con 1’avallo
della Corte costituzionale, possa dettare anche una normativa di det-
taglio in materia di diritti fondamentali (166) & questione che riguar-
da il profilo attuativo della riforma costituzionale, non tanto i suoi
principi ispiratori. Da questo punto di vista si pud sottolineare che
le possibilita di intervento del legislatore statale in materia di diritti
sono talmente ampie da lasciare, in realtd, uno spazio esiguo per la
legislazione regionale. In aggiunta al gia citato limite derivante dalla
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni, infatti, si ritie-
ne che permanga anche, implicitamente, il limite dell’interesse nazio-
nale che, oltre-4 guidare il controllo della Corte costituzionale sulle
leggi re ali, s ’ vento sostitutivo del

ai sensi nu Cost. (167). La ““di

nei confronti della potesta legislativa regionale in materia di diritti
sembra dunque, alla luce delle considerazioni svolte, ingiustificata,
sia perché la differenziazione, come si & visto, pud essere solo al
rialzo, sia perché la potestd delle Regioni ¢ ben lungi dall’essere
svincolata da ogni limite e controllo (168). Nella direzione, poi, della
necessaria cooperazione tra le Regioni e lo Stato e del rispetto *‘dei
principi di continuitd e completezza dell’ordinamento giuridico”
sembra andare 1’Accordo interistituzionale, adottato il 20 giugno
2002 in sede di Conferenza Unificata (169), che dovrebbe dunque
contribuire a valorizzare gli aspetti di cooperazione presenti nella L.
cost. n. 3/2001; non a caso, I’Accordo considera esplicitamente il

(166) Come ritiene A. RUGGERI, Neoregionalismo..., cit., p. 205.

(167) Si v. A. BARBERA, Scompare l’interesse nazionale?, in www2.uni-
fe.it/forumcostituzionale; R. Tost, A proposito dell’interesse nazionale, ibidem; R.
BIN, L’interesse nazionale dopo la riforma: continuita dei problemi, discontinuita
della giurisprudenza costituzionale, ibidem. Si v. anche il documento del CNEL,
La definizione e la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni sociali alla luce del-
la riforma costituzionale del Titolo V. Osservazioni e proposte, 18 luglio 2002, p. 5.

(168) Tanto & vero che un Autore & giunto ad affermare che “‘nelie cose,
nulla & destinato a cambiare™ e che la riforma costituisce, nella materia dei diritti
sociali, ‘‘una mera operazione di facciata, gattopardesca, nel segno appunto della
sostanziale continuita™: cosl A. RUGGERI, Neoregionalismo..., cit., p- 206.

(169) Si v. A. STERPA, op. cit.
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principio di sussidiarietd come ‘‘elemento fondante della riforma,
unitamente ai principi di differenziazione ed adeguatezza™ (170).

Una diversa argomentazione, volta anch’essa a negare qualsi-
voglia intervento legislativo regionale in materia di rapporto di lavo-
ro, & quella che fa leva sulla nozione di ‘‘ordinamento civile”, la
cui disciplina ¢ rimessa alla legislazione esclusiva dello Stato ai sen-
si dell’art. 117, comma 2, lett. [), Cost. La lettura prevalente della
norma in parola & nel senso di ritenere il diritto del lavoro (tutto il
diritto del lavoro) ricompreso nell’ordinamento civile, e pertanto in-
tangibile da parte del legislatore regionale (171). Di conseguenza, il
significato dell’espressione ‘“‘tutela e sicurezza del lavoro’’, che indi-
ca la materia di competenza concorrente delle Regioni, viene rico-
struito sostanzialmente ad excludendum, cioé ritenendo rientranti in
tale dizione la gestione amministrativa del mercato del lavoro e le
funzioni di vigilanza in materia di lavoro (172).

Anche in questo caso, tuttavia, le argomentazioni utilizzate so-
no criticabili sotto diversi profili. In primo luogo, & dubbio che Pe-
spressione ‘‘ordinamento civile’’ possa essere intesa come compren-
siva di tutta la disciplina dei rapporti civili (173) (intesi come rap-
porti tra cives (174)). Dubbi in tal senso sono stati sollevati anche
dalla dottrina civilistica (175) e sembrano avere ricevuto 1’autorevo-
le avallo della stessa Corte costituzionale. La Corte, nella prima sen-
tenza che affronta il problema del riparto delle competenze tra Stato

(170) La novita consiste nel fatto che, in base al testo della L. cost. n. 3/2001,
il principio di sussidiarietd risultava adottato solo per le funzioni amministrative. Si v.
M. PALLIN, op. cit., p. 40, testo e nota 62.

(171) In tal senso F. CARINCI, Osservazioni..., cit., p. 10; M. MAGNANI, II
lavoro nel Titolo V..., cit., p. 652 ss.; O. BONARDI, Federalismo e diritto del lavo-
ro..., cit., p. 432 ss.

(172) F. CaRiNcl, Osservazioni..., cit., p. 10 ss.; M. MAGNANI, Il lavoro nel
Titolo V..., cit., p. 654 ss.

(173) In tal senso T. TREU, Diritto del lavoro e federalismo, cit., p. 41 ss.

(174) Secondo M. PALLINI, op. cit., p. 32, “la dizione utilizzata dall’art. 117
Cost. appare piuttosto fare riferimento alla nozione unitaria della tradizione romanisti-
ca dello ius civile quale fonte di regolazione di tutti i rapporti esistenti tra i cives”.

(175) Cfr. N. IrT1, Sul problema delle fonti in diritto privato, in Riv. Trim
Dir. Proc. Civ., 2001, p. 702. In particolare, nella nota 2 1’Autore afferma che 1’or-
dinamento civile ‘“ — collocato, com’e, tra giurisdizione e norme processuali, da un
lato, e giustizia amministrativa, dall’altro — designa 1’ordinamento *‘giudiziario”.
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e Regioni dopo la riforma, dovendo stabilire se rientri o no nella
nozione di ordinamento civile una disciplina suscettibile di incidere
sulla responsabilitd civile degli esercenti la professione sanita-
ria (176), ha precisato che non ogni disciplina che “‘tenda a regolare
e vincolare I'opera dei sanitari, e in quanto tale sia suscettibile di
produire conseguenze in sede di accertamento delle loro responsabi-
litd, rientri per cio stesso nell’area dell’‘‘ordinamento civile”, riser-
vata al legislatore statale”” (177). La Corte opera dunque una sottile
distinzione tra norme che ricadono nell’ordinamento civile e norme
‘“‘esterne’” ad esso in relazione ad una materia delicata quale la re-
sponsabilita contrattuale ed extracontrattuale che, in assenza di una
simile presa di posizione, qualunque giurista avrebbe senza esitazio-
ne escluso dalla\éompetenza regionale. A prescindere dalla correttez-
za dell’argomentazfone della Corte, che certo pud essere discussa,
cid che emerge dalla lettura della sentenza € che non ¢ sufficiente
che una data materia ricada nel diritto civile per sottrarla alla com-
petenza concorrente delle Regioni: occorre distinguere tra “‘principi’
e regole di condotta. Il pensiero della Corte & stato precisato, in se-
guito, nella pronuncia di illegittimita costituzionale di una legge del-
la Regione Lazio in materia di mobbing, 12 dove la Consulta, dopo

(176) La questione, in realta, era molto pill complessa. Si trattava infatti di
decidere della costituzionalita della L. della Regione Marche 13 novembre 2001 n.
26, recante ‘‘Sospensione della terapia elettroconvulsivante, della lobotomia pre-
frontale e transorbitale e altri simili interventi di psicochirurgia”, che vietava 1'uso
di tali terapie (si trattava, in particolare, dell’elettroshock) su tutto il territorio della
Regione. Una delle censure sollevate dal Governo riguardava proprio il fatto che la
legge regionale avrebbe alterato le regole della responsabilita contrattuale ed extra-
contrattuale, incidendo cosi in una materia, I’ordinamento civile per 1’appunto, ri-
servata alla legislazione esclusiva dello Stato.

(177) Corte cost. 26 giugno 2002, n. 282, cit. La Consulta aggiunge poi
che “altro sono infatti i principi e i criteri della responsabilita, che indubbiamente
appartengono a quell’area, altro le regole concrete di condotta, la cui osservanza o
la cui violazione possa assumere rilievo in sede di concreto accertamento della re-
sponsabilita, sotto specie di osservanza o di violazione dei doveri inerenti alle di-
verse attivita, che possono essere disciplinate, salva 1’incidenza di altri limiti, dal
legislatore regionale’”. Occorre sottolineare, inoltre, che la Corte ha dichiarato I'il-
legittimitad costituzionale della legge regionale impugnata esclusivamente sotto il
profilo del mancato rispetto dei principi fondamentali stabiliti con legge dello Stato,
che costituiscono un limite alla potesta legislativa concorrente delle Regioni.
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aver sottolineato che il mobbing “‘valutato nella sua complessiti e
sotto il profilo della regolazione degli effetti sul rapporto di lavoro,
rientra nell’ordinamento civile’’, esclude che esso “‘nei suoi aspetti
generali e per quanto riguarda i principi fondamentali, possa essere
oggetto di discipline territorialmente differenziate””. Ad avviso della
Corte, tuttavia, cid ‘“‘non esclude che le Regioni possano intervenire,
con propri atti normativi, anche con misure di sostegno idonee a stu-
diare il fenomeno in tutti i suoi profili e a prevenirlo o a limitarlo
nelle sue conseguenze™ (178). Anche in questo caso, dunque, emer-
ge I'intenzione della Corte di tracciare una linea di demarcazione tra
i “principi” e gli ‘“‘aspetti generali’” di una data disciplina, da rite-
nere riservati alla legislazione statale, e gli aspetti che, invece, pos-
sono essere regolati dalla legge regionale. La distinzione, tuttavia,
risulta tutt’altro che facile, quanto meno se si cerca di individuare
un criterio distintivo valido in astratto. Qualche linea-guida, in ogni
caso, sembra poter essere tratta dalla precedente giurisprudenza della
stessa Corte costituzionale sul c.d. “limite del diritto privato”,Tche
sembra oggi trovare un nuovo fondamento proprio nell’attribuzione
allo Stato della competenza esclusiva in materia di ‘‘ordinamento ci-
vile” (179). L’analisi delle sentenze della Corte in materia, anche di
quelle piu recenti, sembra confortare letture molto restrittive della
competenza regionale in materia di rapporto di lavoro. Pur sottoli-
neando che il limite del diritto privato ‘“‘non opera in modo assolu-
to”, perché “‘anche la disciplina dei rapporti privatistici puo subire
un qualche adattamento, ove questo risulti in stretta connessione con
la materia di competenza regionale e risponda al criterio di ragione-
volezza (180), la Consulta non sembra essersi discostata molto dal-

n
29 di
pa 2
di c
(179) In tal senso E. LAMARQUE, Aspettando il nuovo art. 117 della Costi-
sul
84;
e di

(180) Cosi Corte cost. 5 novembre 2001, n. 352, in Le Regioni, 2002, p-
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I’orientamento volto a sottrarre alla legislazione regionale la possibi-
lita di derogare alle ‘‘norme dettate dal codice civile per regolare
I’esercizio dell’autonomia negoziale privata, sia che si tratti di nor-
me imperative, sia che si tratti di norme destinate a regolare diretta-
mente i rapporti tra soggetti in assenza di diversa volonta negoziale
delle parti’’ (181). Lo spazio lasciato alla legislazione regionale
sembra, dunque, piuttosto esiguo, tale comunque da non poter preoc-
cupare neppure i pili accesi ‘‘centralisti’’: se si puo fondatamente
dubitare che il diritto del lavoro, tutto il diritto del lavoro, possa
tranquillamente essere considerato compreso nell’ordinamento civi-
le (182), I'incidenza della legislazione regionale non pud andare ol-
tre il limite segnato dal diritto privato, ovvero dall’ordinamento civi-
le. e a es lo se si ritiene che
I'o c c la
vati, ma solo le ‘‘regole fondamentali del diritto concernenti la di-
sciplina dei rapporti tra privati’’ (183), secondo I’insegnamento pill
recente della Corte costituzionale.

In un simile quadro, per il momento si puod solo cercare di
comprendere quali materie siano certamente escluse dalla competen-

dei rapporti tra pri-

579 ss. Nello stesso senso Corte cost. 22 gennaio 1992, n. 35, in Foro it., 1992, I,
c. 1047 ss.

(181) Corte cost. 25 marzo 1998, n. 82, in Giust. civ., 1998, I, p. 1487 ss.
Si v. anche la sentenza n. 352 del 2001, citata alla nota precedente, la dove la Cor-
te rileva che il limite del diritto privato “‘identifica un’area riservata alla competen-
za esclusiva della legislazione statale e comprendente i rapporti tradizionalmente
oggetto di codificazione (...). Si tratta di un limite che attraversa le competenze le-
gislative tegionali, in ragione appunto del rispetto del fondamentale principio di
uguaglianza’.

(182) In tal senso R. DEL PUNTA, Tutela..., cit., p. 434, il quale sottolinea
che, sebbene ‘‘una certa intelaiatura fondamentale del rapporto di lavoro possa rien-
trare in quell’ampia nozione di ‘“‘ordinamento civile” riservata alla legislazione
esclusiva dello Stato™, tuttavia ‘‘ordinamento civile non pud stare per codice civile,
e il contratto di lavoro & indubbiamente una delle architravi dej rapporti interpriva-
ti. Che cosa poi rientri in quell’intelajatura fondamentale, ¢ ovviamente tutto da di-
scutere’”.

(183) In tal senso E. LAMARQUE, op. cit., p. 589 ss., richiamando diverse
sentenze della Corte costituzionale; T. TREU, Diritto del lavoro e federalismo, cit.,
p. 44 ss.
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za concorrente regionale, cosa che del resto la dottrina ha iniziato a
fare (184).

Sotto questo profilo, diviene allora determinante I’interpreta-
zione dell’espressione ‘‘tutela e sicurezza del lavoro’. La dottrina
ha sostenuto che essa vada intesa come riferita alla “disciplina pro-
priamente pubblicistica e amministrativa della turela e sicurezza del
lavoro®’ (185), in altre parole, come riferita alla gestione del merca-
to del lavoro e aj servizi per I’impiego, oltre che all’attivita ““di vi-
gilanza sull’esatta e corretta applicazione di norme a carattere pub-
blicistico™ (186). Non si vuole tentare in questa sede un’analisi les-
sicale dei termini in questione, peraltro gid svolta da altri Auto-
1i (187); viene da chiedersi, piuttosto, per quale ragione il legislatore
abbia utilizzato una locuzione cosi complessa quando avrebbe potuto
semplicemente ricorrere a quella, un po’ piu felice, di ““mercato del
lavoro™, contenuta anche nel D.Lgs. n. 469 del 1997, che, per ’ap-
punto, prevede il conferimento alle Regioni di compiti e funzioni in
materia di collocamento e politiche attive del lavoro. Cid non sig;ni—
fica, tuttavia, che all’espressione utilizzata dal legislatore possa darsi
un contenuto cosi ampio da ricomprendere perfino la disciplina del-
Porario di lavoro, come & stato sostenuto in dottrina sulla scorta di
una sentenza della Corte di giustizia CE (188). La questione non

potesta delle regioni si v. F. SCARPELLI, M. PaLLing, T. VETTOR, La divisione delle
e in materia di lavoro tra Stato e Regione, reperibile sul sito

(185) Cosi M. PaLLI p. 24, in tal senso anche F. CARINCI, Os-
servazioni..., cit., p. 10; P. C , Op. cit., p. 8.
(186) Cosi M. G. GaroFaLo, op. cit., p. 463.

(187) Si v. R. DEL PUNTA, Tutela..., cit., p. 434; F. CARINCI, Osservazio-
ni.., cit., p. 10.
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puod essere approfondita in questa sede; si pud solo segnalare come
puo risultare fuorviante utilizzare concetti elaborati in una sede tut-
t’affatto diversa, e per la soluzione di questioni altre rispetto a quel-
le sollevate dalla riforma costituzionale. L.a sentenza richiamata, in-
fatti, ha attribuito all’espressione ‘‘sicurezza dei lavoratori’’, conte-
nuta nell’art. 137 TCE (ex art. 118), un significato ampio semplice-
mente per impedire alla Gran Bretagna di porre il veto su ogni di-
rettiva “‘sociale’’, allargando cosi il novero delle materie sulle quali
poteva considerarsi sufficiente la maggioranza qualificata ai fini del-
I’adozione della direttiva stessa (189). Utilizzare sic et simpliciter
quella interpretazione per risolvere il rebus dell’art. 117 Cost. signi-
fica non considerare il fatto che le sentenze della Corte di giustizia
sono strettamente legate al caso concreto. Il significato dell’espres-
sione ‘‘tutela e s ezza del lavoro’ contenuta nell’art. 117 Cost.,
insomma, deve essere ricostruito all’interno del sistema disegnato
dalla riforma costituzionale, valorizzando anche i dati che emergono
dall’esperienza pregressa, in quanto compatibili con il nuovo assetto
delle fonti.

In effetti, proprio dal confronto con la disciplina precedente
possono derivare fondati dubbi sulla limitazione della materia ‘“‘tute-
la e sicurezza del lavoro’’ alla sola gestione amministrativa del mer-
cato del lavoro. Com’e noto, infatti, le c.d. leggi ‘‘Bassanini”, di
una delle quali il D.Lgs. n. 469/1997 costituisce attuazione, avevano
lo scopo di ottenere il massimo decentramento amministrativo possi-
bile a Costituzione invariata (190). Sostenere che dopo la L. cost. n.
3/2001 nulla sia cambiato significa non cogliere il significato pro-
fondo della riforma, cioé 1’equiparazione della potesta legislativa re-
gionale a quella statale, sia pure con i limiti fissati dalla stessa Co-

(189) Cfr. C. ALEsSI, Orario di lavoro e tutela della salute innanzi alla
Corte di Giustizia, in Dir. Rel. Ind., 1997, p. 125 ss. E appena il caso di ricordare
che all’epoca dell’emanazione della sentenza in parola non era ancora venuto meno
I'opting out della Gran Bretagna rispetto alle direttive in materia di politica sociale.
Si v. anche V. LECCESE, L’orario di lavoro. Tutela costituzionale della persona,
durata della prestazione e rapporto tra le fonti, Barn, Cacucci, 2001, p. 156 ss.

(190) In tal senso M. NaroLi, “Tutela e sicurezza del lavoro”’ nella rifor-
ma del titolo V della Costituzione, in Quale futuro per il diritto del lavoro?, Atti
della giornata di studio, Milano, 12 aprile 2002, Milano, Giuffré, 2002, p. 20.
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stituzione (191). Una simile posizione, poi, non tiene conto della
difficolta, per non dire dell’impossibilita, di distinguere tra mercato
e rapporto di lavoro, dando per scontato che cio che attiene al mer-
cato non attenga anche ai diritti dei lavoratori (192). Le posizioni
dottrinali richiamate sembrano, per la verita, ispirate dalla preoccu-
pazione che I’intervento legislativo regionale possa portare ad un’ec-
cessiva frammentazione, se non addirittura ad una ‘‘balcanizzazio-
ne’’ del diritto del lavoro (193), pitt che da un’esegesi della riforma
costituzionale libera da pregiudizi. Tali preoccupazioni dovrebbero
tuttavia essere ridimensionate sia dalle numerose ‘‘barriere’” poste
dalla Costituzione alla potesta legislativa delle Regioni (194), sia
dal doveroso rispetto dei principi fondamentali stabiliti con legge
dello Stato, che costituisce il limite generale alla competenza con-
corrente. Come ha pit volte sottolineato la Corte costituzionale, detti
principi fondamentali si devono ricavare non solo da leggi all’uopo
emanate, ma anche dall’insieme delle leggi vigenti (195). A questo
proposito, si pud solo accennare al fatto che & recentemente entrata
in vigore la L. 5 giugno 2003, n. 131 (196), che prevede la delega al

(191) Sottolinea questo aspetto, in particolare, A. LASSANDARI, La disciplina
del mercato del lavoro..., cit., p. 240 ss; secondo A. D’ATENA, Legislazione concor-
rente, principi impliciti e delega per la formulazione dei principi fondamentali, in
www2.unife.it/forumcostituzionale, occorre prendere atto che ““una delle conseguenze
pit dirompenti della revisione del titolo V & la perdita, da parte dello Stato, del ruo-
lo tutorio che, nonostante tutto, seguitava a riconoscergli la vecchia disciplina (o, in
altri termini, della sua posizione di supremazia nei confronti delle Regioni)’”.

(192) Sottolinea tale difficolta A. LASSANDARI, La disciplina..., cit., p. 282,
che rileva come la distinzione tra politiche attive e disciplina del rapporto di lavo-
ro, benché “‘utile per definire in una serie di casi ambiti di esercizio delle potesta
legislative””, sia perd ‘“‘destinata ad appannarsi sensibilmente, se non a scomparire,
nel momento in cui viene focalizzata I’attenzione sugli strumenti negoziali attraver-
so cui I'inserimento al lavoro si realizza™.

(193) Esprime questa preoccupazione L. MARIUCCI, op. cit., p. 413.

(194) Individua un nutrito ordine di limiti alla potestd legislativa regionale
L. ZorroL1, Neoregionalismo..., cit., p. 2 del dattiloscritto; si v. anche M. V. BAL-
LESTRERO, op. cit., p. 424.

(195) Si v. la sentenza 26 giugno 2002, n. 282, cit.

(196) Si tratta della c.d. legge ‘“La Loggia”, pubblicata nella Gazzetta Uf-
ficiale del 10 giugno 2003. Risulta singolare, fra 1’altro, che mentre con il citato
provvedimento legislativo si prosegue nell’attuazione della riforma del Titolo V
della Cost. cosi come risultante dalla L. cost. n. 3/2001, con una diversa iniziativa
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Governo per ’emanazione di uno o piu decreti legislativi ‘‘mera-
mente ricognitivi dei principi fondamentali che si traggono dalle leg-
gi vigenti, nelle materie previste dall’art. 117, terzo comma, della
Costituzione’ (art. 1, comma 4). A prescindere dai (fondati) dubbi
sull’opportunitd e sulla legittimitd di una simile intervento legislati-
vo (197), occorre sottolineare che, trattandosi di una mera ‘‘ricogni-
zione™’, i decreti eventualmente emanati non potranno considerarsi
esaustivi dei principi fondamentali dell’ordinamento, potendo questi
ultimi continuare a ricavarsi anche dalle altre leggi vigenti, secondo
I’insegnamento della Corte costituzionale. In tal senso, peraltro, di-
spone l’art. 1, comma 3, L. n. 131/2003.

Oltre al rispetto dei principi fondamentali, la Regione deve os-
servare il divieto, previsto dall’art. 120 Cost., di “limitare I’esercizio
del diritto al lavoro  qualunque parte del territorio nazionale”. An-
che la norma suddetta & stata interpretata come espressione della vo-
lonta del legislatore di mantenere la competenza legislativa in mate-
ria di rapporti di lavoro in capo allo Stato, poiché qualunque modifi-
ca della disciplina legale del contratto di lavoro costituirebbe un
ostacolo all’esercizio del diritto al lavoro (198). La posizione riporta-
ta costituisce una dimostrazione di come !’interpretazione viene spes-
so piegata alle conseguenze che si hanno di mira: & infatti singolare

si cerca (huovamente) di modificare il quadro costituzionale dei rapporti tra Stato e
Regioni, nella direzione della c.d. devolution. 1l riferimento & allo schema di d.d.l.
costituzionale recante ‘“Nuove modifiche al Titolo V, parte seconda della Costitu-
zione™, approvato dal Consiglio dei Ministri dell’11 aprile 2003. 11 d.d.l. in parola
apporta notevoli modifiche al quadro normativo attuale, poiché elimina la potesta
legislativa concorrente delle Regioni, e reintroduce il limite dell’interesse nazionale.
Per quanto attiene all’oggetto della presente indagine, inoltre, il d.d.l. attribuisce
alla potesta legislativa esclusiva dello Stato le materie ‘‘tutela e sicurezza del lavo-
ro e previdenza sociale™, che vengono affiancate alla ‘“‘tutela della salute”.

Sul d.d.l. in parola si v. A. RUGGERI, Devolution, ‘‘controriforma’ del Titolo
V e uso congiunturale della Costituzione, ovverosia quando le “‘ragioni” della po-
litica offuscano la ragione costituzionale”, in www2.unife.it/forumcostituzionale; Q.
CAMERLENGO, Verso lulteriore revisione dell’art. 117 della Costituzione, ibidem.

(197) L’ipotesi della delega legislativa in materia di principi fondamentali &
definita ““aberrante’” da A. D’ATENA, op. cit., p. 1 del dattiloscritto.

(198) In tal senso, da ultimo, M. PALLINI, Commento all’art. 117 Cost., in
A. MAREscA, G. AMOROSO, a cura di, Commentario alle leggi del lavoro, Milano,
Giuffre, 2002, par. 5.
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come l’espressione ‘‘diritto al lavoro”, che la dottrina ha da sempre
interpretato in maniera assolutamente restrittiva (si v. supra, §§ 2.2.,
22.1.,, e 2.2.2)) viene invece utilizzata in un senso praticamente on-
nicomprensivo, sicché si potrebbe concludere che tutto il diritto del
lavoro costituisca attuazione del diritto al lavoro di cui all’art. 4
Cost. (199). 1l riferimento all’esercizio del diritto al lavoro deve, al
contrario, essere inteso in un senso pill limitato e conforme al signi-
ficato che si & cercato di enucleare. L’art. 120 Cost., in altre parole,
sembra rivolto ad impedire che siano frapposti ostacoli al reperimen-
to di un’occupazione su tutto il territorio nazionale, similmente a
quanto avviene, nel diritto comunitario, per il diritto alla libera circo-
lazione dei lavoratori. Sulla base di tale principio, dovranno pertanto
considerarsi illegittime le normative regionali che subordinassero, ad
esempio, I’iscrizione nelle liste del collocamento, 1’erogazione di ser-
vizi o altri benefici alla residenza nella Regione. Quanto poi al prin-
cipio di parita di trattamento, che costituisce 1’altro versante del prin-
cipio della libera circolazione dei lavoratori a livello comunitario, si
& visto che ¢ affidata allo Stato le determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali; al di 13 di
tale livello essenziale, comunque sia fissato, non sembra che debba
essere riconosciuta una paritd assoluta delle condizioni di lavoro su
tutto il territorio nazionale. Il principio della libera circolazione, in-
fatti, implica semplicemente che un lavoratore comunitario ha diritto
all’applicazione delle medesime condizioni di lavoro dei cittadini
dello Stato in cui si trova, senza che possano essere operate differen-
ziazioni in ragione della nazionalitd. Trasporre tale principio nel caso
italiano significa semplicemente che le condizioni di lavoro applicate
all’interno di una Regione devono essere equivalenti per tutti i lavo-
ratori, da qualunque Regione provengano. Se cosi non fosse, infatti,
occorrerebbe coerentemente sostenere l’illegittimitd anche di tratta-

ritto 1 La quale, se sse div arsi a ad scelte i,
finir to con il lim nella za, il al ro sul o]
nazionale”.
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menti contrattuali differenziati, in ossequio ai principi elaborati da
anni dalla Corte di Giustizia (200). Al contrario, la dottrina sostiene
pressoché unanimemente che la contrattazione collettiva possa essere
articolata anche su base regionale (201).

In materia di diritto al lavoro, dunque, la potesta legislativa re-
gionale subisce un limite, aggiuntivo rispetto al rispetto dei principi
fondamentali e dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i di-
ritti sociali, che costituisce diretta emanazione dell’art. 4 Cost. e che
impedisce alle Regioni di frapporre ostacoli all’accesso all’occupa-
zione sulla base della provenienza geografica dei lavoratori. Quanto
poi al rispetto dei principi fondamentali previsti da leggi statali, &
necessario far riferimento anzitutto al D.Lgs. n. 469 del 1997, alme-
no nella parte .considerata costituzionalmente legittima dalla Corte
cos , secondo la a, una sorta
di i riforma in fe . Occorre
precisare, tuttavia, che il provvedimento in parola pu® essere consi-
derato semplicemente il punto di partenza, poiché il mutato quadro
costituzionale incide notevolmente sui poteri ora attribuiti alle Regio-
ni e in precedenza, al contrario, conferiti dallo Stato, che dunque
continuava ad esserne titolare (204). Cosi, si pud fondatamente dubi-

(200) Sul punto si v. M. RocceLLA, T. TREU, Diritto del lavoro..., cit., p.
80 ss.

(201) M. PALLINI, Commento..., cit. par. 6, rileva infatti, condivisibilmente,
che, nel nuovo assetto costituzionale, ‘‘possa nascere o svilupparsi una contrattazio-
ne regionale di primo o di secondo livello e che questa finisca per costituire lo
strumento ‘‘normativo’ privilegiato per modulare le differenziazioni della disciplina
del rapporto contrattuale di lavoro richieste dalle esigenze e condizioni particolari
dei distretti territoriali”’.

(202) Si v. Corte cost. 23 marzo 2001, n. 74, in Giur. it., 2001, I, c. 1944,
che ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’articolo 4, comma 1, lettere b), ¢)
e d), del D.Lgs. 23 dicembre 1997, n. 469.

(203) Cosi M. NaroLl, “Tutela e sicurezza del lavoro”..., cit., p. 20 ss.

(204) Sottolinea questo aspetto A. LASSANDARIL, La disciplina del mercato
del lavoro..., p. 240; cfr. anche M. PALLINI, Commento..., cit, § 9, secondo il quale
“la modifica costituzionale ha assegnato alla legge regionale un ruolo nodale, che
indubbiamente si pone in un rapporto di continuitd con il disegno di decentramento
delle funzioni amministrative del mercato del lavoro, ma rispetto a questo comporta
un incremento rilevantissimo degli ambiti di autonomia delle Regioni attribuendo
loro una potesta legislativa primaria e non pii delegata, nonché la titolarita e la
completa gestione amministrativa delle stesse funzioni.
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tare che lo Stato mantenga il “ruolo generale di indirizzo, promozio-
ne e coordinamento’’ delle funzioni in materia di collocamento e po-
litiche attive di cui all’art. 1, comma 1, del D.Lgs. n. 469/1997, se
non, appunto, nell’ambito della determinazione dei principi fonda-
mentali (205). Allo stesso modo, si deve ritenere che anche le fun-
zioni che lo Stato aveva riservato a sé, a mente dell’art. 1, comma
3, debbano considerarsi attribuite alle Regioni se rientranti nella loro
competenza concorrente. Cosi ¢, ad esempio, per le funzioni di vigi-
lanza e di conciliazione delle controversie di lavoro individuali e plu-
rime (206). L’ampiezza delle attribuzioni regionali sulla gestione del
mercato del lavoro & stata svalutata dalla legge delega n. 30/2003,
emanata in seguito al Libro bianco, il cui art. 1, pur dichiarando for-
malmente di intervenire ‘“‘nel rispetto delle competenze affidate alle
Regioni in materia di tutela e sicurezza del lavoro dalla legge costi-
tuzionale 18 ottobre 2001, n. 3”, tocca profili di sicura spettanza re-
gionale (207), e ha dato origine ad una disciplina di chiara ispirazio-
ne centralista (208), che con tutta probabilitd richiederd 1’intervento
della Corte costituzionale, come peraitro & avvenuto con il D.Lgs.
469 del 1997. Per il momento, comungue, & possibile fare riferimen-
to, per cio che riguarda I'individuazione dei principi fondamentali in
materia di collocamento, al D.P.R. n. 442/2000 che, nell’ottica del
decentramento amministrativo, disciplina *“le linee di carattere gene-
rale concernenti le procedure per I'impiego dei lavoratori e per il
collocamento” (art. 1, comma 1). Anche all’interno di quest’ultimo

(205) Siv, T. TreU, tto e s p- 54 ss.

(206) Reste ece allo S la e o ie di la-
voro di rilevanza pluriregionale e la conduzione coordinata del Sistema Informativo

lavo al  egno
nto  com
del D. s . n
e s AA VY.,
s D. Garo
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provvedimento ¢ perd possibile distinguere tra le disposizioni che
enunciano principi fondamentali e quelle che, al contrario, possono
considerarsi derogabili da parte delle Regioni (209), proprio in nome
della “‘continuita nella discontinuitd’’ evocata in dottrina.

Per quanto attiene alla determinazione dei livelli essenziali del-
le prestazioni concernenti il diritto al lavoro, si deve ritenere che sia
possibile determinare, a livello nazionale, un minimo di servizi da
garantire ai soggetti in cerca di occupazione. In quest’ottica, si pote-
va considerare del tutto legittima la previsione, contenuta nella ver-
sione originaria del disegno di legge delega n. 848 (210), circa I’e-
manazione di una ‘‘disciplina quadro delle attivita di prevenzione
della disoccupazione di lunga durata’ (art. 1, comma 2, n. 10), in
quanto volta ad ‘individuare le prestazioni da erogare a soggetti con
particolari difficol di reinserimento lavorativo. Utili indicazioni in
tal senso, in ogni caso, possono essere ricavate dal diritto vigente,
ed in particolare dal D.Lgs. n. 181/2000 che, come si € visto (supra,
§ 2.1.) determina i servizi minimi da garantire ai disoccupati e agli
inoccupati, conformemente alle indicazioni provenienti dall’ordina-
mento comunitario (211). L’uso dell’avverbio ‘‘almeno’ (art. 3,
comma 1) fa pensare, appunto, al “livello minimo’, che ben puo
essere elevato dalla legislazione regionale.

Un discorso pill complesso merita la formazione professionale,
perché ’attribuzione della competenza esclusiva in materia alle Re-
gioni impone di rivedere le posizioni ormai consolidatesi nell’assetto
precedente. Il testo previgente dell’art. 117 Cost. prevedeva infatti la
possibilita per lo Stato di dettare i principi fondamentali cui le Re-
gioni dovevano attenersi nel legiferare negli ambiti indicati dal me-
desimo articolo, ed in particolare per quanto atteneva alla ‘‘istruzio-
ne artigiana e professionale’’, sicché la competenza regionale doveva
considerarsi ‘‘concorrente’’ o ‘‘ripartita’ (212). La definizione dei

(209) E la distinzione che viene approfondita da A. LASSANDARI, La disci-
plina del mercato del lavoro..., p. 250 ss.

(210) La previsione ¢ invece scomparsa nel testo della L. delega 14 feb-
braio 2003, n. 30.

(211) T. Treu, Diritto del lavoro e federalismo, cit., p. 54 ss.

(212) C. MoRTATI, Istituzioni di diritto -pubblico, Tomo 1I, 9% ed., Padova



58 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

principi fondamentali in tale ambito & avvenuta con la L. n. 845/78
(legge quadro in materia di formazione professionale) che ha fatto
seguito al ‘‘sospirato’’ trasferimento delle funzioni amministrative
alle Regioni di cui ai D.P.R. n. 10 del 1972 e n. 616 del
1977 (213). In questo quadro normativo, si delineava una netta sepa-
razione con il sistema scolastico (214), da un lato, e con il rapporto
di lavoro, dall’altro, nel senso che pareva indiscutibile I’impossibili-
ta della Regione di legiferare in materia di contratti formativi. La
riforma del Titolo V apporta piti di un cambiamento nel quadro cosi
sinteticamente delineato.

In primo luogo, infatti, il passaggio dalla competenza ripartita
a quella residuale, e percio esclusiva, comporta il venir meno del
potere dello Stato di determinare i principi fondamentali cui dovran-
no attenersi le Regioni nel legiferare in materia (215). Cio significa
che i legislatori regionali potranno anche rivedere i principi gia indi-
viduati con la L. quadro n. 845 del 1978, arrivando cosi ad una ri-
forma organica della formazione professionale. In questo quadro,
tuttavia, non si puo dimenticare che allo Stato spetta comunque la
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali, con la possibilitd di imporre, dunque, standard
di base di prestazioni da garantirsi da parte delle Regioni (216). La
questione si & posta in occasione dell’approvazione della riforma

Cedam, 1976, p. 925; si v. anche P. A. VAREsL, Regioni e mercato del lavoro. Il
quadro istituzionale e normativo, Milano, Angeli, 1986, p- 11 ss.

(213)  Sui decreti di trasferimento si v. F. GRERGO, op. cit., p- 4; M. Napo-
LL, La formazione professionale nel decreto n. 616, in Ip., Occupazione e politica
del lavoro in Italia, Milano, Vita e Pensiero, 1984, p. 69; P. A. VAREsI, Regioni e
mercato del lavoro..., cit., p. 57 ss.

(214)  Anche se la dottrina non ha mancato di rilevare la difficolti di distin-
guere I'istruzione professionale dall’istruzione scolastica: si v. G. Loy, Formazione
e rapporto di lavoro, cit., p. 37 ss.

(215) Secondo R. SALOMONE, op. cit., p- 132, infatti, in queste materie ‘il
criterio « residuale » e la apertura nei confronti delle Regioni inducono a pensare
ad una competenza regionale che, pur non trovando una definizione precisa, do-
viebbe intendersi come potesta legislativa sostanzialmente « assoluta »”. Dj potesta
legislativa regionale “‘piena’ parla anche A. LASSANDARI, La disciplina..., cit., p.
2717.

(216) P. A. VAREsI, Regioni e politiche attive del lavoro dopo la riforma
costituzionale, in Lav. Pubb. Amm., Suppl. al n. 1-2002, p. 125.
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della scuola secondaria, nota come riforma ‘‘Moratti’” (L. 28 marzo
2003, n. 53); tale riforma prevede infatti alcuni momenti di raccordo
tra scuola e formazione professionale, con la possibilita del passag-
gio dall’uno all’altro sistema e ritorno. Cio implica la necessita di
garantire la ‘‘coerenza’’ (217) tra sistema scolastico e sistema for-
mativo, almeno per quanto attiene ai momenti in cui sussiste la pos-
sibilita del passaggio, ed ¢ evidente che tale garanzia richiede un’u-
niformita di criteri su tutto il territorio nazionale che pud aversi solo
con una disciplina statale. In tal senso sembra muoversi proprio la
L. 53 del 2003, che contiene la delega al Governo, fra 1’altro, per
la definizione dei livelli essenziali delle prestazioni in materia di
istruzione e formazione professionale.

In secondo luogo, I’affidamento alla competenza esclusiva del-
le Re dell a della one pro ins alle
comp e in di mer lavoro, la ione
del potere delle Regioni di occuparsi dei contratti formativi, appren-
distato e contratto di formazione e lavoro. Com’¢ noto, infatti, nel
vigore della precedente versione dell’art. 117 Cost., la Corte costitu-
zionale aveva escluso l’illegittimita costituzionale della disciplina
del CFL nella parte in cui escludeva la competenza regionale rispet-
to alla predisposizione e all’approvazione dei progetti formativi, ri-
conoscendo nel contratto in parola la prevalenza della finalita ‘“‘oc-
cupazionale’ rispetto a quella formativa (218). Il nuovo quadro nor-
mativo impedisce di riproporre la stessa distinzione, sia perché la
formazione professionale & diventata di competenza esclusiva delle
Regioni, sia, soprattutto, perché le Regioni hanno acquisito, a partire
dalle Leggi Bassanini, una competenza anche in materia di mercato

(217) Sul significato del termine ‘‘coerenza’ tra sistema scolastico e siste-
ma formativo nell’ottica della L. quadro n. 845/78 si v. M. NapoLl, La legge qua-
dro..., cit., p. 211 ss., cui, adde, G. Loy, Formazione..., cit., p. 72 ss.

(218) Corte cost. 25 maggio 1987, n. 190, in Mass. Giur. Lav., 1987, p.
313 ss., secondo la quale il contratto di formazione e lavoro doveva ritenersi “‘stru-
mentale alla finalita socio-politica di favorire la costituzione di rapporti di lavoro
subordinato per i giovani” e tale finalita andava considerata ‘‘nettamente prevalente
a quella meramente formativa™. La Corte aveva invece dichiarato 1’illegittimita co-
stituzionale della L. n. 863/84 nella parte in cui non prevedeva che le strutture re-
gionali potessero accertare il livello di formazione raggiunto dai lavoratori. Si v., in
proposito, G. Loy, Formazione..., cit., p. 210 ss.

3



60 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

del lavoro (219). L’obiezione, dunque, non pud pill reggere. E in
questa ipotesi, piu che in altre, che deve essere messa alla prova la
tenuta dell’interpretazione di ‘‘tutela e sicurezza del lavoro™; ci si
deve chiedere, in altre parole, se sia possibile, alla luce delle com-
petenze regionali ridisegnate dalla L. cost. n. 3/2001, avere diverse
discipline dei contratti formativi, articolate su base regionale. Secon-
do una parte della dottrina, la legislazione regionale potrebbe si pre-
vedere, ad esempio, un incremento delle ore da riservarsi alla forma-
zione teorica rispetto a quanto previsto dalla normativa nazionale,
ma non potrebbe, in tale operazione, incidere in alcun modo sull’as-
setto degli obblighi contrattuali delle parti (220). In altre parole, la
formazione “‘aggiuntiva” non costituirebbe oggetto di un vero e pro-
prio obbligo del datore di lavoro, risultando tutt’al pitt una condizio-
ne cui potrebbe essere subordinata la concessione di incentivi ulte-
riori rispetto a quelli previsti dalla legislazione statale. La soluzione
cosi accolta, insomma, risolve la questione interamente all’interno
del rapporto tra Regione e singolo datore di lavoro, lasciando*fuori
la posizione del lavoratore, che risulterebbe semplicemente un bene-
ficiario, indiretto, dell’impegno assunto, ma non avrebbe, se si & ben
compreso, alcuno strumento per chiedere 1’adempimento dell’ obbligo
datoriale. In tale ottica, il rispetto del limite del diritto privato, o
dell’ordinamento civile, avrebbe come risultato quello di lasciare
del tutto “‘scoperto’ un preciso interesse del lavoratore all’accresci-
mento della propria professionalita.

L’accoglimento dell’interpretazione prospettata in queste pagi-
ne, al contrario, comporta il riconoscimento della possibilita per il
legislatore regionale, nei propri ambiti di competenza, di incidere
anche sulle posizioni di diritto e obbligo delle parti, sia pure nei li-

(219) L’osservazione €& unanimemente condivisa, sia pure nella diversita di
approccio circa I’estensione delle competenze regionali nella materia lavoristica. Si
vv., a titolo di esempio, M. PALLINI, La modifica del Titolo V della Costituzione...,
cit.,, p. 25 ss; R. DEL PUNTA, Tutela... , cit., p. 434 ss.; A. LASSANDARIL, La disci-
plina..., cit., p. 278 ss.
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miti tracciati dalla giurisprudenza della Corte costituzionale sopra
esaminata. Nel caso degli obblighi formativi connessi al contratto
di apprendistato e al CFL, la previsione del legislatore statale si por-
rebbe come “‘livello essenziale’” della prestazione, cio& come mini-
mo (inderogabile in pejus ma) derogabile in melius da parte della
Regione (221). In una simile prospettiva, non si vede per quale ra-
gione la violazione degli obblighi aggiuntivi non debba comportare,
in capo al datore di lavoro, una responsabilitd per inadempimento
contrattuale, con la possibilita per il lavoratore di richiedere il risar-
cimento del danno in caso di violazione. A ben vedere, infatti, 1’im-
pegno assunto dal datore di lavoro & idoneo, quanto meno, a far sor-
gere in capo al lavoratore una legittima aspettativa rispetto all’ero-
gazione della formazione aggiuntiva. La sanzione della conversione
dovrebbe invece «sitenersi riservata alla violazione dell’obbligo prin-
cipale di formazione (222), perché si pud ritenere che il limite stabi-
lito dal legislatore statale costituisce il minimum al di sotto del quale
il contratto perde la sua originaria finalizzazione al conseguimento
di una data qualificazione professionale (223).

La soluzione prospettata in queste pagine sembra accolta e, per
certi versi, superata, dal D.Lgs. n. 276 del 2003, attuativo della de-
lega contenuta nella L. 14 febbraio 2003, n. 30 (224). Nel rivedere

(221) In tal s T. Treu, Diritto del e mo , D- 58 ss.

(222) Sul leg tra la sanzione della si fin formativa
del CFL si v. G. Fo A, La conv ne legale nei rapporti di lavoro atipico,
in Riv. It. Dir. Lav., I, spec. p. ss.

(223) Siv. P.A. Varesl, I contratti di lavoro con finalita formative, Mila-
no, Angeli, 2001, p. 118 ss., in riferimento al contratto di apprendistato. Sulla rifor-
ma della disciplina dell’apprendistato realizzata con la L. 196/97 si vv. anche G.
Loy, Apprendistato, in M. NAPOLL, a cura di, Il “pacchetto Treu”. Commentario

s 0 L 24 997, n. 19 i Civ. p.
1 S. LOMO, rma’’ dell’ G. Sa L-
L1, di, Fle e d o del lavoro, Torino, Giappichel , D- .
Sul della one CFL di tipo “A” si v. R. DEL Ic i

di formazione e lavoro, in Riv. It. Dir. Lav., 1995, I, p- 219 ss.
(224) Sulla legge-delega n. 30/2003 si v., in generale, F. CArRINCI, M. Mr1-

E, a cura lav “Lib " al Disegno e
Milano, in are il di L. MeNG c
con ta ve, p. il co di i e, n.

25, p- ed in are L Ri c . 28.
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dalle fondamenta la disciplina dei contratti formativi, gli artt. 48 ss.
del D. Lgs. affidano la disciplina dell’apprendistato, nelle diverse
forme in cui risulta oggi articolato (225), alle Regioni e alle Provin-
ce Autonome di Trento e Bolzano, individuando i criteri direttivi cui
dovra attenersi la regolamentazione. Per 1’apprendistato destinato al-
I’acquisizione di un diploma o a percorsi di alta formazione (art. 50)
manca anche detta individuazione: la norma rinvia semplicemente,
per la “disciplina e la durata di tale modello contrattuale, al legisla-
tore regionale, ‘‘in accordo con le associazioni territoriali dei datori
di lavoro, le Universita e le altre istituzioni formative’”. La risposta
alle critiche della dottrina che ha sottolineato pit volte come la leg-
ge delega sembrasse in controtendenza rispetto alle affermazioni in
materia di competenza regionale nei rapporti di lavoro contenute
nel Libro Bianco del 2001 (226) non poteva essere piu netta, almeno
con riguardo al profilo in esame. Le indicazioni del D.Lgs. del 2003
sembrano dunque prefigurare un penetrante intervento regolativo re-
gionale in materia di contratti formativi, che si spinge fino alld di-
sciplina dei rapporti delle parti contrattuali, sia pure nell’ambito del-
le norme ‘“‘cornice” in esso contenute. Il legislatore, insomma, sem-
bra aver accolto I’idea secondo la quale nelle materie di competenza
esclusiva I’intervento dello Stato si deve limitare alla fissazione del
livello essenziale delle prestazioni (227).

Sempre con riguardo alle competenze regionali in materia di

(225) 11 D.Lgs. individua 3 tipologie di apprendistato: 1. per ’espletamento
del diritto-dovere di istruzione e formazione (art. 48); 2. professionalizzante (art.
49) 3. per l'acquisizione di un diploma o per percorsi di alta formazione (art. 50).
Scompare il contratto di formazione e lavoro, perlomeno nella sua versione ‘“‘for-
te’’, e viene introdotto il ‘‘contratto di inserimento’’ (artt. 55 ss.), riservato a parti-
colari soggetti e destinato a ‘‘garantire 1’adeguamento delle competenze professio-
nali del lavoratore al contesto lavorativo’. Tale contratto, pur avendo un (sia pur
ridottissimo) contenuto formativo & assimilato al contratto a termine di cui al
D.Lgs. n. 368 del 2001 (art. 59).

(226) In dottrina si era sottolineato, infatti, come il massiccio intervento re-
golativo prefigurato dalla 1. delega fosse in contrasto con 1’affermazione, contenuta
nel Libro Bianco, secondo la quale la competenza regionale doveva intendersi rife-
rita all’intero ordinamento del lavoro. Si v., ad es., F. CArRINCI, Ura riforma..., cit.,
p. 4 ss.; T. TrReU, Il Libro Bianco sul lavoro e la delega al Governo, in Dir. Rel.
Ind., 2002, p. 115 ss., qui p. 118 ss.

(227) Cfr. T. TrEU, Diritto del lavoro e federalismo, cit., p. 58 ss.
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formazione professionale, occorre ora valutare la possibilitad per le
Regioni di adeguare la disciplina dei congedi formativi, di cui agli
artt. 5 e 6 della L. n. 53 del 2000 (228), alle specificita regionali.
Ci si deve chiedere, in altre parole, se le Regioni possano dettare
una disciplina integrativa e/o modificativa della disciplina legale,
idonea anche ad incidere sui diritti e sugli obblighi delle parti del
contratto di lavoro. Si pud ritenere, a tal proposito, che la disciplina
contenuta nei citati artt. 5 e 6 si ponga come ‘livello essenziale del-
le prestazioni’’ rispetto al diritto alla formazione del lavoratore, e
che, quindi, la legislazione regionale non possa che modificare in
melius le previsioni legali, ad esempio prevedendo presupposti di ri-
corso al congedo formativo piui favorevoli per il lavoratore (229).

EN
3 Diritti sociali e ordinamento comunitario.

Quando si parla del riconoscimento dei diritti sociali nell’ordi-
namento comunitario si evoca spesso 1’immagine di un cammino
“faticoso” (230), per segnalare le difficolta che tali diritti hanno in-
contrato nel loro ingresso nel tessuto normativo dell’Unione europea.
La ragione risiede nell’originaria destinazione della Comunitd alla
creazione di un mercato unico, cui € conseguita la, ormai celeberri-
ma, accusa di “frigiditd sociale” rivolta ai padri fondatori (231).

(228) Sull’argomento si rinvia a C. ALEsSI, Commento agli artt. 5 e 6, in
M. NapoLi, M. MAGNaNI, E. BALBONI, Congedi parentali, formativi e tempi delle
citta. Commentario alla L. 8 marzo 2000, n. 53, in Nuove leggi civ. comm., 2001,
p. 1274 ss.

(229) Si pud pensare, per i congedi di cui all’art. 5, ad un periodo inferiore
ai 5 anni di servizio presso lo stesso datore di lavoro per la maturazione del diritto
al congedo, ovvero alla possibilita, esclusa dalla legislazione nazionale, di cumulare
pill periodi svolti presso datori di lavoro diversi.

(230) Di *‘faticosa marcia” parla B. VENEzIANI, Nel nome di Erasmo da
Rotterdam. La faticosa marcia dei diritti sociali fondamentali nell’ordinamento co-
munitario, in Riv. Giur. Lav., 2000, p. 779 ss.; si v. anche A. AposrtoLri, La ““Carta
dei diritti” dell’Unione Europea. Il faticoso avvio di un percorso non ancora com-
piuto, Brescia, Promodis, 2000.

(231) G. F. MANCINI, Principi fondamentali di diritto del lavoro nell ordi-
namento delle Comunita europee, in AAVV., Il lavoro nel diritto comunitario e
Pordinamento italiano, Padova, Cedam, 1988, p. 34 ss.
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A simili considerazioni si deve pero opporre la peculiarita del-
I'ordinamento comunitario che, proprio perché nato con intenti di-
versi dalla costruzione di uno Stato federale (232), impone di impo-
stare diversamente la questione dell’affermazione, al suo interno, dei
diritti sociali (233). La necessita di un approccio parzialmente diver-
so deriva, probabilmente, dal fatto che nel diritto comunitario la
questione dei diritti sociali si € posta addirittura prima, o tutt’al pin
contemporaneamente, a quella dei diritti civili (234) mentre, come si
¢ visto (supra, par. 1), in tutti gli ordinamenti ‘‘tradizionali’’ i diritti
sociali hanno ottenuto un riconoscimento tardivo rispetto ai classici
diritti di liberta (235).

In effetti, la creazione del mercato comune imponeva la consi-
derazione esclusiva delle libertda economiche e la loro scissione ri-
spetto ai ‘‘diritti di diversa natura’ (236), nella convinzione che la
dinamica dei mercati avrebbe anche comportato, come risultato, il
“progresso verso alti livelli di occupazione e migliori condizioni di
lavoro® (237).

In realtd, si pud sostenere che, in qualche misura, la prospetti-
va sociale emergesse gia dal Trattato di Roma, sia pure in stretto
collegamento alla necessitd di garantire condizioni di parita di con-

(232) Si v. in proposito A. Lo Faro, Voce: Integrazione europea, in A.
BayLos GraU, B. Caruso, M. D’ANTONA, S. SCIARRA, a cura di, Dizionario di
diritto del lavoro comunitario, Bologna, Monduzzi, 1996, spec. p. 52 ss.

(233) Cfr. S. ScIARRA, Diritti sociali. Riflessioni sulla Carta europea dei
diritti fondamentali, in Arg. Dir. Lav., 2001, p. 391 ss.

(234) Si v. S. ScIaRRrA, op. cit., p. 401: “nei trattati la qualifica di fonda-
mentale si estende oltre i diritti di liberta ed investe i diritti sociali”.

(235) In senso diverso M. LuCiaNI, Diritti sociali e integrazione europea,
in Pol. Dir., 2000, p. 370, testo e nota 15, secondo il quale “‘alla base dell’Unione
continuano a collocarsi i soli diritti fondamentali della prima generazione, mentre i
diritti sociali restano in secondo piano’.

(236) M. Luciany, op. cit., p. 377.

(237) L’osservazione & condivisa da moltissimi autori. Si v., ad esempio, T.
TREU, L’Europa sociale: problemi e prospettive, in Dir. Rel Ind., 2001, p. 316.
Imputa il silenzio dei Trattati anche alla ‘“‘probabile (e comprensibile) diffidenza
dei fondatori nei confronti dei rischi di espansione delle competenze e dei poteri
delle neonate autoritd sopranazionali” S. GruBBONI, Da Roma a Nizza. liberta eco-
nomiche e diritti sociali fondamentali nell’unione europea, in Quad. Dir. Lav. Rel.
Ind., n. 27/2003, p. 9 ss.
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correnza tra gli Stati membri; il riferimento &, in primo luogo, al-
Part. 119 (ora art. 141) del Trattato, che si & rivelato un formidabile
strumento nelle mani della Corte di Giustizia ai fini dell’affermazio-
ne del principio di parita di trattamento tra uomini e donne nelle
condizioni di lavoro (238). Come & stato osservato, infatti, I’evolu-
zione della giurisprudenza della Corte ha condotto all’affermazione
della prevalenza, nell’art. 119, dell’obiettivo sociale rispetto alla fi-
nalita meramente economica di eliminare le distorsioni della concor-
renza (239). In tal modo, sono state gettate le basi per *“il riconosci-
mento dell’efficacia generale dei diritti fondamentali”® all’interno del
diritto comunitario (240).

Ma il pensiero va anche alla disciplina della libera circolazione
dei lavoratori, di cui agli artt. 48 ss. del Trattato (ora artt. 39 ss.).
Se, anche in queste. caso, la finalitd originaria era quella di impedire
le distorsioni della concorrenza derivanti dalla possibilita di trattare
diversamente i lavoratori provenienti da altri Stati membri, non si
puo negare che, alla fine, il diritto alla libera circolazione dei lavo-
ratori sia diventato il principale strumento di attuazione del diritto al
lavoro dei cittadini comunitari. Si pensi, in particolare, alle decisioni
della Corte di giustizia in ordine agli ostacoli non discriminatori alla
libera circolazione dei lavoratori. Tale giurisprudenza, che ha preso
le mosse dal celeberrimo caso ““Bosman’’ (241), ha inizialmente in-
teressato i vincoli posti al trasferimento dei giocatori da una societ

s uagl nel o di
lavoro, La di g e il
diritto c
(239) Cosi M. ROCCELLA, L'evoluzione dei diritti sociali dai Trattati alla
Carta di Nizza, in G. GHEZZI, G. NACCARI, A. TORRICE, a cura di, Il Libro bianco
¢ la Carta di Nizza. Il futuro dei diritti sociali in Italia e in Europa, Roma, Edies-
se, 2002, p. 24 ss.
) Intravede un te in tal senso nella sente
28 ott 1975, C-36/75, in 1975, p. 1219 ss.) M.
minazioni..., cit., p. 111. Lo indica come caso esemplare ‘‘nella graduale costruzio-
ne di una giurisprudenza sui diritti fondamentali S. SCIARRA, Voce: Diritti sociali
a cura
p- 74.

, p. I-
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all’altra (242), per poi estendersi ad ogni misura che possa condizio-
nare ‘‘I’accesso dei lavoratori al mercato del lavoro negli altri Stati
membri”’, anche se si tratti di misure applicabili ‘‘indipendentemente
dalla cittadinanza dei lavoratori interessati’’ (243).

Al di 1a delle ipotesi ora segnalate, occorre ricordare che il
principale contributo all’individuazione di un catalogo di diritti fon-
damentali nell’ordinamento comunitario si deve proprio alla Corte
di giustizia che, anche in assenza di specifiche norme di riferimento
nel Trattato (244), ha ripetutamente sottolineato (245) come la Co-
munita si fondi sul rispetto dei diritti fondamentali della persona, di
cui la Corte stessa si pone come custode e garante (246). Il ricono-
scimento di tale opera interpretativa si € avuto con il Trattato di
Maastricht, che ha qualificato come ‘‘principi generali dell’ordina-
mento comunitario’” i diritti fondamentali garantiti dalla CEDU e
quelli risultanti dalle tradizioni comuni degli Stati membri (247).
Che in questo contesto il posto riservato ai diritti sociali fosse limi-
tato rispetto a quello riconosciuto ai diritti ‘‘di prima generazio-

(242) Si v, oltre alla sentenza Bosman, CGCE 13 aprile 2000, C-176/96,
Lehtonen, in Orient. Giur. Lav., 2000, II, p. 20 ss., con nota di S. BIANCHI, che
riguarda il caso di un giocatore di pallacanestro.

(243) Le citazioni sono tratte da CGCE 27 gennaio 2000, C-190/98, Graf, in
Riv. It. Dir. Lav., 2000, II, p. 589 ss., con nota di S. BiaNcHI, con la quale la Corte
ha respinto il ricorso volto a far dichiarare contraria al diritto comunitario la norma-
tiva austriaca che esclude il diritto dei lavoratori a percepire un’indennita alla cessa-
zione del rapporto di lavoro nell’ipotesi in cui si siano dimessi volontariamente, an-
che qualora cio6 avvenga, come nel caso del sig. Graf, per poter svolgere un’attivitd
lavorativa subordinata in un altro Stato membro. La motivazione del rigetto risiede
nel fatto che, secondo la Corte, una disciplina del genere non appare idonea ad im-
pedire al lavoratore 1’esercizio del diritto alla libera circolazione.

(244) Si ¢ detto, a tal proposito, che ‘‘la salvaguardia europea dei diritti
fondamentali & una salvaguardia senza fondamento testuale’’: cosi D. Grimm, I si-
gnificato della stesura di un catalogo europeo dei diritti fondamentali nell’ottica
della critica dell’ipotesi di una Costituzione europea, in G. ZAGREBELSKY, a cura
di, Diritti e Costituzione nell’Unione Europea, Bari, Laterza, 2003, p. 6.

(245) A partire dalla sentenza CGCE 12 dicembre 1969, C-29/69, Stauder,
in Racc., 1969, p. I-419 ss.

(246) Sull’evoluzione della giurisprudenza della Corte in materia di diritti
fondamentali si v. A. APOSTOLI, op. cit., p. 14 ss.

(247) Cfr. A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, in A. MANZELLA, P. M-
LOGRANI, E. PAcIOTTI, S. RODOTA, Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, Il Muli-
no, 2001, p. 29 ss.
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ne’’ (248) & una questione che si pud discutere alla luce proprio del
fatto che le Costituzioni degli Stati membri contenevano gia da
tempo un catalogo di diritti sociali, ai quali, come si & visto, era
stata progressivamente estesa la qualifica di ‘‘fondamentali’.

La Corte di Giustizia, poi, si & spesso occupata dei diritti so-
c¢iali; anzi, nella sua giurisprudenza si possono gia individuare le
tracce di quella teoria dell’inscindibilitd dei diritti fondamentali, e
quindi della piena parificazione tra diritti civili e sociali, che sard
poi ripresa dalla Carta di Nizza.

Nella costruzione dell’Europa sociale, dunque, un ruolo fonda-
mentale ¢ stato giocato dalla Corte di giustizia, un ruolo tale cio& da

e Carta di Nizza un di

a R ato, oltre che dalle ic
zionali comuni deixPaesi membri, anche dai principi contenuti nelle
Carte comunitarie dei diritti sociali, a partire dalla Carta sociale del
1961. Come si vedra, il destino toccato alle dichiarazioni dei diritti
sociali fondamentali & stato quello di essere considerate, nella mi-
gliore delle ipotesi, ‘‘dichiarazioni solenni”’, prive dunque di qual-
siasi vincolativita giuridica. E stato proprio attraverso I’opera della
Corte comunitaria che i diritti sociali contenuti nelle ““Carte’’ hanno
cominciato ad inserirsi nel tessuto normativo dell’Unione europea.

3.1. Dalla Carta Sociale alla Carta di Nizza (passando per la
Carta di Strasburgo). L'irresistibile ascesa dei diritti so-
ciali nell’ordinamento comunitario.

L’analisi della rilevanza dei diritti sociali nell’ordinamento co-
munitario non puo che partire da un atto che comunitario non &, co-
me la Carta sociale europea, per la ragione che ad essa & toccata la
stessa sorte delle altre Carte che si sono occupate dei diritti sociali:
inizialmente dichiarate ‘‘documenti non vincolanti’’, hanno assunto

(248) Come ritiene S. GIUBBONI, Da Roma a Nizza..., cit., p- 12.

(249) Tanto ¢ vero che si & ritenuto che la Carta non introducesse alcuna
novita rispetto al catalogo dei diritti sociali individuato dalla Corte di Giustizia:
cfr. K. LENAERTS, P. FOUBERT, Social Rights in the Case-Law of the European
Court of Justice, in Legal Issues of Economic integration, 2001, p. 272 ss.
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rilievo attraverso ’interpretazione della Corte di giustizia, fino al
“trionfale’ ingresso nel corpo del Trattato con le modifiche intro-
dotte ad Amsterdam.

A partire dalla Carta Sociale, infatti, viene inaugurata la sta-
gione dei ‘‘documenti non vincolanti”’, sottoscritti si dagli Stati
membri, ma nella ferma convinzione della loro totale mancanza di
rilievo giuridico. A dispetto di cio, tuttavia, ‘i principi della Carta
Sociale sono ugualmente penetrati a fondo nell’ordinamento di alcu-
ni dei singoli Stati nazionali anche attraverso 1’attivita giurisdiziona-
le”” (250), quasi a prendersi una sorta di rivincita. Per quanto riguar-
da il nostro ordinamento, poi, non si pud dimenticare che la Carta,
nella versione modificata nel 1996, & stata ratificata con la L. 9 feb-
braio 1999, n. 30 (251) ed & pertanto da considerarsi, alla stregua di
tutte le altre leggi dello Stato, fonte di diritto. Del resto, la stessa
Corte costituzionale non ha esitato a richiamare la Carta nella sen-
tenza sull’ammissibilitd del referendum del 2000 sull’art. 18 Stat.
Lav. (252).

I principi contenuti nella Carta sociale, comunque, prima del-
I'inserimento nel corpo del Trattato, avevano acquisito una limitatis-
sima rilevanza attraverso il richiamo fatto agli stessi dalla Corte di
giustizia in alcune sentenze (253); risulta perd difficile ritenere che

(250) In tal senso M. BIAGI, R. SALOMONE, L’Europa sociale e il diritto al
lavoro...., cit., p. 417.

(251) L’Italia aveva gia ratificato la Carta del 1961 con la L. 3 luglio
1965, n. 929, e successivamente tutti i protocolli addizionali.

(252) Cir. Corte cost. 7 febbraio 2000, n. 46, in Riv. Giur. Lav., 2000, p.
174 ss., che inserisce la L. n. 30 del 1999 tra ‘‘le disposizioni vigenti in materia’.
Il richiamo & fortemente criticato da P.G. ALLEVA, I “‘referendum sociali” e il rap-
porto di lavoro, ibidem, p. 14, che ritiene la previsione della Carta in materia di
licenziamento “‘sicuramente inidonea a costituire ex se rapporti di diritto e obbligo
tra singoli datori e prestatori di lavoro”. Sul punto si vv. le considerazioni svolte
supra, par. 2.2., testo e note. Cfr. anche M. B1aGI, R. SALOMONE, op. cit., p. 417
ss., che richiamano anche diverse sentenze della Cassazione in cui viene fatto rife-
rimento alla Carta Sociale.

(253) Corte di giustizia 15 giugno 1978, C-149/77, Defrenne, punto 28 del-
la motivazione, ¢ Corte di giustizia 2 febbraio 1988, Blaizot, C-24/86, punto 17 del-
la motivazione. Entrambe le sentenze possono leggersi in M. RocCELLA, G. CIva-
LE, D. 1zzi1, Diritto comunitario del lavoro. Casi e materiali, Torino, Giappichelli,
1995, rispettivamente p. 403 ss. e p. 343 ss.
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la Corte abbia co le ni sui della
Carta (254), che 0 me iad dum,
come supporti dell’argomentazione svolta, ma senza acquisire un
autonomo valore ermeneutico (255).

Una vicenda analoga, per certi versi, & toccata alla Carta co-
it

d
Corte di Giustizia una base per la propria giurisprudenza in materia
di diritti sociali fondamentali. Da quel momento in poi, il richiamo
ai diritti riconosciuti dalla Carta ha cominciato a penetrare nelle mo-
tivazioni delle sentenze, accanto ai “principi fondamentali dell’ordi-
namento comuhitario”, dimostrando la volontd della Corte di attri-
buire a valore dico, ai dell’ind io-
ne dei li da ri are e er 8). La in-
somma, ha dato ragione a chi sosteneva che I’influenza delle previ-
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sioni della Carta si sarebbe potuta apprezzare nell’interpretazione e
nell’applicazione del diritto comunitario (259), anche se si & soste-
nuto che i risultati sono stati piuttosto modesti (260).

E pero solo con il Trattato di Amsterdam che il riferimento al-
la Carta Sociale e alla Carta di Strasburgo entra nel corpo del Trat-
tato CE, sia pure con una formulazione ‘‘debole’’: la dottrina, infat-
ti, non ha mancato di rilevare che I’inserzione dei diritti sociali nella
norma che apre il titolo VIII (ora titolo IX) e non nelle disposizioni
generali (come avvenuto, al contrario per le norme della CEDU, -
chiamate dall’art. 6 TUE) & indice della volontd di sminuire, in
qualche modo, la portata di tali diritti (261). Anche la formulazione
utilizzata (“‘tenuti presenti i diritti sociali fondamentali’’) riflettereb-
be I'intenzione di escludere ogni possibile interpretazione nella dire-
zione di un ampliamento delle competenze della Comunitd in mate-
ria sociale, al di 1a di quelle espressamente riconosciute ad Amster-
dam. Neppure il richiamo effettuato nel Preambolo al Trattato UE
puo, in effetti, contrastare tale conclusione, poiché ‘‘I’attaccamenfo’’
ai diritti sociali fondamentali ¢ una formula ancora troppo vaga per
poterne dedurre che ‘‘la realizzazione delle disposizioni in materia
non ¢ pill rimessa alla esclusiva responsabilitd degli Stati membri,
ma diventa compito proprio della Comunita”™ (262).

Certo ¢, perd, che le disposizioni sui diritti fondamentali “van-
no prese sul serio ed esplorate senza preconcetti (...) sulla base del
valore normativo e simbolico che assumono all’interno del sistema
comunitario” (263); da questo punto di vista, si pud rilevare che

(259) Si v. B. BErcussoN, La Carta comunitaria dei diritti sociali fonda-
mentali. Obiettivi e strumenti, in Lav. Dir., 1991, p. 319; B. HEpPLE, The imple-
mentation of the Community Charter of Fundamental Social Rights, in Mod. Law
Rev., 1990, p. 644.

(260) Secondo S. GiueBoNI, Da Roma a Nizza..., cit., p- 14, la Corte di
giustizia ha fatto riferimento alla Carta ‘‘con estrema riluttanza e parsimonia’.

(261) Sul punto si v. anche la Relazione del gruppo di esperti in materia di
diritti fondamentali, Per I’affermazione dei diritti fondamentali nell’Unione Euro-
pea. E tempo di agire, spec. p. 6 ss.

(262) Cosl, invece, R. FOGLIA, La politica sociale dopo Amsterdam, in Dir.
Rel. Ind., 1998, p. 28.

(263) M. BARBERA, Dopo Amsterdam..., cit., p- 111; si v. anche S. Giusgo-
N1, Da Roma a Nizza, cit., p. 18 ss.
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I’attribuzione della qualifica di ‘‘fondamentali’> ai diritti sociali 1i
pone sullo stesso piano dei diritti di liberta, in cid accogliendo le
piu recenti teorizzazioni (si v. supra, par. 2.1.) e, nel contempo, di-
mostra I’accoglimento dell’idea dell’inscindibilita dei diritti civili e
sociali che sara, poco tempo dopo, ripresa dalla Carta di Nizza. Da
questo punto di vista, risulta allora discutibile 1’affermazione secon-
do cui I’art. 6 del Trattato UE, nello stabilire che I'Unione si fonda,
oltre che sui principi di liberta e democrazia, sul rispetto dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, ‘‘esclude autonoma rilevanza
ai diritti sociali’” (264), proprio perché, come si & visto, non & (pii)
proponibile una distinzione tra diritti di liberta e diritti sociali. Nep-
pure & trascurabile, tra ’altro, il richiamo che lo stesso articolo ef-
fettua alle “‘tradizioni costituzionali comuni” degli Stati membri, al-
P’interno delle i sO acqu un posto di rilie-
vo. Se ¢ vero li « 0 — e ¢ stato detto —
non spettare a qualunque cittadino di qualunque democrazia matu-
ra’ (265), non se ne puod certo escludere il riconoscimento all’inter-
no dell’Unione europea.

Naturalmente la questione risulterebbe oltremodo semplificata
con l’inserzione della Carta di Nizza nei Trattati, come da tutti au-
spicato e come sembra stia avvenendo in seguito all’accordo rag-
giunto in occasione del Consiglio europeo del 18-19 giugno 2004.
Tuttavia, la semplice approvazione della Carta dei diritti fondamen-
tali avvenuta a Nizza nel 2000 ha contribuito a riaccendere il dibat-
tito sul rilievo dei diritti fondamentali nell’ordinamento comunitario
in termini, questa volta, diversi da quelli nei quali era stato imposta-
to in precedenza. L’osservazione secondo cui non & possibile ‘‘un
accostamento con I’esperienza della Carta comunitaria dei diritti so-
ciali fondamentali dei lavoratori, che sia fondato sulla pretesa iden-
tita della natura (giuridicamente non vincolante) dell’atto di adozio-
ne”’ (266) coglie nel segno nella misura in cui valorizza sia la novi-

(264) M. P. MoNAco, op. cit., p. 309.

(265) B. VENEZIANI, Nel nome..., cit., p. 831, citando a sua volta M. Lu-
CIANY, Cittadini e stranieri come titolari di diritti fondamentali. L’esperienza italia-
na, in Riv. Crit. Dir. Priv., 1992, p. 208.

(266) S. GrusBoNI, Da Roma a Nizza..., cit., p. 22.
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ta nella procedura seguita per 1’adozione della Carta di Nizza (267),
sia I’ampiezza del suo contenuto, che ricomprende i diritti civili e
sociali.

Cio che si vuol dire & che, a prescindere dall’assenza di forza
vincolante della Carta, espressamente adottata come ‘‘dichiarazione
solenne”’, e a prescindere dalla stessa inserzione nel corpo dei Trat-
tati, dopo la sua emanazione qualcosa ¢ cambiato nella considerazio-
ne dei diritti sociali fondamentali.

La prima osservazione riguarda proprio l’inscindibilita o indi-
visibilita dei diritti fondamentali che & stata rilevata da tutti i com-
mentatori (268) e che comporta ‘‘I’impossibilita logica e storica di
garantire una tutela effettiva dei diritti civili e politici senza pro-
muovere contestualmente anche 1 diritti sociali ed economici” (269).
In altre parole, dopo la Carta & possibile sostenere non solo che i
diritti fondamentali ‘‘sono ora qualcosa che « sta dentro » 1’ordina-
mento dell’Unione e questa deve tutelare come suo compito, « pre-
supposto indispensabile della sua stessa legittimita » (270)”, ma an-
che che questi diritti comprendono necessariamente i diritti socia-
li (271), creando cosi un ‘‘quadro unitario di diritti di un individuo
veramente ‘‘indiviso’’ (in-dividuus), che permette oramai di scorgere
1 contorni (della) cittadinanza europea’ (272).

In secondo luogo, una delle funzioni attribuite alla Carta, gia
nel mandato conferito al Consiglio europeo di Colonia, risulta essere

(267) Sulla quale si v. I’accurata ricostruzione di A. APOSTOLL, La “‘carta
dei diritti”’..., cit., spec. p. 57 ss.

(268) Si v., per esempio, A. VITORINO, La Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne, in Rev. Dr. UE, 2001, p. 27 ss.

(269) R. Brrurco, M. CarTaBIA, A. CELOTTO, Introduzione, in L’Europa
dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Bo-
logna, 11 Mulino, 2001, p. 16.

(270) A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, cit., p. 33; S. RoDoOTA, Diritto,
diritti, globalizzazione, in Riv. Giur. Lav., 2001, p. 773.

(271) Si v. la Relazione del gruppo di esperti in materia di diritti fonda-
mentali, Per 'affermazione dei diritti fondamentali nell’Unione Europea. E tempo
di agire, secondo la quale 1’applicazione del principio dell’indivisibilita contrasta
con tutti i tentativi volti a mantenere la distinzione tra diritti civili e sociali e a
negare ai diritti sociali il grado di importanza attribuito ai diritti civili e politici.

(272) Cosi R. DEL PuNTA, [ diritti sociali..., cit., p. 337.
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quella di aumentare la visibilita dei diritti fondamentali (273), cioé
la consapevolezza circa 1’esistenza ed il contenuto dei diritti mede-
simi. Il concetto di “‘visibilita”’, tuttavia, non pare avere una precisa
rilevanza giuridica; non a caso & stato utilizzato a supporto delle tesi
negative rispetto al riconoscimento della vincolativita della Carta di
Nizza (274). Nella relazione degli esperti in materia di diritti fonda-
mentali, tuttavia, il concetto di visibilitd risulta strettamente collega-
to all’attuazione dei diritti medesimi e, pertanto, alla loro giustizia-
bilita (275). L’osservazione ci conduce direttamente al cuore del
problema, cio¢ alla questione relativa alla natura giuridica della Car-
ta di Nizza.
Espressamente adottata come documento non vincolante, la
Carta ¢ stata conmsiderata dalla dottrina come un embrione della fu-
Co i ea, in q rico dei principi e dei
i C ii membri .La di Costituzione eu-
ropea presentata ufficialmente in seguito ai lavori della Convenzio-
ne sembra dar ragione a tali considerazioni: la Carta risulta infatti
inserita nella Costituzione come parte integrante della stessa, sia
pure con le precisazioni di cui agli artt. 51, 52 e 53 sull’ambito di
applicazione, sulla portata dei diritti garantiti e sul livello di prote-
zione dei diritti medesimi (277). A prescindere, perd, dal suddetto
carattere, la Carta sembra avere un valore che va ben al di 13 di
quanto ci si pud aspettare dalla sua natura di atto non vincolante

(273) Si v. A. BARBERA, La Carta europea dei diritti: una fonte di ri-co-
gnizione?, in Dir. UE, 2001, n. 2-3, p. 242.

(274) Si v., in particolare, Lord GOLDSMITH, A charter of rights, freedoms

and principles, in CMLR, 2001, p. 1201 ss.

(275)  Per Daffermazione..., cit., p. 11: ““i diritti fondamentali possono as-
re la loro fu ne se i cit no di ees osc
loro attuabi E ziale p e pr tali in

niera da consentire a ciascuno di conoscerli e farli valere. In altri termini, i diritti
fondamentali devono essere visibili™.
(276) R. DEL PUNTA, I diritti sociali..., cit., p. 337; A. BARBERA, La Carta
europea..., cit., p. 254 ss.; contra D. GRiMM, Il significato..., cit., p. 15.

(277) Non ¢& possibile, in questa sede, approfondire 1’analisi del significato
delle disposizioni richiamate. Si rinvia pertanto ai commenti di M. CARTABIA E T.
Grorri in R. Birurco, M. CARTABIA, A. CELOTTO, L’Europa dei diritti, cit., p. 344
ss. Si v. anche, sull’art. 53, J. B. L1uISBERG, Does the EU Charter of Fundamental
Rights Threaten the Supremacy of Community Law?, in CMLR, 2001, p- 1171 ss.
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per proporsi come catalogo dei diritti fondamentali dell’Unione ad
uso della Corte di giustizia. Se & evidente, anche senza scomodare
Kelsen, che la Carta non pud assumere i connotati di norma fonda-
mentale (Grundnorm) (278) per la ragione che non & ‘“‘riconducibile
alle tradizionali categorie delle fonti”” (279), ¢ perd altrettanto vero
che essa pud essere vista come ‘‘un’originale forma di soft law co-
munitaria di carattere paracostituzionale’ (280), destinata ad in-
fluenzare la giurisprudenza della Corte di giustizia e del Tribunale
di primo grado dell’UE (281). E questa un’osservazione condivisa
dalla maggior parte della dottrina, sia pure con diverse sfumature;
cio che non si puod accettare, invece, & la svalutazione della portata
innovativa della Carta, fondata sull’osservazione per cui i diritti in
essa riconosciuti risultano gia presenti nell’ordinamento comunitario
attraverso 1’opera pluridecennale della Corte di giustizia (282). In
realta, sembra doversi sottolineare la novitd assoluta di alcune pre-
visioni, in particolare di quelle riguardanti i diritti sociali (283): si
pensi al diritto alla giustificazione del licenziamento (art. 30), ma
anche al diritto alla conciliazione tra vita familiare e professionale
(art. 33) ovvero al diritto alla protezione contro ’esclusione sociale
(art. 34, c. 3). Anche nel campo dei diritti “‘classici’’, come nel ca-
so del divieto di discriminazione, non sembra che la Carta si sia
limitata a riprodurre pedissequamente i risultati raggiunti dalla Cor-
te di giustizia: basti pensare al divieto di discriminazione in base

(278) M. P. Monaco, op. cit., p. 316.

(279) A. BARBERA, La Carta europea..., cit., p. 253; sulla originalitd del
processo ‘‘costituzionale’ europeo si v., tra i tanti, J.H.H. WEILER, Federalismo e
costituzionalismo: il “‘Sonderweg” europeo, in G. ZAGREBELSKY, a cura di, Diritti e
Costituzione nell’Unione Europea, Bari, Laterza, 2003, p. 22 ss.

(280) S. GrueBoNI, Da Roma a Nizza..., cit., p- 23.

(281) La Carta & ““destinata a servire quale fonte privilegiata di ispirazione
per la Corte di giustizia, quando questa dovra progressivamente chiarire il contenu-
to dei diritti fondamentali entrati a far parte dei principi generali di quel diritto co-
munitario il cui rispetto essa garantisce”’: cosi O. DE SCHUTTER, La garanzia dei
diritti e principi sociali nella “‘Carta dei diritti fondamentali”, in G. ZAGREBELSKY,
a cura di, tti e Costituzione nell a, , Laterza, 2003, p. 194.
Si v. anch DEeL PuNTa, I dirvitti . .3

(282) K. LENAERTS, P. FOUBERT, op. cit., passim.

(283) Lo rileva, in particolare, S. GrupsoNI, Da Roma a Nizza..., cit., p. 13
datt.
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all’orientamento sessuale, che la Corte aveva ritenuto non rientrante
nel pin generale divieto di discriminazione in base al sesso nel ce-
leberrimo caso Grant (284).
Al di 1a, tuttavia, delle questioni attinenti al grado di novitd
della quant dei diritti ivi v ti,ilp
le gu 0 del o, al suo int s diritti
consiste senz’altro nell’attribuzione ad essi di una rilevanza anche
sul piano dei rapporti interprivati, cosa che la dottrina pil attenta
ha correttamente posto in luce (285). Si tratta di una conclusione,
questa, che deriva proprio dall’indivisibilitd dei diritti civili e sociali
e dal riconoscimento della completa assimilazione, sotto questo pro-
filo, di due categorie di diritti tradizionalmente distinte sulla base
del loro contenute (a prestazione o meno). 1.’ osservazione risultera
mente dii azioni con p al diritto
eald alla azione pro
trambi nella Carta. ,
Mentre ancora si attende una pronuncia della Corte di giustizia
sulla rilevanza giuridica della Carta che sciolga almeno in parte i
nodi interpretativi ricordati (286), occorre segnalare come la forza
di penetrazione dei principi contenuti nella Carta abbia gia avuto
di tarsi nostro me olag
di e q della co Una
della Corte d’appello di Roma, infatti, ha richiamato la Carta dei di-
ritti fondamentali ritenendola “‘punto di riferimento essenziale non

, sciuti en-

solo per I’ a delle oni comun , ma anch r
ta interpre dei giu ropei”” (28 idonea, in to

5) tt o 8.

6) s o alla Carta di Nizza
solo con .r si v. il par. 2.2, te-
sto e ap

) rte
20 10,

Ca di
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del diritto comunitario, a consentire al giudice la disapplicazione
delle norme di diritto interno con essa contrastanti (288). Maggiore
cautela ha dimostrato, com’era lecito attendersi, la Corte costituzio-
nale, la quale ha si richiamato la Carta di Nizza in una decisione,
ma ne ha sottolineato la mancanza di efficacia giuridica. La Corte,
tuttavia, ha precisato che la Carta deve ritenersi espressiva “‘di prin-
cipi comuni agli ordinamenti europei” (289). Si tratta certamente di
un segnale importante nella direzione della valorizzazione dei conte-
nuti della Carta anche nell’ordinamento interno, un segnale che non
va sottovalutato per il suo significato simbolico: non c’¢ dubbio, in-
fatti, che la Corte avrebbe potuto decidere la questione di costituzio-
nalita senza riferirsi affatto alla Carta (290).

3.2. Diritto al lavoro e formazione professionale nelle Carte
dei diritti.
Pur essendo espresso a chiare lettere solo nella Carta sociale

del 1961, il diritto al lavoro aleggia in tutte le Carte che sono state
brevemente analizzate nel paragrafo precedente. Sia la Carta dei di-

Carta, la Corte d’Appello ha disapplicato 1’art. 11, comma 2, della L. 533/73 che
prevede, quale limite massimo di reddito per I’ammissione al gratuito patrocinio,
Panacronistico importo di 2 milioni di lire annui.

(288) Secondo T. SANTULLL, Sulla vincolativita..., cit., *“la Carta & gia allo
stato un documento gjuridicamente rilevante ed efficace, come d’altro campo. com-
provano le stesse modalitd della sua adozione — si pensi in particolare alla sotto-
scrizione da parte anche dei Capi di Stato e di Governo’’. Pur non potendosi con-

re un giud cosi ante, si convenire sul che “
all’interve  interp o e appl vo della giuris nza ( le
della anno degli s o meno indiretti, di di-
ritto dei ¢ i7. A ente critici nei ¢ enten-
za ati R. CaLvaNo, La d lo di R ca la
dei Di pretorio o Jus ¢ e eo?, in ciazio

costituzionalisti.it, che parla di ‘‘spericolatezza ermeneutica’ della Corte Romana,
nel quadro di una visione, perd, eccessivamente formalistica dell’ordinamento giuri-
dico.

(289) C cost. 24 2002, n. 135, in iu . Siv,
posito, il comm di F. S La Corte costituz “ 7 la ca
diritti fondamentali dell’Unione europea: sentenza 135/2002, in www.associazione-
deicostituzionalisti.it.

(290)  Si rinvia al commento di F. Sacco, op. cit.
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ritti fondamentali dei lavoratori che la Carta di Nizza contengono
infatti tutti i profili che, come si & visto (supra, par. 2), sono ricon-
ducibili al diritto al lavoro medesimo.

La Carta sociale, in particolare, sottolinea come 1’effettiva rea-
lizzazione del diritto al lavoro comporti “‘il raggiungimento e il
mantenimento di un elevato e stabile livello di occupazione, con lo
scopo di raggiungere la piena occupazione™. Si tratta senz’altro di
una norma programmatica, che ‘‘non pud imporre obblighi definiti
e specifici, ma soltanto una tendenziale linea di politica sociale e
del mercato del lavoro” (291); lo stesso vale, sul piano del diritto

Si & visto , in rea tto al o -
bile in diversi p alcuni suscet d i
giuridiche di diritto soggettivo in capo aj titolari. Occorre ora rileva-
re come nelle Carte esaminate il diritto al lavoro risulti declinato
nelle sue molteplici versioni. Viene in considerazione, in primo luo-

go, il alla a scelta P ne, che implica
la pos di arsi all’ o per cercare un
lavoro, senza ire discriminazioni in r one p pr
nienza. Da q punto di vista, non p  co r az

secondo cui il diritto al lavoro, all’interno della Carta di Nizza, si
tradurrebbe nel ‘‘diritto a non essere soggetti a un lavoro forzato,
per un verso,” e nel “‘diritto di non essere discriminati nell’accesso
all’impie  per 1 ’ 1is o mente 1i-
mitato ri  tto a uto C Le po oni

soggettive indicate, infatti, risultano essere le posizioni ‘‘elementa-

(291) M. BiaGL, R. SALOMONE, L’Europa sociale e il diritto al lavoro...,
cit., p. 419.

. 2) ione, d soft law comunitaria si
v, in icol .., Cit., c. p. 134 ss.
3)
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1i”’, non a caso individuate anche nella Dichiarazione dei diritti fon-
damentali al lavoro dell’O.LL. del 1998.

In realta, si pud rilevare come, all’interno di ciascuna delle
Carte considerate, accanto al diritto sociale “primario” al lavoro sia
possibile individuare alcuni diritti ‘‘derivati”’, che sono cioé ad esso
riconducibili (294). Nella Carta Sociale, infatti, al diritto al lavoro
classicamente inteso si affiancano il diritto all’orientamento ¢ alla
formazione professionale, per fare solo gli esempi che pili rilevano
in questa sede. Cosi ¢ anche nella Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali dei lavoratori, 14 dove, accanto alla previsione del dirit-
to alla liberta di scelta e di esercizio di una professione (art. 4), vie-
ne riconosciuto il diritto alla formazione professionale (art. 15).

La Carta di Nizza, infine, nel confermare il principio di indi-
visibilita dei diritti sociali, anche attraverso 1’articolazione dei di-
ritti stessi intorno a sei principi fondamentali (295), ripropone i di-
versi profili implicati dal diritto al lavoro, ma con una formulazio-
ne che, per certi versi, risulta innovativa rispetto a quanto preyisto
nelle Carte precedenti. Si pensi all’affermazione del diritto di lavo-
rare contenuta nel primo comma dell’art. 15, che viene differenzia-
to sia dalla liberta di scelta della propria attivitd lavorativa, sia dal
diritto alla libera circolazione contenuto nel secondo comma. La
previsione, in altre parole, pare spingersi oltre rispetto a quanto sta-
bilito dalla Carta Sociale e dalla Carta di Strasburgo (296), per ri-
ferirsi al diritto alla sviluppo della propria professionalitd (anche)
attraverso il lavoro. Da questo punto di vista, coglie nel segno chi
avvicina il diritto di lavorare all’*‘obiettivo comunitario della em-
ployability” (297), anche se cid implica 1’adozione di una “‘pro-

(294) La class ne & alm ripresa da B. op. cit., p.
160 ss. ai soli fini des cioe ric are alla sudde cazione un
diverso grado “‘gerarchico’ dei diritti in essa ricompresi.

(295) R.Bru ,M.C 1A, A. o, i p- 15
ss. Si tratta de  ncipi di nita, L Ugua So nza e
Giustizia.

(296) In tal senso, invece, sono le note esplicative della Carta dei Diritti
am i, reperibili sul sito della Convenzione europea: htip://european-conven-
eu.

(297) G. DEMURO mmento all’art. 15, in R. BIFULCO, M. CARTABIA, A.

CELOTTO, a cura di, L’Eu dei diritti, cit., p. 127.
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spettiva a un tempo pill generica e meno prescrittiva di quella del-
I’art. 4 [Cost.]”” (298).

La stretta connessione esistente tra il diritto al lavoro e la pro-
fessionalita del lavoratore & segnalata inoltre dall’art. 14, che ricono-
sce il diritto, oltre che all’istruzione, alla formazione professionale
come ‘‘diritto all’accesso alla formazione continua esteso, potenzial-
mente, ad ogni individuo’ (299). In questo caso, a ben vedere, il
legame con lo sviluppo della personalita complessiva del lavoratore
¢ ancora pill accentuato (300), a conferma dell’intuizione per cui il
diritto al lavoro deve essere inteso come ‘‘garanzia dell’essere anzi-
ché dell’avere” (301).

L’aspetto piu interessante del riconoscimento del diritto alla
formazione professionale all’interno delle Carte in esame consiste

s g one come t 1 dir

, p , risulta es onti
datore di lavoro ai fini dell’accesso ad iniziative di qualificazione e
riqualificazione professionale. In tal senso & I’art. 10 della Carta
Sociale europea e, ancor pill esplicitamente, I’art. 15 della Carta di
Strasburgo, che prevede il diritto di ogni lavoratore di ‘‘accedere
alla formazione professionale e beneficiarne nell’arco della vita at-
tiva®; si tratta, fra ’altro, di previsioni la cui portata si riflette di-
rettamente sull’interpretazione dell’art. 15 della Carta di Niz-
za (302). Del resto, non & un caso che il riconoscimento del diritto
alla formazione professionale richieda, ai fini della sua attuazione,
I’edificazione, da un lato, di un compiuto sistema formativo e, dal-
Ialtro, I'attribuzione al lavoratore del diritto di sospendere il rap-

(298) M. D’ A, tto al lavoro nella ne..., p. 271

(299) G. D Co o all’art. 14, in R. M. C BIA, A.
CELOTTO, a cura di, L’Europa dei diritti, cit., p- 123.

(300) Osserva efficacemente L. CALAFA, Congedi e rapporto di lavoro, Pa-
dova, Cedam, 2004, p. 68, che ‘il riconoscimento di un diritto all’accesso alla for-

connotato la formazione”.
(301) M. D’ANTONA, op. ult. cit., p- 275.
(302) In tal senso, infatti, sono le note esplicative della Carta (p. 17).



80 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

porto di lavoro per accedere ad iniziative di formazione. Da questo
angolo visuale, risalta la caratteristica precipua del diritto in parola,
la sua ambivalenza, ovvero il suo rivolgersi sia allo Stato sia al sin-
golo datore di lavoro.

CarprToLo 11

PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

1. La professionalita come oggetto del contratto di lavoro. — 2. Professiona-
e danno . La lesione del diritto vol o a pres
— 3.8 e tutela della profess ta. 2 c.c.
espressione del dovere di eseguire il contratto secondo buona feds. — 4. Se-
gue: ionalita e o izzative. Le conseguenze dell’obbligo

di m ione della al
a4

1. La professionalita come oggetto del contratto di lavoro.

Nella riflessione dottrinale pill recente si assiste ad una rivaluta-
zione del ruolo della professionalita all’interno della struttura obbliga-
toria del contratto di lavoro. In particolare, una parte della dottrina &
orientata a riconoscere che la professionaliti del lavoratore & il vero
oggetto dello scambio (1), abbandonando cosi la tradizionale imposta-
zione che lo individuava nelle mansioni convenute Q). B opportuno,
perd, dare conto di una recente ricostruzione che, al contrario, nega
ogni rilievo alla professionalita, proponendo di ritornare a concezioni

(1) Si v. soprattutto M. NapoLi, Disciplina del mercato del lavoro ed esi-

Ind., 2004, p. 165 ss.; M. MARAZZA, Saggio sull’organizzazione del lavoro, Padova,
Cedam, 2002, p. 299 ss.
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che assegnano al contratto di lavoro la funzione di assicurare “‘uno
scambio ‘secco’ tra retribuzione e attivita lavorativa, qualificata (...)
dalla subordinazione, e che risulta connotato, nei nuovi sistemi orga-
nizzativi post-tayloristici, dalla pretesa datoriale ad una dilatazione
quantitativa e qualitativa della prestazione da erogare’ (3). La rico-
struzione risulta giustificata, fra 1’altro, dalla preoccupazione di esclu-
dere 1’allargamento del debito del lavoratore che inevitabilmente, a
detta dell’ Autore, deriverebbe dall’accoglimento della diversa prospet-
tiva sopra accennata. In altre parole, riconoscere alla professionalita il
ruolo di oggetto del contratto di lavoro implicherebbe, senza possibi-
lita di scampo, I’inserimento nella struttura obbligatoria del contratto
dell’interesse del datore di lavoro al coordinamento dell’attivita lavo-
rativa, consentendo cosi il ritorno alla concezione del contratto di la-
voro come contratto di organizzazione (4). Si pud dubitare, tuttavia,
della tenuta di una simile prospettiva, se si pone mente al reale atteg-
giarsi dei rapporti tra le parti del contratto di lavoro. Cio che si vuole
dire & che non vi & la necessita logica di ricollegare al riconoscimén-
to del rilievo della professionalita la deriva del contratto verso una
dimensione collaborativa, nella quale il perseguimento dell’interesse
del datore di lavoro al coordinamento della prestazione assumerebbe
il ruolo di vero e proprio obbligo del lavoratore.

Se si adotta una concezione di collaborazione depurata dalle
istanze comunitaristiche che qualcuno ha intravisto nella formulazio-
ne dell’art. 2094 c.c., si puo ritenere che il concetto esprima sempli-
cemente il carattere continuativo, personale e professionale della
prestazione resa dal lavoratore (5). Da questo angolo visuale, insom-
ma, appare possibile cogliere I’implicazione della persona del lavo-
ratore nel contratto di lavoro come espressione della professionalita
del lavoratore medesimo. A bene vedere, la dimostrazione della pos-

(3) Cosi U. CARABELLI, Organizzazione del lavoro e professionalita: una
riflessione su contratto di lavoro e post-taylorismo, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind.,
2004, p. 1 ss., qui p. 17.

(4) Secondo la ricostruzione di M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organiz-
zazione, Padova, Cedam, 1966, recentemente rivisitata da M. MARAZZA, op. cit.,
passim.

(5) In tal senso M. NaroL1, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, in AA.
Vv., Scritti in onore di L. Mengoni, Tomo II, p. 1118.
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sibilita di considerare 1’organizzazione del lavoro semplicemente il
contesto relazionale all’interno del quale si svolgono le prestazioni
di lavoro, ma inidonea di per sé ad allargare la posizione debitoria
del lavoratore, € gia stata efficacemente offerta dalla dottrina (6);
occorre allora chiedersi quale sia il senso ultimo della ricostruzione
qui criticata. L’intento sembra essere quello di escludere, da un lato,
come si & detto, I’ampliamento dell’area del debito del lavoratore e,
dall’altro, la tentazione di ricostruire il contratto di lavoro come
connotato da una tensione ideale, comune alle parti, verso il perse-
guimento dell’interesse dell’impresa/datore di lavoro. Ne & prova,
fra 1’altro, la sottolineatura del nesso tra la collaborazione e la su-
bordinazione e della necessaria inerenza del potere direttivo del da-
tore al contratto di lavoro subordinato.

La posizione grevemente riportata pecca, in un certo senso, per
eccesso: € vero, infatti, che nelle moderne organizzazioni produttive
si fa leva, a differenza di quanto avveniva in quelle tayloriste-fordi-
ste, su un maggiore coinvolgimento dei lavoratori rispetto agli obiet-
tivi della produzione, anche attraverso 1’attribuzione di piu ampi
spazi di responsabilitd e autonomia a singoli o a gruppi di dipenden-
ti (7); cid non significa, pero, che il contenuto obbligatorio del con-
tratto di lavoro subisca una modifica in senso collaborativo (8). Una

(6) Cfr. F. GuarrieLLO, Trasformazioni..., cit., p. 204 ss.

(7) Si tratta, in particolare, delle organizzazioni produttive ispirate al model-
lo giapponese della Qualita Totale, o alla produzione just-in-time, ormai ampiamente
esplorate dalla letteratura sociologica. Si vv., per esempio, G. BoNAzzZ1, Il tubo di
cristallo: modello giapponese e fabbrica integrata alla Fiat auto, Bologna, Il Muli-
no, 1993; S. NEGRELLI, a cura di, Prato verde prato rosso: produzione snella e par-
tecipazione nella Fiat del Duemila, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2000. Secondo A.
ACCORNERO, Il mondo della produzione, Bologna, Il Mulino, 2002, il passaggio
‘*dall’esecuzione rigorosa alla cooperazione intelligente’ pone ‘‘un problema di par-
tecipazione, non soltanto nel lavoro, ma anche all’impresa’. Su questi aspetti si v.
anche G. BAGLIONI, Democrazia impossibile?, Bologna, Il Mulino, spec. p. 231 ss.

I nuovi modelli organizzativi sono stati oggetto di riflessione anche da parte
della dottrina giuslavoristica: si v., oltre al citato lavoro di F. GUARRIELLO, Trasfor-
mazioni..., passim, L. GALANTINO, a cura di, Qualita e rapporto di lavoro, Milano,
Giuffré, 1995; L. SPAGNUOLO VIGORITA, a cura di, Qualita totale e diritto del la-
voro, Milano, Giuffré, 1997.

(8) Cir. A. ViscoMm1, ““‘Quell’agile ritmo che l'azienda si aspetta’’: qualita
totale e diligenza del lavoratore, in Dir. Rel. Ind., 1994, p. 23 ss., secondo il quale
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cosa, infatti, sono le strategie di gestione del personale adottate dal
management, altra I’attribuzione della vincolativitd giuridica ad un
modello organizzativo improntato alla cooperazione dei dipendenti.
Da questo punto di vista, & certo da condividere 1’affermazione se-
condo cui il rischio dell’utilita finale della prestazione non pud che
ricadere sul datore di lavoro, in quanto titolare dell’organizzazio-
ne (9), perché in cio risiede I’essenza della subordinazione: 1’alienita
della titolarita dell’organizzazione di lavoro e 1’alienita della gestio-
ne della stessa, secondo la ‘‘formula’ proposta da M. Napoli (10).

A questo punto, & opportuno dar conto anche di una diversa
ricostruzione che, pur riconoscendo il rilievo della professionalita
del lavoratore, ne nega tuttavia la funzione di oggetto del contratto
di lavoro, che continua ad essere individuato nella ‘‘prestazio-
ne’’ (11). La professionalita, in quest’ottica, sarebbe invece un dirit-
to di cittadinanza, dal quale discendono ulteriori diritti in capo al
lavoratore, ad esempio il diritto alla formazione professionale. La
preoccupazione di fondo sembra essere quella di escludere I’accen-
tuazione della subordinazione del lavoratore che deriverebbe dalla
considerazione delle qualita personali dello stesso come oggetto del
contratto di lavoro (12), il che porta poi 1’ Autore a rimeditare, sulla
scorta dell’analisi svolta da Alain Supiot (13), ’assoggettamento

“T'introduzione dei sistemi QT non comporta I’abbandono o I’eversione dei principi
consolidati del contratto di lavoro, come contratto di scambio frutto di un conflitto
tra interessi divergenti’’ (p. 38). Nello stesso senso L. CASTELVETRI, Qualita totale
e prerogative manageriali, ibidem, p. 3 ss.

(9) U. CARABELLI, op. cit., p. 24.

(10) M. NapoLl, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, cit., p. 1125 ss.; si v.
anche L. CASTELVETRI, Libertd contrattuale e subordinazione, Milano, Giuffre,
2001, spec. p. 29 ss.

(11) G. Loy, La professionalita, in Riv. Giur. Lav., 2003, p. 766.

(12) ** (...) sempre piu spesso la professionalita richiesta dal mercato & costitui-
ta da caratteristiche personali dell’individuo, piuttosto che dal possesso di qualificazioni
professionali derivanti dal sistema formativo o dall’esperienza lavorativa. La conseguen-
za logica, in virtu di tale ragionamento, porterebbe ad affermare che lo scambio, nel
rapporto di lavoro, avverrebbe tra retribuzione e caratteristiche personali dell’individuo.
Ma ci0, anziché suggerire un’attenuazione della soggezione personale del lavoratore nei
confronti del datore di lavoro, finirebbe per esaltarla”: G. Loy, op. cit., p. 771 ss.

(13) 1I riferimento ¢ alla Critique du Droit du Travail, Parigi, PUF, 1994,
spec. p. 51 ss.
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della persona del lavoratore al potere del datore di lavoro e la stessa
mercificazione del lavoro. In quest’ottica, la professionalitd *‘pur
non costituendo 1’oggetto della prestazione, ne costituisce un presup-
posto”’, e 'interesse contrattuale del datore di lavoro consisterebbe
nella possibilitd di beneficiare della prestazione del lavoratore ‘‘nel
momento in cui intenda disporne”’. Con la stipulazione del contratto
di lavoro, insomma, il datore di lavoro acquisisce un’utiliti che &
tale anche se, in concreto, il datore medesimo decida di non usufrui-
re della prestazione (14).

La ricostruzione in parola, pur suggestiva, non spiega perché
mai il ruolo della professionalita si fermerebbe alla soglia del con-
tratio di lavoro, essendo semplicemente ‘il bene che (il lavoratore)
“spende’’ nel mercato del lavoro’” ma che, una volta incontratisi i
due contraenti, vggebbe accantonato in favore delle mansioni che il
lavoratore ‘‘avvalendosi della propria professionalitd, si impegna a
svolgere in cambio del salario” (15). In realta, si & cercato di spie-
gare che con il contratto il datore acquisisce una professionalita del-
la quale le mansioni costituiscono semplicemente la sintesi descritti-
va (16); in questo risiede 1’utilita derivante dal contratto di lavoro.
Dire che I'utilita consiste invece nella (mera) possibilita di utilizzare
la prestaziohe nei tempi e nei modi indicati dal datore & una fictio
che non risulta accettabile, anche alla luce della giurisprudenza pil
recente, che limita in maniera stringente i casi in cui il datore di
lavoro puo rifiutarsi di ricevere la prestazione del lavoratore (17).
La professionalita € il vero oggetto dello scambio (18), e le mansio-
ni servono ad individuare la sfera dell’obbligo contrattuale in rela-

(14) La ricostruzione & sempre quella di G. Loy, op. cit., p. 770.

(15) G. Loy, op. cit., p. 767.

(16) Cosi M. MARAZZA, op. cit., p. 303 e nota 143: ““da oggetto del con-
tratto le mansioni finiscono dunque per essere il parametro necessario per identifi-
care la professionalita oggettiva che & dedotta nel rapporto’.

(17) Si v. Cass. 13 marzo 1997, n. 2232, in Not. Giur. Lav., 1997, p. 365
ss., che ritiene legittimo il rifiuto della prestazione da parte del datore di lavoro
nella sola ipotesi di “‘assoluta impossibilita del datore di lavoro di collaborare all’a-
dempimento della prestazione dovuta™.

(18) Cfr. M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro. ., cit., p. 187 ss., sia pu-
re nel quadro di una ricostruzione che tende a negare ’esistenza del diritto alla for-
mazione del lavoratore. Su questi aspetti si rinvia al cap. IIT.
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zione alla posizione professionale rivestita dal lavoratore all’interno
dell’ organizzazione predisposta dal datore di lavoro. Da questo pun-
to di vista, il riconoscimento della professionalita come oggetto del
contratto di lavoro comporta anche una diversa soluzione al dibattito
circa la ricomprensione delle mansioni equivalenti, ai sensi dell’art.
2103 c.c., nel medesimo oggetto (19). La norma dell’art. 2103 c.c.
pud essere letta come volta non solo a delimitare 1’ambito di eserci-
zio dello jus variandi del datore di lavoro, ma anche a inviduare 1’a-
rea entro la quale pud essere esercitata la professionalita del lavora-
tore (20). Le mansioni che possono essere ricondotte alla professi'o—
nalith convenuta rientrano, di per sé, nell’oggetio del contratto, sic-
ché 1a richiesta del datore di lavoro di svolgerle risulta espressione
del c.d. potere conformativo o specificativo, ovvero del potere diret-
tivo in senso stretto (21); in questo senso, coglie nel segno la giuri-
sprudenza che ritiene rientrino nelle mansioni contrattuali anche 1.e
attivita complementari e accessorie, anche se comportano lo svolgi-
mento di mansioni inferiori (22) o superiori (23). Lo jus variandi,
invece, implica la modifica dell’oggetto del contratto (24) e si ha

(19) Si v. F. Liso, La mobilita del lavoratore..., cit., spec. p 146 ss.; M.
Brorro, La mobilita interna..., cit., p. 30; C. Pisan1, Voce: Mansioni del lavorato-
re, in Enc. Giur. Treccani, vol. XIX, p. 5 dell’estratto.

(20) In tal senso M. MARAZZA, 0p. Cit., P- .303, che s

nea come ‘‘T’oggetto del contratto di lavoro subordinato non o si
un calcolo aritmetico, con la somma dei compiti che ill atore si impegna a

litd necessaria al svolgimento’’.

sottolinea Vunitarietd del concetto di po )
attiva del creditore nell’obbligazione di lavoro e, nello stesso tempo, quale espressio-
ne di una au di tipo gerarchico del re - mpresa’” (p-

22) 10 giugno 1993, n. 6 in , I, p. 2333,
nota di M. Caro; Cass. 25 febbraio 1998, n. 2045, in Mass. Giust. Civ., 1?98: Voce:'
Lavoro (contratto individuale di), n. 427. Si v., in dottrina, F DiN1, Richiesta di
espletamento di mansioni e dequalific , in Lav. er., 2003, p. 829 ss.

(23) Cass. 13 apr n. 5576, in Giust. Civ., 2001,.Voce: La.vo—
ro (contratto individuale di), n. 792; Cass. 14 ottobre 2000, n. 13725, in Not. Giur.
Lav., 2001, p. 43 ss. . ' '

(24) In dottrina & stata sostenuta la tesi della scomparsa dello jus variandi
del datore di lavoro in seguito alla modifica dell’art. 2103 c.c. operata dall’art. 13
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quando il datore di lavoro richiede al lavoratore una prestazione non
corrispondente alla professionalita convenuta; ¢ a questo punto che
occorrera operare il giudizio di equivalenza, ai fini della verifica
del rispetto dei limiti di cui all’art. 2103 c.c. (su questi aspetti si v.
anche infra, par. 4).

Portare la professionalita al centro del contratto di lavoro non
significa, dunque, attribuire al contratto medesimo una connotazione
diversa da quella che risulta dalle previsioni del codice civile; signi-
fica semmai riconoscere quella funzione di luogo di espressione del-
la personalita (25) che si ricava dalle previsioni costituzionali di cui
si € dato conto nel primo capitolo. D’altra parte, che i valori costi-
tuzionali debbano ritenersi operanti anche nei rapporti interprivati &
un’acquisizione ormai pressoché pacifica in dottrina (26), che co-
mincia ad emerge#e anche da alcune pronunce giurisprudenziali. An-
zi, proprio il contratto di lavoro ha rappresentato, da sempre, il ter-
reno privilegiato di emersione di tali valori (27), proprio per “‘I’inse-
parabilita del lavoro dalla persona’ che lo presta ovvero per via del-
I’implicazione della persona del lavoratore nel rapporto (28). Se e
consentita una breve digressione sul punto, si puo rilevare come, a
fronte di siffatta tendenza, abbia rappresentato un deciso passo in-
dietro la resistenza opposta dalla dottrina e dalla giurisprudenza al
riconoscimento dell’operativita, all’interno del contratto di lavoro,
del principio di paritd di trattamento, evocato da una celeberrima

Stat. Lav. Si v. G. Suppies, Il rapporto di lavore, Cedam, Padova, 1982, p. 308 ss. e,
pit di recente, C. P1saNI, La modificazione delle mansioni, Milano, F. Angeli, 1996,
p. 97 ss. Contra, per ’accoglimento dell’idea secondo la quale 1’art. 2103 c.c. misulta
indifferente rispetto all’individuazione della fonte delle modifiche, M. BroLLo, La
mobilita..., cit., p. 34 ss.; A. PERULLL, Il potere direttivo..., cit., p. 288 ss.

(25) In tal senso M. T. SAFFIOTI, Le clausole generali di buona fede e cor-
rettezza e la posizione del lavoratore subordinato, Torino, Giappichelli, 1999, p. 205.

(26) Si vv. le osservazioni svolte da A. PERULLL, La buona fede nel diritto
del lavoro, in Riv. Giur. Lav., 2002, p. 3 ss., spec. p. 15 ss. Contra G. Loy, La pro-

fessionalita, cit., p. 777 ss.. Per la ricostruzione del dibattito intorno all’operativita

dei principi costituzionali nei rapporti interprivati si v. il § 2.1 del primo capitolo.
(27) Si vv. i saggi raccolti nel n. 15/1994 dei Quad. Dir. Lav. Rel. Ind.,
Diritti della persona e contratto di lavoro.
(28) Secondo la notissima ricostruzione di L. MENGONI1, Lezioni sul con-
tratto di lavoro, Milano, Celuc, 1971, p. 16.
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sentenza della Corte costituzionale (29). Tale resistenza troverebbe
giustificazione nell’impossibilita di assoggettare la contrattazione
collettiva al controllo di ragionevolezza che, fatalmente, deriva dal-
I’accoglimento della prospettiva fatta propria dalla Corte costituzio-
nale (30). 1I contratto collettivo, in altre parole, risulterebbe intangi-
bile a tale controllo perché frutto di un compromesso ed espressione
di un delicato equilibrio degli interessi delle parti, che non puo es-
sere rimesso in discussione dall’intervento demolitorio del giudice.
Di una simile impostazione risente indubbiamente la sentenza della
Cassazione a sezioni unite del 1993 che, nel risolvere il contrasto di
giurisprudenza sorto proprio in merito all’esistenza o meno del prin-
cipio di parita di trattamento, ha fatto riferimento all’inapplicabilita
dell’art. 3 della Costituzione agli atti di autonomia privata, come i
contratti (31). Ora, se & vero che il contratto collettivo di diritto co-
mune e riconducibile al contratto di cui agli artt. 1321 ss. c.c., & al-
trettanto vero che esso svolge una funzione normativa assimilabile
alla legge (32), sia pure all’interno dell’ordinamento intersindacale.

(29) Corte cost. 9 marzo 1989, n. 103, in Riv. Giur. Lav., 1989, II, p. 3 ss.,
con nota di U. NaToL1, La Corte costituzionale e la “‘parita di trattamento’’. Sulla
complessa questione innescata dalla sentenza si v. R. SANTUCCI, Parita di tratta-
mento, contratto di lavoro e razionalita organizzative, Torino, Giappichelli, 1997;
R. DEL PunTa, Voce: Parita di trattamento, in Enc. Dir., Aggiomamento, Vol. II,
p. 707 ss.

(30) Per queste considerazioni si v. C. GUGLIELMUCCI, Potere imprendito-
riale, dignita dell’uomo lavoratore e parita di trattamento, in Dir. Lav., 1997, 1, p.
25 ss

(31) Cfr. Cass. S.U. 29 maggio 1993, n. 6030, in Riv. Giur. Lav., 1993, 11,
p- 500 ss. che, per sottolineare la risalenza del problema della parita di trattamento
ha scomodato addirittura il Vangelo secondo Matteo, citando la parabola dei vi-
gnaioli. Per un commento fortemente critico alla sentenza si v. P. CHIECO, La pari-
ta negata: Corte di Cassazione e Corte costituzionale in rotta di collisione. Verso
un nuovo (e risolutivo) intervento del giudice delle leggi, in Riv. Giur. Lav.1993, II,
p- 451 ss. In senso adesivo si v., invece, L. CASTELVETRI, L’obbligo di correttezza
come limite esterno alle prerogative imprenditoriali e alla gestione collettiva degli
interessi dei lavoratori, in Riv. It. Dir. Lav., 1995, p. 453 ss.

(32) E questo 1’insegnamento di L. MENGONTI, secondo il quale il proprium
del contratto collettivo risiede nell’avere due anime: “‘atto di natura contrattuale ma
a struttura normativa, corrispondentemente dotato di efficacia formalmente negozia-
le, ma improntata al modo di operare della legge”. Si v. L. MENGONI, L’influenza
del diritto del lavoro sul diritto civile, in Giornale Dir. Lav. Rel. Ind., 1990, p. 16.
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La dottrina pil attenta aveva da tempo avvertito che cid avrebbe do-
vuto comportare “‘I’assoggettamento, al pari della legge, anche del-
I’autonomia collettiva al vincolo dei diritti fondamentali garantiti
dalla Costituzione, e specialmente al principio di uguaglianza’ (33).
Al contrario, I’apertura della Corte costituzionale & stata accolta da
una levata di scudi tale da condurre al ““de profundis giurispruden-
ziale del principio di parita di trattamento’” (34), anche se cid com-
portava, come la dottrina non ha mancato di ricordare, un ridimen-
sionamento del “‘ruolo delle clausole generali di correttezza e buona
fede come strumenti di controllo degli atti unilaterali del datore di
lavoro’ (35). Insomma, per evitare il controllo di merito sulla con-
trattazione collettiva si & pagato il prezzo dell’insindacabilita dei po-
teri del datore di lavoro. Un’immunita (36), quella del contratto col-
lettivo, che non omprensibile se di esso si continua a predicare
I’assimilazione alla legge, specie sotto il profilo dell’inderogabilita
in pejus; cio che si vuol dire & che appare contraddittorio invocare
la natura normativa del contratto collettivo quando se ne vuole rica-
vare un beneficio, come nel caso dell’inderogabilita, e negarla quan-
do da tale qualificazione discende 1’assoggettamento al controllo di
merito, sub specie del rispetto delle clausole di correttezza e di buo-
na fede e, pertanto, del principio di paritd di trattamento (37).

(33) L. MENGONI, Legge e autonomia collettiva, in Ip., Diritto e valori,
Bologna, II Mulino, 1985, p. 292. Secondo I’A., infatti, ‘‘la natura negoziale (del
tratto ,m.d. A) non € un arg er are la po  i-

di te contratto collettivo nei d o normat .

(34) Cosi A. PERULLIL, La buona fede nel diritto del lavoro, in Riv. Giur.
Lav., 2002, p. 13.

(35) A. LI, op. ¢ siv.anche M. Ba , La egua-
glianza, in' Riv. Lav., s c. p. 247 ss., che di “* 7 del
principio operato dalla dottrina e dalla giurisprudenza.

(36) Nel senso individuato da U. CARABELLL, Libertd e immunita del sinda-
cato, Napoli, Jovene, 1986; secondo M. BARBERA, op. ult. cit., p. 253, nel dibattito
sull’esistenza del principio di parita di trattamento I’autonomia collettiva “‘viene ri-

n e
1 e
e di

tiva viene intesa come una presunzione assoluta’.
(37) Un esempio, anch’esso molto discusso, del significato che pOSSOno as-
sumere le clausole generali se applicate agli atti di autonomia collettiva & peraltro
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Se il dibattito sull’applicazione del principio di parita di tratta-
mento costituisce un incidente di percorso — di quegli incidenti, pe-
10, che lasciano una ferita profonda — rispetto al cammino dei dirit-
ti fondamentali nel rapporto di lavoro, si deve rilevare, invece, come
dottrina e giurisprudenza abbiano piu di recente assegnato un ruolo
di rilievo alla professionalita del lavoratore, ricollegandola alle pre-
visioni costituzionali. La vicenda piu significativa sembra essere
quella legata alla lesione del patrimonio professionale del lavoratore
conseguente all’esercizio (illegittimo) dei poteri del datore di lavoro.
11 riferimento & alla giurisprudenza che ha riconosciuto ’esistenza di
un danno biologico, in molti casi escludendone finanche la necessita
di prova, nelle ipotesi di declassamento, svuotamento delle mansio-
ni, oppure di forzata inattivita del lavoratore (38). Di tali aspetti, in
ogni caso, si dara conto nei paragrafi che seguono.

Per il momento preme sottolineare che il rilievo della profes-

)

stato fornito, qualche anno pit tardi, dalla stessa Corte costituzionale, nella senten-
za sui criteri di scelta contrattuali nei licenziamenti collettivi. Cfr. Corte cost. 30
giugno 1994, n. 268, in Riv. Giur. Lav., 1994, II, p. 661 ss., con nota di C. DE
MAaRrcHIS, Chi sceglie chi nei licenziamenti collettivi. In dottrina ¢ stato (giustamen-
te) rilevato come tale sentenza fosse un segnale forte del dissenso della Corte co-
stituzionale rispetto all’orientamento assunto poco prima dalla Cassazione a Sezioni
Unite: cfr. C. GUGLIELMUCCI, op. cit., p. 31 ss. Non & un caso che le Sezioni Unite
si siano nuovamente pronunciate, qualche tempo dopo, sulla complessa questione,
sottolineando come ‘‘troppo frettolosamente taluno ha attribuito alla sentenza della
Corte costituzionale del 30 giugno 1994, n. 368 I’affermazione della sindacabilita
dell’autonomia collettiva: cosi Cass. S.U. 17 maggio 1996, n. 4570, in Giur. It.,
1997, 1, I, ¢ 760 ss., con nota di L. FANTINI, Ancora una sentenza delle Sezioni
unite sulla parita di trastamento retributivo a parita di mansioni. E davvero singo-
lare che la Cassazione, in questa materia, si affretti a spiegare come la Corte costi-
tuzionale non abbia detto cid che in realtd sembrava evidente ad una prima lettura
della sentenza.

(38) Si v., ad esempio, Cass. 2 novembre 2001, n. 13580, in Riv. Giur.
Lav., 2002, 11, p. 233 ss., secondo la quale la violazione dell’art. 2103 c.c. ‘‘ridonda
in lesione del diritto fondamentale, da riconoscere al lavoratore anche in quanto cit-
tadino, alla libera esplicazione della sua personalita nel luogo di lavoro’. Nello
stesso senso Cass. 14 novembre 2001, n. 14199, ibidem, p. 238 ss., con nota di F.
MiLLl, Essenza e profili del danno professionale: accertamento da parte del giudice
e ricorso alla valutazione equitativa, ibidem, p. 245 ss. Si v. anche Cass. 12 no-
vembre 2002, n. 15868 e Cass. 14 dicembre 2002, n. 17209, in Riv. Giur. Lav.,
2003, 1I, p. 540 ss., con nota di G. FONTANA, La risarcibilita dei pregiudizi alla
persona del lavoratore nelle ipotesi di dequalificazione professionale.
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sionalitd come oggetto del contratto di lavoro si puo ricavare anche
da alcune disposizioni legislative. Da questo punto di vista, in parti-
colare, acquista una straordinaria attualita la previsione della legge
sul contratto di impiego privato (L. 18 marzo 1926, n. 562) in base
alla quale ‘il contratto di impiego privato (...) & quello per il quale
una societd o un privato, gestori di un’azienda, assumono al servizio
dell’azienda stessa (...) I’attivita professionale dell’altro contraente
con funzioni di collaborazione tanto di concetto quanto di ordi-
ne’” (39). Una formulazione analoga & contenuta nell’art. 1 della L.
n. 142 del 2001, che definisce i soci lavoratori delle cooperative co-
me coloro che ‘‘met a disposizione Ie p ec profes-
sionali anche in rel e al tipo e allo s del a svol-
ta” (40). Cid che rileva, in altre parole, & lo svolgimento di un’atti-
vita con la compgtenza e I’abilitd professionale richiesta dal ruolo
rivestito all’interno dell’organizzazione produttiva. Del resto, la dot-
trina ha da tempo segnalato, sulla scia delle indicazioni provenienti
dagli studiosi delle scienze organizzative (41), come il contratto di
lavoro, nelle moderne organizzazioni produttive, abbia sempre meno
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ad oggetto una specifica mansione e sempre piu, invece, un gruppo
di competenze, riassunte nella formula ‘‘sapere in azione’’, che con-
siste sia nel ‘‘saper fare concreto’ sia nel ‘‘saper fare di tipo rela-
zionale e comunicativo’ (42). La stessa contrattazione collettiva ha
dovuto ripensare i sistemi di inquadramento dei lavoratori, adottando
nuove griglie classificatorie basate sulla valorizzazione della profes-
sionalitd (43). Le tendenze ora richiamate portano inevitabilmente ad
un ripensamento del contratto di lavoro come strumento di acquisi-
zione all’organizzazione produttiva della capacita professionale del
lavoratore, che, come si & visto, non era affatto sconosciuta al nostro
legislatore. Una conferma si ricava anche dall’art. 8 dello Statuto dei
lavoratori, che consente, com’é noto, indagini sulle ““‘attitudini pro-
fessionali” (44) del lavoratore ai fini della stipulazione del contratto
di lavoro (45), attitudini che risultano essere dunque 1’oggetto del
contratto, in quanto espressione di professionalita. Un’interessante
applicazione della posizione qui sostenuta si puo, inoltre, osservare
nella disciplina dei contratti formativi, cosi come ricostruita nel cor-
so degli anni dalla dottrina e dalla giurisprudenza. Si pensi, in parti-
colare, al dibattito circa I’apponibilita del patto di prova all’appren-
distato ovvero al contratto di formazione e lavoro. All’obiezione di
chi riteneva il patto di prova incompatibile con i contratti formativi
perché il lavoratore non possiede ancora, per definizione, la profes-
sionalitd richiesta dallo svolgimento dell’attivitd dedotta in contrat-
to (46), si & risposto che il patto di prova, in queste ipotesi, ¢ “‘fina-
lizzato all’accertamento delle potenzialita professionali del lavorato-
re, ossia dell’idoneitd ad acquisire in concreto la professionalita pre-
vista dal progetto formativo’ (47). La precisazione dimostra che

(42) F. GUARRIELLO, i..., cit., p. 8 ss.
(43) M. MAGNANI, O del lavoro..., cit., p. 168 ss.; F. GUAR-

““atti pro ale” si v. A
tto di , in Dir. Lav. Rel.
Ind., n. 24-2000, spec. p. 210 ss.
(45) In tal senso M. NapoLi, Contratto e rapporti..., cit., p. 1122; M.
BROLLO, La mobilitd interna..., cit., p. 138
(46) G. MaNNacio, Contratto di formazione: ancora sul patto di prova, in
Dir. Prat. Lav., 1985, p. 1706.
(47) Cosi P. A. VAREsI, [ contratti di lavoro con finalita formative, Milano,
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I’oggetto del contratto formativo & ’attitudine professionale del la-
voratore in potenza, mentre nell’ordinario contratto di lavoro subor-
dinato 1’oggetto del contratto & ’attitudine professionale del lavora-
tore in atto. In una simile prospettiva, si comprende come il datore
di lavoro sia gravato di un obbligo formativo ulteriore rispetto a
quello che puo essere rintracciato nel contratto di lavoro fout court
(su questi aspetti si v. infra, cap. III), perché lo scopo del contratto
e Pacquisizione da parte del lavoratore della qualifica professionale
indicata nel progetto formativo (48). E 1’assenza della professionalita
richiesta per lo svolgimento dell’attivitd convenuta a giustificare la
deviazione dalla disciplina tipica del contratto di lavoro subordinato:
un esempio puo essere quello dei criteri di valutazione dell’inadem-
pimento, che dovrebbero essere ‘‘parametrati’ alla ridotta professio-
nalita del (49). Nello stesso ordine di idee si colloca an-
che I’orientamento che esclude la possibilita di sti-
pulare un contratto di formazione e lavoro con un lavoratore che sia
gia in possesso della professionalita alla cui acquisizione il contratto
risulta preordinato. Dopo avere, in un primo momento, ricondotto
I'ipotesi de qua alla nullita del contratto per frode alla legge (50),
la giurisprudenza 1’ha, piu di recente, inquadrata nel vizio parziale

F. Arllgeli, 2001, p. 215. In giurisprudenza si v. Cass. 23 novembre 1990, n. 11310,
in Dir. Lav., 1992, II, p. 71, che sottolinea che ‘‘la prova non puod riguardare ovvia-

n;lente la verifica di una preesistente capacitd professionale del giovane lavoratore,
che d

del o,

to s il

di mento”’. .L'a piu r ha inoltre a mita
del ' durante il p nell’ in cui il 1 a con
CFL sia stat ito tivita s siv. ge
2003, n. 82, A Lav., p. di S. Pa
prova nel ¢ tto di formazione ¢ lavoro e inadempimento degli obblighi forma-
tivi, ove ult richiami.

(48) Cfr. G. Loy, Formazione ¢ rapporto di lavoro, Mil i
1988, p. 214 ss. o o Mileno. . Aneel

(.49) Si v. F. GUARRIELLO, 0 tive..., cit., p. 210, che
parla di “‘diritto all’errore’” del lav o o si v. C. Pisant 7L'e-
sti e 1 I, ;;
ss. n SO Tis
to a

(50) Cfr. Cass. 4 gennaio 1995, n. 66, in Mass. Giur. Lay., 1995, p. 26 ss.
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genetico di causa del contratto, con la conseguenza che il contratto
deve intendersi ab origine un ordinario contratto di lavoro a tempo
indeterminato, per ‘I’assoluta impossibilita di porre in essere un
(valido) contratto di formazione avente ad oggetto mansioni’’ per
lo svolgimento delle quali il lavoratore possiede gia ‘‘la specifica
competenza professionale’” (51). La giurisprudenza in parola, insom-
ma, sembra voler restituire ai contratti formativi la loro originaria
funzione, in declino, almeno per quanto riguarda il CFL, in seguito
alle pronunce che, in vario modo, attribuivano prevalenza alla fun-
zione di inserimento nel mercato del lavoro dei suddetti contrat-
ti (52). Il recupero della funzione formativa dell’apprendistato €, fra
l’altro, al centro della recente riforma realizzata con il D.Lgs. n.
276/2003 (53), che ha distinto nettamente gli strumenti formativi, in-
dividuati nelle diverse tipologie di apprendistato (54), dal contratto

(51) Cass. 7 gennaio 2003, n. 320, in Not. Giur. Lav., 2003, p. 306 ss

(52) 1l riferimento & anzitutto alla sentenza della Corte costituzionale che ha
riconosciuto nel contratto di formazione e lavoro la prevalenza della funzione di in-
serimento al lavoro rispetto a quella formativa: cfr. Corte costituzionale, 25 maggio
1987, un. 190, in Mass. giur. lav., 1987, p. 313 ss. Si deve anche rilevare un orienta-
mento della Corte di Cassazione che, sulla scia di quell’indicazione, ha escluso che
un inadempimento, anche grave, degli obblighi formativi potesse di per sé condurre
alla conversione del contratto di formazione e lavoro, poiché detto contratto ““a dif-
ferenza di quello di apprendistato, tende non gia alla mera acquisizione della profes-
sionalita, ma all’attuazione di una sorta di ingresso guidato del giovane nel mondo
del lavoro”: cosi Cass., 18 febbraio 1995, n. 1745, in Riv. It. Dir. Lav., 1996, II, p.
523 ss., con nota di F. CINNANTE. Un tentativo di rivalutare la funzione formativa
del CFL, con attribuzione dell’obiettivo di favorire I’inserimento ad uno specifico
strumento (il c.d. CFL di tipo “B”), si & avuto con la 1. n. 451 del 1994, che ha
imposto I’obbligo di effettuare un certo numero di ore di formazione teorica per il
CFL di tipo “A”. Su questi aspetti si v. R. DEL PUNTA, I contratti di formazione e
lavoro, in Riv. It. Dir. Lav., 1995, 1, p. 219 ss.; S. CIUCCIOVINO, Il contratto di in-
serimento professionale, in Arg. Dir. Lav., 1995, n. 1, p. 113 ss.

(53) Sulla revisione della disciplina dei contratti formativi si v. A. LOFFRE-
po, I contratti con finalita formative: tra un passato incerto ed un futuro impossi-
bile?, in R. DE Luca Tamaro, M. RusciaNo, L. ZopPoLL, Mercato del lavoro. Ri-
forma e vincoli di sistema, Napoli, Esi, 2004, p. 489 ss., e L. MENGHINT, I contratti
a contenuto formativo, in M. T. CARINCI, a cura di, La legge delega in materia di
occupazione e mercato del lavoro, Milano, IPSOA, 2003, p. 105 ss.

(54) Com’& noto, il D.Lgs. 276/2003 ha individuato tre tipologie di appren-
distato: I’apprendistato per I’espletamento del diritto-dovere di istruzione e forma-
zione (art. 48), 1’apprendistato professionalizzante (art. 49) e I’apprendistato per
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destinato a favorire 1’ingresso nel mercato del lavoro di soggetti in
posizione di particolare svantaggio, il contratto di inserimento (55),
appunto. In questo quadro, la giurisprudenza sopra richiamata do-
vrebbe trovare nuovi spunti per valorizzare la professionalita come
oggetto del contratto di lavoro ed escludere la possibilita di stipulare
un contratto formativo per una professionalita che il lavoratore gia
possegga (su questi aspetti si v. anche il cap. III, par. 1).

Un ulteriore indizio della funzione di acquisizione di professio-
nalitd del contratto di lavoro si ritrova nella disciplina dell’avviamen-
to al lavoro dei disabili contenuta nella L. 12 marzo 1999, n. 68, la
dove si prevede che il datore di lavoro, nella richiesta di avviamento,
indichi la qualifica professionale richiesta al lavoratore, ovvero invii
il prospetto informativo di cui all’art. 9, comma 6, indicando “‘i posti
di lavoro e le mapsioni disponibili per i lavoratori di cui all’art. 17,
A questo punto, gli uffici competenti possono avviare il lavoratore
che possieda la professionalita corrispondente alla richiesta del dato-
re, ovvero al posto di lavoro indicato nel prospetto informativo. L’o-
biettivo della disciplina, si ¢ detto, € quello di valorizzare la profes-

I’acquisizione di un diploma o per percorsi di alta formazione (art. 50). Si v., oltre
agli Autori citati alla nota precedente, M. D’ONGHIA, [ contratti a finalita formati-
va: apprendistato e contratto di inserimento, in P. CURZIO, a cura di, Lavoro e di-
ritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Bari, Cacucci, 2004, p. 271 ss.; P.A. Va-
RESI, Principi, criteri e linee guida per la costruzione del nuovo apprendistato, in
AA. Vv., Come cambia il mercato del lavoro, Milano, Ipsoa, 2004, p. 363 ss.; L.
MENGHINI, Commento agli artt. 47-53, in M. BroLro, M. G. MaTTAROLO, L.
MENGHINI, a cura di, Contratti di lavoro flessibili e contratti formativi, Commenta-
rio al D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da F. CAriNcI, Tomo III, Mi-
lano, Ipsoa, 2004, p. 175 ss.

(55) 11 contratto di inserimento trae la sua origine dal CFL di tipo “B” ed
¢ destinato a favorire I’ingresso nel mercato del lavoro dei soggetti che presentano
maggiori difficoltd. La funzione formativa, pur presente, & tuttavia limitata all’‘‘a-
dattamento delle competenze professionali del lavoratore ad un determinato conte-
sto lavorativo”, che difficilmente pud essere distinto dal normale addestramento che
viene impartito al lavoratore neo-assunto. Per un commento alla nuova disciplina si
v., oltre al saggio di M. D’ONGHIA citato alla nota precedente, M. MARTONE, Con-
tratti a finalita formative: il contratto di inserimento, AA.VV., Come cambia il
mercato del lavoro, cit., p. 391 ss.; G. SPOLVERATO, Commento agli artt. 54-59,
in M. BrorLro, M. G. MATTAROLO, L. MENGHINI; a cura di, Contratti di lavoro
flessibili e contratti formativi, Commentario al D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276,
coordinato da F. CariNc, Tomo III, Milano, Ipsoa, 2004, p. 226 ss.
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sionalita dei disabili (56), attraverso un accertamento preventivo della
capacitd lavorativa posseduta, nonché delle “‘abilita, (del)le compe-
tenze e (del)le inclinazioni”’ (art. 8, comma 1, L. n. 68/1999), in at-
tuazione dell’art. 4 della Cost. La legge, poi, sembra voler garantire
anche la possibilita di accrescimento della professionalita del disabi-
le, 1a dove fa riferimento, anche nel decreto ministeriale di attuazio-
ne, alla capacita lavorativa potenziale (57).

La disciplina del diritto al lavoro dei disabili sembra, insom-
ma, offrire la piu corretta ricostruzione del significato dell’incontro
tra domanda e offerta di lavoro: il contratto di lavoro viene conclu-
50, in altre parole, quando colui che intende inserire nella propria
organizzazione produttiva una data figura professionale individua
nel mercato del lavoro il soggetto in possesso di quella specifica
professionalita. Si potrebbe obiettare che una simile semplificazione
vale esclusivamente a fini descrittivi, ma non € traducibile in termini
giuridici se non attraverso il riferimento, ancora una volta, alle man-
sioni del lavoratore, e quindi alle previsioni dell’art. 2103 c.c., ma si
tratterebbe di un’obiezione facilmente superabile se si considerano le
riflessioni che la dottrina e la giurisprudenza stanno da tempo svol-
gendo intorno alla portata della norma citata.

In primo luogo, I’osservazione secondo la quale considerare la
professionalita come oggetto del contratto di lavoro significherebbe
aprire la strada alla nullita del contratto medesimo per indetermina-
tezza dell’oggetto (ex art. 1346 c.c.) sembra dimenticare, da un lato,
che la giurisprudenza ha da tempo riconosciuto la possibilita di indi-
care nel contratto mansioni polivalenti o promiscue (58); dall’altro,
che in mancanza di una precisa indicazione delle mansioni del lavo-
ratore, la ricostruzione del giudice terra conto delle mansioni, o me-

(56) Si v. A. Tursl, La nuova disciplina del diritto al lavoro dei disabili,
in Riv. Giur. Lav., 1999, 1, spec. p. 767 ss.; C. ALEssI, F. MALzANI, Dal colloca-
mento obbligatorio al collocamento mirato, in DML on line (www.lex.unict.it/euro-
labor/dml-online), 2000, n. 5.

(57) Cfr., sul punto, C. ALEss1, F. MALZANI, op. cit., p. 2.

(58) Sul punto si v. M. BRoLLO, La mobilita interna del lavoratore, in P.
SCHLESINGER, a cura di, Commentario al codice civile, Milano, Giuffré, 1997, p.
129 ss.; C. PisaN1, La modificazione delle mansioni, Milano, F. Angeli, 1996, p.
151 ss.
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glio, del ruolo effettivamente rivestito dal lavoratore nell’organizza-
zione produttiva (59).

A ben vedere, infatti, proprio la giurisprudenza sulla polivalen-
za delle mansioni (60) € stata una dimostrazione della ‘‘sofferenza’’
dell’inquadramento tradizionale a fronte dei mutamenti indotti dai
nuovi modelli organizzativi (61). La possibilita, ammessa dalla giu-
risprudenza, di indicare nel contratto una pluralitd di mansioni & di-
pesa direttamente dalla rigidita della classificazione professionale
utilizzata fino alle pill recenti tornate contrattuali, nelle quali non a
caso si assiste ad una revisione delle previsioni sugli inquadramenti,
attraverso una riduzione dei livelli di classificazione ed un arricchi-
mento delle caratteristiche richieste per lo svolgimento di un deter-
minato ruolo professionale (62).

A segnare pgro la definitiva perdita di centralitd della nozione
di mansioni come oggetto del contratto di lavoro & stata, in ogni ca-
so, la giurisprudenza sulla nozione di equivalenza professionale. Il
riferimento ¢, in particolare, alle decisioni che hanno formato 1’o-
rientamento c.d. ‘‘dinamico’’, che hanno cio¢ considerato, nella va-
lutazione dell’equivalenza delle mansioni svolte prima e dopo 1’eser-
cizio dello jus variandi da parte del datore di lavoro, la capacita po-
tenziale del lavoratore (63). Il ripensamento della nozione di ‘‘equi-
valenza professionale’ indotto dalle moderne organizzazioni produt-
tive ha condotto, in altre parole, alla valutazione di caratteristiche
dell’attivita lavorativa difficilmente riconducibili ad un ‘‘saper fare
concreto, operativo, materiale” (64), al quale rimanda la nozione di

(59) M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro..., cit., p. 185 ss.

(60) Siv., ad es., Cass. 9 aprile 1992, n. 4314, in Riv. It. Dir. Lav., 1993,
II, p. 287; Cass. 8 marzo 2000, n. 263, in Not. Giur. Lav., 2000, p. 590.

(61) In tal senso F. CaRINCI, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il
rapporto individuale, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1985, p. 225 ss.

(62) Su tutti questi aspetti si v. F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit.,
spec. p. 79 ss.; M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro..., cit., p. 169 ss.; F. SCAR-
PELLI, Professionalita e nuovi modelli di organizzazione del lavoro: le mansioni, in
Dir. Rel. Ind., 1994, spec. p. 45 ss.

(63) La sentenza che ha fatto da apripista al suddetto filone & senza dubbio
Cass. 16 ottobre 1985, n. 5098, in Mass. Giur. Lav., 1985, p. 541 ss., che ha con-
siderato legittimo il passaggio da mansioni impiegatizie a mansioni operaie.

(64) T. TreU, Nuova professionalita e futuro modello di del sistema di re-
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mansioni, € sempre pill espressione di qualitd personali del lavorato-
re come la capacita di risolvere problemi, la comunicativiti ecc.

La ricostruzione svolta, tuttavia, potrebbe esporsi ad all’obie-
zione per la quale il rilievo delle qualita del lavoratore che ne com-
pongono la professionalita dovrebbe essere limitato, per 1’appunto,
alle moderne organizzazioni del lavoro, ma non si presterebbe a de-
scrivere la struttura del contratto di lavoro in organizzazioni del la-
voro diverse. Si potrebbe anche rilevare, come spesso fa la dottrina,
che le attivita connesse ai nuovi modi di produrre o ai servizi impli-
cano in gran parte dei casi lo svolgimento di attivita ripetitive e mo-
notone, rigidamente regolate, nelle quali la professionalitd del lavo-
ratore sembrerebbe non giocare alcun ruolo (65). Le attivita della
new economnty, in altre parole, implicherebbero un accrescimento del-
la subordinazione del lavoratore, nel significato classico di soggezio-
ne al potere direttivo del datore di lavoro, piuttosto che la valorizza-
zione della professionalita. In realta, 1’obiezione pud avere un fonda-
mento solo se si ritiene che con il contratto di lavoro il lavoratoré si
obblighi semplicemente all’erogazione delle proprie energie psico-fi-
siche, secondo le istruzioni di volta in volta impartite dal datore di
lavoro (66). Una concezione, questa, ormai superata dalla dottri-
na (67) che sottolinea come la collaborazione cui & tenuto il presta-
tore di lavoro in virth della previsione dell’art. 2094 c.c. “‘piut che
un dispiego di energie fisiche e psichiche & esplicazione di profes-

lazioni industriali, in L. GALANTINO, a cura di, Innovazione tecnologica e profes-
sionalita del lavoratore, Padova, Cedam, 1987, p- 17.

(65) 11 riferimento &, ad esempio, ai telefonisti dei call centers, spesso in-
dicati quali segnali del ritorno al taylorismo, o ai dipendenti delle catene di fast-
food, addestrati a ripetere esattamente gli stessi movimenti, in modo da rendere
pit veloce la preparazione dei panini. Su questi aspetti sono interessanti le espe-
rienze raccontate in Chainworkers: lavorare nelle cattedrali del consumo, Roma,
DeriveApprodi, 2001. Si v. anche, per una lettura sociologica del problema, L.
GALLINO, I! costo umano della flessibilita, Roma, Laterza, 2001.

(66) Concezione che, com’e noto, ha in L. BARASSI uno dei massimi espo-
nenti. Si v., sul punto, A. GARILLY, “Il contratto di lavoro” e il rapporto di impie-
go privato nella teoria di L. Barassi, in M. NAPOLL, a cura di, La nascita del diritto
del lavoro, Milano, Vita e Pensiero, 2003, p. 215 ss.

(67) Si v., per esempio, M. GRANDI, Persona e contratto di lavoro. Rifles-
sioni storico critiche sul lavoro come oggetto del contratto di lavoro, in Arg. Dir.
Lav., 1999, n. 2, p. 309 ss.
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sionalita, cio¢ di attitudini professionali richieste dalla natura delle
mansioni da svolgere™ (68). In questa prospettiva, insomma, le man-
sioni indicate nel contratto costituiscono semplicemente 1’indicazio-
ne riassuntiva della professionalitd richiesta per rivestire una data
posizione all’interno dell’organizzazione produttiva (69). Argomenta-
re diversamente significherebbe dire che vi sono mansioni il cui
esercizio non costituisce espressione della professionalita del lavora-
tore, come se la ripetitivita, la monotonia del lavoro ne escludesse il

e. che si sta did insom & che qualunque

ta rativa € e di fession (70), sia che si
tratti di attivita di elevato contenuto professionale, sia che si tratti
di mansioni semplici e ripetitive (71): cid che muta al mutare del-
Iattivita dedotta-in contratto & solo il “tipo” di professionalita del
lavorat n lari stao di ade il contratto
con la io richi dalle oni di one.

Si ¢ visto, infatti, nelle pagine precedenti, che il significato che
di professionalitd viene dato dalle scienze organizzative non ha nulla
a che vedere con la natura dell’attivitd svolta dal lavoratore, ma si
identifica con la “‘capacitd di svolgere con efficacia la propria man-
sione” (72), qualunque essa sia: si tratta, per usare un’immagine

(70) E questa un’importante del di G. La
professionalita, cit., p. 777: < (...) lo di rativa, rdi-
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simbolica, del know-how (73) del lavoratore. Del resto, 1a definizio-
ne che i cultori del diritto commerciale danno della professionalita
dell’imprenditore fa riferimento a caratteristiche quali ‘“‘la stabilita
0 non occasionalita dell’attivita esercitata’ (74), il che non vuol dire
che Dattivita debba essere svolta ‘‘in permanenza e senz’interruzione
di sorta’ (75), purché sia di complessita tale da dimostrare la sussi-
stenza di un rilevante impegno organizzativo dell’imprenditore me-
desimo (76). Il concetto di professionalita, insomma, fa riferimento
a caratteri quali la sistematicita, la continuita nel tempo dell’attivita,
elementi che la dottrina e la giurisprudenza reputano necessari e suf-
ficienti a connotare 1’attivitd economica organizzata come attivita
d’impresa. In questo quadro, se ¢ vero che il contratto di lavoro rap-
presenta lo strumento per 1’acquisizione di un elemento dell’organiz-
zazione dell’impresa, si puo ritenere che la professionalita richiesta
al lavoratore esprima semplicemente la capacita di rivestire con con-
tinuita il ruolo assegnato all’interno dell’organizzazione produtti-
va (77). Da questo punto di vista, come si vedra (infra, cap. III); la

e dell’industria, Bologna, Il Mulino, 2002, p. 289, che sottolinea come la professio-
nalita “‘costituisca I’utile di un capitale investito su se stessi.

(73) L. SorDELLI, Voce: Know-how, in Enc. Giur. Treccani, Vol. XVIII,
1990, p. 1 dell’estratto, definisce come know-how 1’ *‘insieme di informazioni tecni-
che, descrizioni di processi produttivi, composizioni, formule, progetti, disegni e di-
mostrazioni pratiche per la produzione di prodotti’’, ovvero le ‘‘conoscenze pratiche
derivanti da esperienze e prove, anche di carattere organizzativo, amministrativo e
gestionale riguardante i servizi”’. In questa seconda accezione, il concetto di know-
how ha molto in comune con quello di professionalita, specie se si considera, come
ci ricorda lo stesso Autore, che ’espressione deriva dallo statunitense ‘‘the know-
how to do it”” (saper come fare).

(74) F. GALGANoO, voce: Imprenditore, in Digesto disc. priv., sez. comm.,
Vol. VII, Torino, Utet, 1992, p. 7.

(75) W. Biaciavi, La professionalita dell’imprenditore, Cedam, Padova,
1948, p. 9 ss.

(76) P. Spapa, Voce: Impresa, in Digesto disc. priv., sez. comm., Vol. VII,
Torino, Utet, 1992, p. 50; G. Oppo, Voce: Impresa e imprenditore. I) Diritto com-
merciale, in Eng. Giur Treccant, vol. XVI, 1989, p. 6 dell’estratto.

(77) Si v. L. GALANTINO, Lavoro atipico, formazione professionale e tutela
dinamica della professionalita del lavoratore, in Dir. Rel. Ind., 1998, p. 319, che
sottolinea come ‘‘la professionalita del lavoratore non si identifica pit con un de-
terminato e specifico profilo, ma si configura piuttosto come insieme di conoscenze
teorico-pratiche in ordine al ciclo produttivo, che gli consentono di svolgere una
serie dinamicamente variabile di funzioni caratterizzate da un certo grado di com-
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durevolezza nel tempo dell’impegno del lavoratore richiede necessa-
riamente 1’adeguamento della professionalita alle mutevoli esigenze
del processo produttivo, I’obbligo del datore di lavoro di erogare la
formazione necessaria a tal fine e, correlativamente, I’obbligo del la-
voratore di formarsi.

Il rilievo della professionalita nel contratto di lavoro si puo co-
gliere, inoltre, dal punto di vista dell’esatto adempimento della pre-
stazione lavorativa. Ci si riferisce, in particolare, al ruolo che la re-
gola della diligenza, contenuta nell’art. 2104, c. 1, c.c., gioca nella
valutazione della conformita della prestazione al dovuto contrattuale.
Com’¢ noto, infatti, la norma codicistica impone al lavoratore subor-
dinato di usare, nell’adempimento della prestazione, la diligenza ri-
chiesta dalla natura della prestazione. Secondo la dottrina prevalente,
tale criterio si rifessce alla professionalitd necessaria allo svolgimen-
to di una data attivitd lavorativa (78), tant’& vero che si parla di dili-
genza professionale (79), ovvero di diligenza “‘come indicatore del
contenuto di professionalita insito nell’esecuzione della specifica
mansione’’ (80). In altre parole, ‘il creditore si attende dal debitore
Pesercizio di una professionalita specifica nell’adempimento; di una
professionalita tale, ad esempio, da consentire di affrontare eventuali
difficoltad di adempimento anche senza che sia impartito uno specifi-
co ordine”” (81). Ora, se la valutazione dell’esattezza dell’ adempi-
mento, sub specie di prestazione diligente ai sensi dell’art. 2104 c.c.
non puo prescindere dal riferimento alla professionality del lavorato-
re, appare difficile continuare a sostenere che nel contratto di lavoro
la professionalita non giochi alcun ruolo. La regola di diligenza, in-
somma, sembra sottolineare che oggetto del contratto di lavoro non &

com-
chelli,

(81) A. Viscowmt, Diligenza..., cit., p- 174.
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tanto 1’erogazione di attivitd lavorativa secondo le direttive di volta
in volta impartite dal datore di lavoro (82), quanto la professionalita
del lavoratore, ovvero la capacita di svolgere la prestazione della
quale le mansioni ‘‘costituiscono un mero indice’’ (83). La prestazio-
ne conforme al dovuto contrattuale, in altre parole, non & tanto la
prestazione ‘‘obbediente’’, quanto la prestazione eseguita professio-
nalmente. Se il lavoratore fosse semplicemente tenuto ad eseguire la
prestazione secondo le direttive di volta in volta impartite dal datore
di lavoro, si verificherebbe una sovrapposizione tra il concetto di di-
ligenza e quello di obbedienza tale da non giustificare la differente
considerazione che, invece, di tali concetti offre I’art. 2104 c.c. (84).

A questo punto, invero, sembra necessario aprire una parentesi
che chiarisca qual & 1’opzione assiologica sottesa alle considerazioni
svolte finora. L’idea di subordinazione che sembra essere pili con-
vincente, anche alla luce delle pil recenti tendenze legislative, e
quella che riconduce il concetto di lavoro subordinato alla collabora-
zione professionale svolta all’interno di un’organizzazione da altri
costituita e da altri gestita (85). Un’idea, insomma, compatibile con
un ampio grado di autonomia del prestatore di lavoro nello svolgi-
mento della prestazione (86) e che comporta finanche, di conseguen-
za, che ‘il potere direttivo e di controllo dell’imprenditore (sia)
limitato da un contropotere individuale dovuto al sapere del lavo-
ratore, ¢ dunque indipendente dall’organizzazione sindacale’” (87).
Del resto, questa pare essere 1’intenzione dello stesso legislatore,

(82) M. MARAZzA, Saggio..., cit., p. 31 ss. e p. 152 ss.

(83) A. Viscomt, Diligenza..., cit., p. 181.

(84) M. NaPoLl, La stabilita reale..., cit., p. 191.

(85) Secondo la citata ricostruzione di M. NaroLi, Contratto e rapporti...,
cit.,, p. 1116 ss.

(86) In tal senso si v. G. FERRARO, Dal lavoro subordinato al lavoro auto-
nomo, in ALD.LA.S.S., Impresa e nuovi modi di organizzazione del lavoro, Atti
delle giornate di studio di diritto del lavoro; Salemo, 22-23 maggio 1998, Milano,
Giuffre, 1999, spec. p. 75 ss.

(87) L. MENGoONI, Commento alla Critique du droit du travail..., cit., p. 476;
A. SurioT, Lavoro subordinato e lavoro autonomo, in Dir. Rel. Ind., 2000, p. 221,
sottolinea, sia pure in riferimento alla prestazione dei soli « lavoratori qualificati »,
come « il potere direttivo non si eserciti piti sul cuore della prestazione stessa, ma
soltanto sulla periferia, sulle condizioni di esecuzione di questa prestazione ».
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espressa attraverso la revisione della disciplina dei rapporti di colla-
borazione coordinata e continuativa e 1’introduzione del c.d. ‘‘la-
voro a progetto’”. Secondo la previsione dell’art. 61 del D.Lgs. n.
276/2003 (88), infatti, i succitati rapporti devono ora essere ricondu-
cibili “‘a uno o pilt progetti specifici o programmi di lavoro o fasi di
esso determinati dal committente e gestiti autonomamente dal colla-
boratore in funzione del risultato, nel rispetto del coordinamento con
I’organizzazione del committente e indipendentemente dal tempo
impiegato per 1’esecuzione dell’attivita lavorativa’. L’art. 69, com-
ma 1, del medesimo D.Lgs. precisa inoltre che i rapporti di collabo-
razione coordinata e continuativa instaurati senza 1’individuazione di
uno specifico progetto ‘“‘sono considerati rapporti di lavoro subordi-
nato a tempo indeterminato sin dalla data di costituzione del rappor-
to” (89). Non pgge potersi dubitare del fatto che, in conseguenza di
siffatta disciplina; I’area della subordinazione risultera ampliata, do-
vendosi ricomprendere in essa anche i rapporti che in precedenza
venivano ricondotti alla previsione dell’art. 409, n. 3, c.p.c., con
I’eccezione di quelli che siano correlati ad un programma o proget-
to, per i quali si applicheranno le sole previsioni del titolo VII del
D.Lgs. 276/2003, e delle ipotesi che restano riconducibili alla colla-
borazione coordinata e continuativa ai sensi dell’art. 61 del medesi-

(88) 11 D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, costituisce il frutto di un percorso
iniziato con il Libro Bianco sul mercato del lavoro dell’ottobre del 2001 e prose-
guito con la legge delega 14 febbraio 2003, n. 30. Il provvedimento costituisce sen-
za dubbio una delle piu radicali riforme introdotte nella legislazione del lavoro de-
gli ultimi 30 anni, tale da imporre di rivedere anche consolidate ricostruzioni teori-
che, ad esempio in tema di dissociazione dei poteri datoriali.

(89) Secondo V. PINTO, Le “‘collaborazioni coordinate e continuative’ e il
lavoro a progetto, in P. CURzIO, a cura di, Lavoro e diritti dopo il decreto legisla-
tive 276/2003, Bari, Cacucci, 2004, p. 329, “‘parrebbe quasi che il legislatore abbia
ritenuto che, in mancanza di un progetto/programma/fase, la collaborazione indipen-
dente — proprio in ragione della differenza strutturale rappresentata dall’assogget-
tamento ad un potere del creditore della prestazione nonché dell’interesse di que-
st’ultimo alla cui soddisfazione la prestazione ¢ preordinata — sia pit simile alla
collaborazione subordinata che al lavoro autonomo tout court’”. M. PEDRAZZOLI,
Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. Commento al Titolo VII del D.Lgs.
276/03, Working Paper del C.S.D.L.E. ‘“Massimo D’Antona’’, n. 29/2004 (reperibi-
le sul sito www.lex.unict.it/eurolabor), p. 27, parla di “‘presunzione-rasoio’ in rife-
rimento all’art. 69, c. 1.
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mo decreto (90). Le disposizioni in parola, insomma, sembrano
spaccare la norma dell’art. 409 c.p.c. in diverse aree, quella delle
collaborazioni coordinate e continuative fout court, che transitano
nel ““‘dominio” del lavoro subordinato, quella del lavoro a progetto,
che resta lavoro autonomo, ma con 1’applicazione di una disciplina
specifica (quella dettata dagli artt. 61 ss. del D.Lgs. 276/2003, per
I’appunto), e quella delle collaborazioni coordinate e continuative
per le quali continuano ad applicarsi (solo) le previsioni dell’art.
409, n. 3, c.p.c. (91). Ai margini si collocano le prestazioni occasio-
nali di cui all’art. 61, comma 1, sulle quali pende perd la spada di
Damocle della riconducibilita al lavoro a progetto o, addirittura, al
lavoro subordinato, qualora siano stipulate per una durata superiore
a trenta giorni all’anno ovvero prevedano un compenso superiore a
5.000 euro (92). 1l decreto prevede inoltre che i rapporti di lavoro a

(90) Ai sensi dell’art. 61, infatti, resta ferma la disciplina previgente per le
seguenti categorie di lavoratori:

1) gli agenti e i rappresentanti di commercio (comma 1);

2) le professioni intellettuali per I’esercizio delle quali & richiesta ’iscrizione
in un albo (comma 3);

3) i rapporti di collaborazione coordinata e continuativa stipulati con associa-
zioni e societa sportive (comma 3);

4) i componenti dei collegi di amministrazione e controllo delle societd ed i
partecipanti a collegi e commissioni (comma 3);

5) coloro che percepiscono la pensione di vecchiaia (comma 3).

(91) Si v, in tal senso, R. DE Luca TamaJo, Dal lavoro parasubordinato
al lavoro a progetto, Working Paper del C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, n. 25/
2003 (reperibile sul sito www.lex.unict.it/eurolabor); G. ProO1A, Lavoro a progetto e
modelli contrattuali di lavoro, in Arg. Dir. Lav., 2003, p. 665 ss., qui p. 673.

(92) Sembra infatti corretto ritenere che una prestazione qualificata dalle
parti come occasionale ma che risulti poi di durata superiore a trenta giorni nell’an-
no (o per la quale venga corrisposto un compenso superiore a 5.000 euro) debba
essere (ri)qualificata come lavoro a progetto ove di questo abbia le caratteristiche,
e possa anche essere ricondotta al lavoro subordinato qualora manchi un program-
ma o progetto. In tal modo, infatti, pare doversi interpretare 1’art. 61, comma 2,
D.Lgs. n. 276/2003, 1a dove esclude le prestazioni occasionali “‘dalla disposizione
del comma 1, salvo che il compenso sia superiore a 5.000 euro, ‘“‘nel qual caso
trovano applicazione le disposizioni del presente capo’. Disposizioni che prevedo-
no, per I’appunto, il necessario legame delle collaborazioni coordinate ¢ continuati-
ve ad un progetto e, in caso contrario, la riconducibilita al lavoro subordinato (art.
69, commi 1 e 2). Sul punto si vv. anche le osservazioni di F. LUNARDON, Lavoro
a progetto e lavoro occasionale, in P. BELLOCCHI, F. LUNARDON, V. SPEZIALE, a
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progetto o occasionali regolarmente instaurati possano essere ricon-
dotti al lavoro subordinato qualora di questo presentino le caratteri-
stiche: in tal modo, infatti, deve essere interpretata la previsione del-
I’art. 69, comma 2, che, al di 1a dell’imprecisione tecnica, ammette
la trasformazione in rapporto di lavoro subordinato ‘‘corrispondente
alla tipologia negoziale di fatto realizzatasi tra le parti’ (93). Né po-
teva essere diversamente, poiché la Corte costituzionale ha sottoli-
neato, in una famosa sentenza, 1’indisponibilita da parte del legisla-
tore della qualificazione del rapporto di lavoro subordinato (94). In
ogni caso, anche alla luce delle previsioni brevemente descritte,
sembra difficile continuare a sostenere che il contratto di lavoro su-
bordinato si caratterizzi per 1’assoggettamento ‘‘pieno” del prestato-
re di lavoro alle direttive del datore di lavoro (95), di talché 1’esatto

ento pr istereb lo svolgi delle

sec le che di in volta e dal
datore di lavoro (96). Un simile modello di contratto di lavoro non
solo non corrisponde alle previsioni legislative, ma non esiste nep-
pure in rerum natura. Risulta infatti impensabile che il datore di la-
voro ticorra alla prestazione di lavoro subordinato in modo da “‘ave-
re una persona a disposizione per potergli dare ordini’’ (97). Piu

cura di, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. Certificazione dei rapporti
di lavoro, Commentario al D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da F. Ca-
RINCI, Tomo IV, Milano, Ipsoa, 2004, p. 39 ss.
(93) 1l riferimento & da intendersi alla possibilith di qualificare il rapporto
at o e 0 a ter anche se potra e superata
nza T (anche) li richiesti nte dal 5. n. 61/
2000 e dal D.Lgs. n. 368/2001.

(94) Corte cost., 31 marzo 1994, n. 115, in Foro it., 1994, 1, c. 2656. Sul
punto si v. M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contrat-
tuale nel diritto del lavoro, in Arg. Dir. Lav., 1995, 1, p- 63 ss.

(95) Secondo la ricostruzione di P. IcHINO, Subordinazione e autonomia
nel diritto del lavoro, Milano, Giuffré, 1989, spec. p. 64 ss. In giurisprudenza si
v. Cass. 11 gennaio 2001, n. 299, in Inf. Prev., 2001, p. 571 ss.; Cass. 21 novembre
2000, n. 15001, in Mass. Giust. Civ., 2000, voce: Lavoro (rapporto di), n. 2387.

In q il io vo del sub al
lavoro nomo en ‘po di ass men la-
voratore in correlazione ad un potere direttivo del datore di lavoro che inerisca alle
modalita di svolgimento della prestazione”: cosi Trib. Milano 25 ottobre 1995, in
Or. Giur. Lav., 1995, p. 865 ss.

(97) M. Napoul, Contratto e rapporti..., cit., p. 1121. Da questo punto di
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correttamente occorre sottolineare che, soprattutto nelle moderne or-
ganizzazioni produttive, “‘il potere direttivo dell’imprenditore ¢ eser-
citato soprattutto attraverso la predeterminazione dei risultati (quali-
tativi e quantitativi) ai quali deve tendere il lavoro anziché mediante
la puntuale specificazione del suo contenuto’” (98).

La ricostruzione qui accolta ¢ bene compresa da quella giuri-
sprudenza che sottolinea come 1’assoggettamento del lavoratore al
potere direttivo del datore di lavoro ‘‘diviene, con 1’evolversi dei si-
stemi di organizzazione del lavoro nella direzione di una sempre pil
diffusa esteriorizzazione di interi settori del ciclo produttivo o di
una serie di professionalita specifiche, sempre meno significativo
della subordinazione” e che vede nel contratto di lavoro 1’assunzio-
ne dell’obbligo di prestare la propria attivita lavorativa ‘‘secondo le
direttive di ordine generale impartite dal datore di lavoro e in fun-
zione dei programmi cui ¢ destinata la prestazione’’ (99). Da questo

vista risulta inaccettabile 1’osservazione di G. Loy, La professionaliza, cit., p. 770,
che rileva come 1’attenuazione del potere direttivo del datore di lavoro, che derive-
rebbe dall’adozione dei moderni modelli organizzativi, sia da ricondursi alla ‘‘man-
canza di un interesse a un confrollo pill penetrante in considerazione della natura
della prestazione’ o al fatto che il datore ‘‘confida in una corretta esecuzione con-
tando sulla accertata professionalita del dipendente’ ovvero a diversi altri fattori. In
primo luogo, sembra che I’ Autore confonda due profili che devono invece essere
tenuti distinti, cio¢ il potere di specificazione della prestazione e il potere di con-
trollo sul lavoratore. Si puo rilevare, a tal proposito, come !’attenuazione del potere
direttivo non implichi affatto un minore controllo sui lavoratori; semmai, 1’introdu-
zione di nuove tecnologie ha accentuato il potere di controllo, ponendo nuove esi-
genze di tutela della riservatezza del lavoratore (sul punto si v. il n. 24/2000 di
Quad Dir. Lav. Rel. Ind., dedicato a « La tutela della privacy del lavoratore » e
M. Ammo, ‘Privacy’, liberta di espressione e rapporto di lavoro, Napoli, Jovene,
2003). Ma il controllo & cosa diversa dal potere conformativo che, invece, & limita-
to proprio dal fatto che la professionalita & 1’oggetto del contratto, non tanto da una
generica fiducia nella corretta esecuzione della prestazione. Sulla natura del potere
di controllo del datore di lavoro si v. A. BELLAVISTA, Il controllo sui lavoratori,
Torino, Giappichelli, 1995, spec. cap. I; R. DE Luca Tamaro, I controlli sui lavo-
ratori, in G. ZILIo GRANDI, a cura di, [ poteri del datore di lavoro nell'impresa,
Padova, Cedam, 2002, p. 27 ss.

(98) Cosi V. PINTO, La modernizzazione promessa. Osservazioni critiche sul
Decreto Legislativo 10 settembre 2003, n. 276, reperibile sul sito ““Diritto del Lavo-
ro On Line” (in seguito DDLoL) dell’Universita di Catanzaro (www.unicz.it/lavoro).

(99) Cosi Cass. 6 luglio 2001, n. 9167, in Riv. it. dir. lav., 2002, 11, p. 272
ss., con nota di M. AGOSTINI, Subordinazione e metodi di qualificazione del rapporto.
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punto di vista, non & condivisibile la posizione di chi intravede nel
contratto di lavoro lo *‘scambio tra retribuzione e disponibilita del
lavoratore ad una prestazione eterodiretta’ (100), proprio perché
sembra voler negare 1’apporto della professionalita del lavoratore al-
I’organizzazione produttiva.

Qualunque sia il contenuto dell’attivitd richiesta al lavoratore,
insomma, cio che viene acquisito con il contratto di lavoro & la pro-
fessionalita, nel senso sopra indicato dell’idoneitd a rivestire un ruo-
lo all’interno dell’organizzazione del datore di lavoro.

2. Professionalita e danno biologico: la lesione del diritto allo
svolgimento della prestazione.

L’implicaziohe della persona nel contratto di lavoro e il rico-
noscimento della stretta connessione con i diritti fondamentali della
persona hanno portato la giurisprudenza e la dottrina pitt recenti a
riconoscere I'esistenza di un diritto del lavoratore allo svolgimento
effettivo della prestazione. Se la professionalitd, in altre parole, &
un aspetto della personalita del lavoratore, il contratto di lavoro &
uno strumento di manifestazione della personalita e, di conseguenza,
il mancato svolgimento della prestazione per una causa imputabile al
datore di lavoro costituisce una lesione del diritto fondamentale al-
I’espressione della propria personalitd nel luogo di lavoro (101).

I termini della questione sono noti: la giurisprudenza, fino a
tempi piuttosto recenti, aveva escluso la sussistenza del diritto di la-
vorare, sul presupposto che 'unico interesse tutelato del lavoratore
fosse quello alla percezione della retribuzione. L’assegnazione di de-
terminate funzioni al dipendente era considerata una prerogativa del
tutto insindacabile del datore di lavoro, in quanto espressione della
valutazione dell’interesse dell’impresa. Le uniche ipotesi, per lo piit
manualistiche, in cui si ammetteva 1’esistenza di un diritto di lavo-

(100) E. MANGANIELLO, Alla ricerca della subordinazione: appunti per la
qualificazione del rapporto di lavoro subordinato, in Riv. Giur. Lav., 2003, p. 545.

(101) Secondo M. BroLLro, La mobilita..., cit., p- 138, il bene tutelato dal-
lart. 2103 ¢ la “‘dignita professionale della persona-lavoratore’.
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rare erano quelle in cui fosse possibile riconoscere 1’esistenza di un
interesse specifico del lavoratore allo svolgimento della prestazione,
ulteriore e diverso rispetto alla retribuzione. Si trattava, ad esempio,
dei contratti formativi, del contratto di lavoro artistico e del contrat-
to di lavoro sportivo (102). Si & visto (supra, cap. 1) come il ripen-
samento del contenuto e della precettivita dei principi costituzionali,
diritto al lavoro in testa, abbiano condotto a rivedere dette consoli-
date posizioni, riconoscendo al lavoratore il diritto allo svolgimento
effettivo della prestazione (103). A questo punto dell’indagine, sem-
bra opportuno analizzare i nuovi orientamenti della giurisprudenza e
della dottrina in merito, soprattutto, alla norma dell’art. 2103 c.c.
per individuarne gli snodi interpretativi che hanno condotto ad un
tale ripensamento. Ancora una volta, come si avra modo di vedere,
la professionalita del lavoratore ha giocato un ruolo fondamentale.
La giurisprudenza in parola ha preso le mosse dall’individua-
zione di un interesse del lavoratore allo svolgimento della prestazio-
ne diverso da quello alla percezione della retribuzione, e strettamen-

(102) In questo senso si v. E. BALLETTI, La cooperazione del datore all’a-
dempimento dell’obbligazione di lavoro, Padova, Cedam, 1990, p- 152. L’ Autore
aggiunge alle citate ipotesi quelle del “lavoro altamente qualificato’™”, del “‘lavora-

in B oro d inv **, del “lavoro g ali ” “ -
re "B ress rilevare come d ip \ o -
nite ‘‘sotto-sistemi’ particolari rispetto al lavoro subordinato in generale, in cui
“alle componenti comuni della struttura dell’obbligazione di lavoro subordinato si
aggiungano profili originali, che trovano espressione precipua ora nella peculiarita
dell’attivita di lavoro che il prestatore ¢ in concreto chiamato a svolgere, ora nella
relazione di necessaria strumentalitd che in fatto si pone tra espletamento della pre-
stazione lavorativa e soddisfacimento di una specifica situazione di interesse del la-
voratore giuridicamente rilevante™. Sul punto si tornera piti avanti nel testo; per ora
preme sottolineare come in realtd sia sempre possibile rintracciare una posizione di
interesse giuridicamente rilevante del lavoratore allo svolgimento della prestazione
in quanto forma di manifestazione della sua personalita. Da questo punto di vista,
quindi, non sembra che il criterio utilizzato dall’ Autore possa effettivamente servire
a discriminare le diverse ipotesi.
(103) In una prospettiva parzialmente diversa si colloca M. V. BALLESTRE-

RO, integ ne e tto di Mil li, 19  spec. p. 400,
che ne la del di lav del obbl  del datore di
lavoro di ricevere la prestazione, non tanto nella ““tutela della personalita del lavo-
T , quanto “rid z d n di corri ivita”, sul
s ““la noz di co e a ia sa, ma tutto a che

la tutela della personalita del lavoratore™ (p. 396).
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te legato ai principi costituzionali di cui agli artt. 4 e 35 Cost. 11
punto di partenza, in ogni caso, ¢ stata la riflessione dottrinale che
ha intravisto nello Statuto dei lavoratori la conferma della rilevanza,
sul piano contrattuale, di interessi diversi da quelli dell’organizza-
zione del datore di lavoro (104), interessi riferiti alla persona del la-
voratore e legati ai principi costituzionali di liberta e dignita (105).
A vpartire dallo Statuto, insomma, ha cominciato a farsi strada ’idea
che il contratto di lavoro fosse anche strumento di sviluppo della
personalitda complessiva del lavoratore, e I’impresa un luogo in cui
potessero essere fatti valere 1 diritti legati, per I’appunto, alla perso-
nalitd (106). In un simile quadro, non poteva non emergere il diritto
del lavoratore alla tutela della propria professionalita, prima nel piu
limitato sensolegato alla conservazione del patrimonio professionale
gia acquisito, p el senso, pii ampio, di diritto allo sviluppo della
professionalita, attraverso il riferimento alla capacita lavorativa po-
tenziale del lavoratore. La giurisprudenza, insomma, sembra essere
andata nella direzione indicata da chi leggeva nella formulazione
dell’art. 13 Stat. Lav. la consacrazione del diritto allo svolgimento
della prestazione lavorativa, quale forma di tutela e sviluppo della
professionalita del lavoratore (107). Partendo dalla constatazione
che la violazione dell’art. 2103 c.c. costituisce un’offesa ‘‘sia alla
professionalita, sia alla personalitd morale del prestatore di lavo-

(104) 1l riferimento & alla ricostruzione di F. Liso, La mobilita del lavora-
tore in azienda: il quadro legale, Milano, F. Angeli, 1982, spec. p. 61 ss. “Il con-
tratto di lavoro di sicuro non puod piu considerarsi esclusivamente ispirato — come
era nel codice civile — al soddisfacimento delle esigenze aziendali; non puo pill
considerarsi esclusivamente strumento di organizzazione dell’impresa e di legittima-
zione del potere dell’imprenditore, sia esso arbitrario oppure, se si vuole, limitato
ad una destinazione di scopo’ (p. 65).

(105) Cfr. T. TreU, Lo Statuto dei Lavoratori: vent’anni dopo, in Quad.
Dir. Lav. Rel. Ind., n. 6/1990, spec. p. 26 ss.; M. MAGNANI, Diritti della persona
e contratto di lavoro : l'esperienza italiana, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 15,
1994, p. 47 ss.

(106) Cfr. A. Avio, I diritti inviolabili..., cit., p. 47 ss.

(107) Si v. U. RoMaGNoOLI, Commento all’art. 13, in Commentario dello
Statuto dei diritti dei Lavoratori, a cura di A. ScIALOJA e G. Branca, Bologna-Ro-
ma, Zanichelli-I1 Foro Italiano, 1972, p. 176 ss.; S. CHIARLONI, Lo Statuto dei La-
voratori e tecniche di attuazione dei diritti, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 6, 1990,
p. 61 ss.
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ro”’ (108), la giurisprudenza piu recente ha riconoscinto 1’esistenza
del danno biologico sia nelle classiche ipotesi di attribuzione di
mansioni inferiori, sia nelle ipotesi di ‘‘svuotamento’ delle mansio-
ni, sia, infine, nel caso in cui il lavoratore venga lasciato inopero-
s0 (109). In questi ultimi casi, la giurisprudenza ha fondato la con-
danna del datore di lavoro al risarcimento del danno sulla lesione
del ‘‘diritto del lavoratore all’effettivo svolgimento della propria
prestazione professionale” ed ha sottolineato come tale danno possa
“consistere sia nel danno patrimoniale derivante dall’impoverimento
della capacita professionale acquisita dal lavoratore e dalla mancata
acquisizione di una maggiore capacita, sia nel pregiudizio subito per
perdita di chance sia in una lesione del diritto del lavoratore all’in-
tegrita fisica o, pit in generale, alla salute ovvero all’immagine o
alla vita di relazione” (110).

Se € vero, come sembra, che il diritto di lavorare affonda le
sue radici nei principi costituzionali, incarnati nelle norme dello Sta-
tuto dei Lavoratori, risulta inaccettabile la tesi dell’inesistenza di ta-
le diritto condotta dalla dottrina sulla scorta delle norme in materia
di mora del creditore. Secondo detta ricostruzione, in particolare,
quand’anche potesse ravvisarsi un interesse del lavoratore all’esecu-
zione della prestazione lavorativa, tale interesse non potrebbe che
occupare ‘‘una posizione gerarchicamente subordinata rispetto all’in-
teresse fondamentale tipico individuato dall’ordinamento’ (111). La

(108) Pret. Milano, 28 dicembre 1990, in Riv. It. Dir. Lav., 1991, 11, p. 388
ss., con nota di G. PERA, Sul diritto del lavoratore a lavorare.

(109) Si v. Cass. 7 luglio 2001, n. 9228, in Lav. Prev. Oggi, 2001, p. 1405
ss., che sottolinea come ‘‘mel caso di mancato esercizio le capacitd professionali
ineluttabilmente si immiseriscono, con un danno certo anche se valutabile in via
equitativa’. Nello stesso senso Cass. 13 agosto 1991, n. 8835, in Riv. It. Dir.
Lav., 1992, I, p. 954 ss., con nota di F. FOCARETA, Sottrazione di mansioni e ri-
sarcimento del danno.

(110) Tutte le citazioni sono tratte da Cass. 14 novembre 2001, n. 14199,
in Lav. Giur., 2002, p. 1079 ss., con commento di A. RONDO, Incertezze in ordine
ai criteri di rilevamento e di determinazione del danno da demansionamento. Su
questi aspetti si v. M. LANOTTE, Il danno alla persona nel rapporto di lavoro, To-
rino, Giappicchelli, 1998, spec. p. 230 ss.

(111) V. SPEZIALE, Mora del creditore e contratto di lavoro, Bari, Cacucci,
1992, p. 224; E. BALLETTI, op. cif., p. 98 ss.
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conclusione ¢ raggiunta sulla scorta di una ricostruzione che nega il
rilievo dell’art. 4 Cost. nei rapporti tra datore di lavoro e lavoratore
e che vede nel percepimento della retribuzione 1’unico interesse giu-
ridicamente tutelato dall’ordinamento.

Si € cercato di dimostrare, nel primo capitolo, quale sia il ruo-
lo dei diritti fondamentali, e del diritto al lavoro in particolare, nei
rapporti interprivati. Si pud ora aggiungere che la ricostruzione del
rapporto di lavoro condotta sulla base delle norme sulla mora del
creditore non pare dar conto della complessita della struttura obbli-
gatoria del contratto di lavoro, complessita ineliminabile proprio per
I'incidenza dello stesso sui diritti fondamentali della persona. In
questa prospettiva, anche delle norme sulla mora deve darsi una let-
tura ‘“‘coerente con i principi di cui agli artt. 4 (in tema di diritto al
lavoro) e 36 (in di r equa € su ente)’’, da
escludere la resp ilita di lavoro nell’ip di
‘““assoluta impossibilita (...) di collaborare all’adempimento della
prestazione dovuta’™ (112).

Del resto, la dottrina aveva da tempo segnalato come il diritto
all’esecuzione della prestazione lavorativa si possa ricavare dalle
norme dell’art. 13 e dell’art. 18 Stat. Lav., in quanto rivelatrici di
un interesse del lavoratore all’effettiva esecuzione della prestazione,
diverso e distinto da quello alla percezione della retribuzione (113).
Quanto alla reintegrazione nel posto di lavoro, si pud anche ammet-
tere che essa sia finalizzata alla ricostituzione del rapporto di lavoro
e che, a quel punto, le parti si ritrovino nella medesima situazione
quo ante, riassumendo cioe¢ ‘‘le correlative posizioni di diritto ad
esigere o meno le prestazioni lavorative e di obbligo a lavora-

(112) Le citazioni sono tratte da Cass. 13 marzo 1997, n. 2232, cit.

(113) Si v. U. RoMAGNOLL, Commento all’art. 13, cit., p. 231, secondo il
quale I’art. 13 “‘prende in considerazione e protegge il lavoratore nella sua qualitd
di proprietario di un patrimonio professionale fatto di esperienza e di intelligenza’’.
Cfr. inoltre S. CHIARLONI, Statuto dei lavoratori..., cit., p. 62, sottolinea che « I’or-
dine di reintegrazione nel posto di lavoro postula un diritto al posto di lavoro, vale
a dire, in altri termini, un diritto a eseguire concretamente la prestazione lavorati-
va »; in senso diverso M. D’ANTONA, Voce: Tutela reale del posto di lavoro, in
Enc. Giur. Treccani, 1990, Vol. XX, p. 9 dell’estratto, rileva che ‘‘1’ordine di rein-
tegrazione esercita, come ogni altra inibitoria, funzione costitutiva e non meramente
attuativa di un preesistente diritto di lavorare”.
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re”” (114), ma non si puod condividere I’idea secondo cui I’art. 18
Stat. Lav., essendo una norma restitutoria, non potrebbe fondare il
diritto all’effettiva esecuzione della prestazione (115). In realta,
“reintegrare nel posto di lavoro non significa (...) permettere il sem-
plice reingresso nell’azienda, ma riammettere il lavoratore in servi-
zio, consentendo 1’esercizio dei diritti a fronte dell’adempimento de-
gli obblighi corrispettivi regolati da un contratto di scambio’ (116).
La previsione, in altre parole, & 1’espressione dell’immanenza, nel
rapporto di lavoro, di interessi altri rispetto alla mera percezione
della retribuzione: ‘‘oggetto dell’ordine di reintegrazione & 1’effettiva
ripresa materiale della collaborazione tra le parti, in ragione di uno
specifico interesse del prestatore di lavoro al proprio reinserimento
nell’organico aziendale ed allo svolgimento della propria prestazione
lavorativa” (117). Del resto, la giurisprudenza che ha ammesso la
possibilita di esecuzione in forma specifica dell’ordine di reintegra-
zione nel posto di lavoro, sia pure per i soli profili che non richie-
dono la cooperazione del datore di lavoro (118), ha dimostrato di
comprendere bene lo “‘spirito’” dell’art. 18: la reintegrazione costi-
tuisce lo strumento necessario alla piena funzionalita del vincolo
contrattuale e all’esercizio dei diritti ad esso connessi. La stessa san-
zione prevista per l’inottemperanza all’ordine di reintegrazione, che
& considerata assimilabile alle astreintes (119), dimostra come 1’o-
biettivo sia quello di consentire al lavoratore lo svolgimento effetti-

(114) V. SPEZIALE, op. cit., p. 207.

(115) E. BALLETTL, op. cit., p. 140 ss.

(116) M. NApoOLL, La stabilita reale del rapporto di lavoro, Milano, F. An-
geli, 1980, p. 51; st v. inoltre M. D’ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro,
Padova, Cedam, 1979.

(117) Cosi S. LiEBMAN, I sistema dei rimedi nella disciplina dei licenzia-
menti individuali, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 26/2002, p. 46.

(118) Si v, in tal senso, Cass. 13 aprile 1985, n. 2458, in Foro it., 1986, 1,
c. 1655 ss.; Cass. 20 ottobre 1987, n. 7733, in Mass. Giur. Lav., 1988, p. 93, sotto-
linea come “il semplice ingresso in azienda’ non costituisca ‘‘reintegra nel posto
di lavoro, essendo necessario a questo fine anche 1'inserimento del lavoratore nel
ciclo produttivo’. Si v. anche, in dottrina, M. D’ANTONA, Voce: Tutela reale del
posto di lavoro, cit., p. 9 dell’estratto.

(119) Di “‘timida astreinte’’ parla L. MONTUSCHI, Rimedi e tutele nel rap-
porto di lavoro, in Dir. Rel. Ind., 1997, p. 4.
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vo dell’attivita lavorativa (120). Da questo punto di vista, appare
criticabile quell’orientamento giurisprudenziale volto ad escludere
I’obbligo del datore di lavoro inottemperante all’ordine di reintegra-
zione di corrispondere alcuni elementi della retribuzione che presup-
porrebbero ‘‘I’effettivo svolgimento della prestazione lavorativa”, e
cid nonostante 1’affermata ‘‘equiparazione della mera utilizzabilita
delle energie lavorative del prestatore alla loro effettiva utilizzazio-
ne”’ (121). A tacer d’altro, infaiti, non si comprende perché mai il
datore di lavoro dovrebbe giovarsi del proprio inadempimento.

In secondo luogo, il diritto all’esecuzione della prestazione la-
vorativa trova fondamento nella previsione deli’art. 2103 c.c., che
deve essere letta come norma volta a tutelare la professionalita del
lavoratore (122). A tal proposito, si puo rilevare come la giurispru-
denza abbia chi che la professionalita si mantiene e perfeziona
anche solo attraverso lo svolgimento continuativo delle mansioni pre-
viste dal contratto di lavoro (123); cid che si vuol dire & che non &
necessario, ai fini della ricostruzione qui sostenuta, aderire all’opinio-
ne che vede nell’art. 2103 c.c. la consacrazione del “diritto alla car-
riera” del lavoratore (124). Il diritto di lavorare, in altre parole, ha la
funzione di consentire la conservazione della capacita professionale e
il suo miglioramento attraverso l’esercizio dell’attivita dedotta in
contratto ed individuata dalle mansioni di assunzione. Coglie dunque

(120) Secondo E. GHERA, Diritto del lavoro, Bari, Cacucci, 2002, p. 378,
I’indennitd dovuta al lavoratore per l’inottemperanza all’ordine di reintegrazione
ha natura polifunzionale ““non solo risarcitoria del danno subito dal lavoratore ma
altresi punitiva o comminatoria dell’inadempimento dell’obbligazione reintegratoria
(e dunque compulsiva del suo adempimento specifico)’’. Si v. anche M. ROCCELLA,
Il tramonto del recesso ad nutum e la nuova disciplina del licenziamento individua-
le, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 8/1990, spec. p. 22 ss.

(121) Cass. 23 ottobre 2000, n. 13953, in Mass. Giust. civ., 2000, Voce:
Lavoro (rapporto di), n. 2165 ha escluso, in particolare, 1’obbligo di corrispondere
“le indennita sostitutive delle ferie, delle festivita soppresse, dei permessi retribuiti
e il compenso per ROL”.

(122) M. BroLLo, La mobilita..., cit., p. 138 ss.

(123) G. GiucNI, Qualifica, mansioni e tutela della professionalita, in Riv.
Giur. Lav., 1973, 1, p. 13, rileva come ‘‘la professionalita pud evolversi anche a
parita di mansioni, in ragione della maggiore perizia”.

(124) Come sembra invece ritenere V. SPEZIALE, Mora del creditore..., cit.,
p- 207 ss.
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nel segno la giurisprudenza che sottolinea come, ‘‘costituendo il la-
voro non solo un mezzo di guadagno ma anche un mezzo di estrin-
secazione della personalitd del soggetto’, la norma dell’art. 2103
“‘sia tesa a far salvo il diritto del lavoratore alla utilizzazione, al per-
fezionamento e all’accrescimento del proprio patrimonio professiona-
le”’, attraverso l’esercizio dell’attivitd dedotta in contratto (125). Tra
Paitro, il collegamento della professionalita con i diritti della perso-
nalitd di cui all’art. 2 della Costituzione, segnalato da numerose sen-
tenze (126), & utile per metterne in luce un aspetto che la differenzia
da tutti gli altri diritti della personalitd, cio¢ il fatto che essa puo
realizzarsi compiutamente solo attraverso il rapporto di lavoro, in
quanto esplicazione di professionalita (127). Negare la possibilita di
esprimere la propria personalita attraverso il lavoro, o meglio, attra-
verso lo svolgimento dell’attivita lavorativa dedotta in contratto si-
gnificherebbe dunque condannare tale diritto all’ineffettivita.

La ricostruzione finora svolta circa 1’esistenza del diritto allo
svolgimento effettivo della prestazione verrebbe messa in crisi,*se-
condo alcuni, dalla previsione espressa del medesimo diritto in ipo-
tesi particolari, quale & quella del lavoro temporaneo tramite agen-
zia. Com’& noto, 1’art. 3 della L. n. 196/97 aveva previsto, al com-
ma 4, il diritto del lavoratore temporaneo allo svolgimento effettivo
dell’attivitd per I’intero periodo di assegnazione presso 1’utilizzato-
re. Secondo la dottrina gia citata, la norma avrebbe introdotto “‘un
interesse all’effettuazione del lavoro che costituisce un’altra notevo-
le deviazione rispetto ad un normale rapporto di subordinazione™,
poiché detto interesse sarebbe presente solo “‘in alcune particolari
situazioni {...) € non in via generale” (128). In altre parole, I'e-

(125) Cass. 4 ottobre 1995, n. 10405, in Riv. ir. dir. lav., 1996, 1I, p. 578,
con nota di F. BANO, Su mansioni e diritto a lavorare.

(126) Cass. 2 gennaio 2002, n. 10, in Mass. Giur. Lav., 2002, p. 7 ss.;
Cass. 2 novembre 2001, n. 13580, in Riv. Giur. Lav., 2002, 1I, p. 233 ss. sottolinea,
richiamando 1’orientamento pit recente, che ‘il demansionamento preofessionale di
un lavoratore non solo viola lo specifico divieto di cui all’art. 2103 cod. civ,, ma
ridonda in lesione del diritto fondamentale, da riconoscere al lavoratore anche in
quanto cittadino, alla libera esplicazione della sua personalita nel luogo di lavoro™.

(127) M. T. SaFFIOTI, op. cit., p. 205

(128) V. SPEZIALE, La struttura del contratto per prestazioni di lavoro
temporaneo, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1998, p. 334.
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spressa previsione di legge sarebbe la conferma che il diritto di la-
vorare non pud essere ricondotto al contratto di lavoro subordinato
tout court. La conclusione non & condivisibile, oltre che per i moti-
vi sopra esposti, proprio in ragione della funzione svolta dalla pre-
visione dell’art. 3, comma 4, all’interno della (originaria) disciplina
del contratto di lavoro temporaneo. In quella ipotesi, infatti, la nor-
ma aveva il significato di impedire che lo svolgimento della missio-
ne per la sua intera durata fosse subordinato al mero gradimento
dell’utilizzatore, cioé di escludere che, una volta terminato il perio-
do di prova e salvo il caso della sussistenza della giusta causa di
licenziamento, il lavoratore potesse essere ‘‘restituito’ al fornitore
prima della scadenza originariamente prevista per la missione (129).
A questo profilo si deve aggiungere che la finalita principale del
contratto di lavorg temporaneo & sempre stata individuata da tutti i
commentatori, non solo in Italia, nell’obiettivo di favorire 1’ingres-
so, soprattutto dei giovani, nel mondo del lavoro (130); da questo
punto di vista, si puo ritenere che la precarieta del rapporto di lavo-
ro venisse compensata attraverso la garanzia dello svolgimento del-
I’esperienza lavorativa prevista dal contratto. Tale ‘‘compensazio-
ne’’ viene rimossa dalla recente riforma del mercato del lavoro di
cui al D.Lgs. n. 276/2003, che introduce il contratto di sommini-
strazione di manodopera, abrogando espressamente gli articoli da 1
a 11 della L. n. 196/1997 (art. 85, comma 1, lett. f). La nuova di-
sciplina, in parte mutuata da quella precedente, non prevede espres-
samente, infatti, il diritto del lavoratore allo svolgimento della mis-

(129) Si v., amplius, C. ALESSI, Il contratto per prestazioni di lavoro tem-
poraneo. Commento all’art. 3, in M. NAPOLL, a cura di, Il “‘pacchetto Treu”. Com-
mentario sistematico alla L. 24 giugno 1997, n. 196, in Nuove leggi civ. comm.,
1998, p. 1213

(130) Sulle possibili funzioni del contratto di lavoro temporaneo si v. F.
Liso, Introduzione, in F. Liso, U. CARABELLI, a cura di, Il lavoro temporaneo.
Commento alla legge n. 196/1997, Milano, F. Angeli, 1999, p. 11 ss.; per un’accu-
rata indagine comparata sui modelli di flessibilita sottesi alle diverse discipline na-
zionali si v. U. CARABELLL, Flessibilizzazione o destrutturazione del mercato del
lavoro? Il lavoro interinale in Italia ed in Europa, ibidem, p. 33 ss. La funzione
di ““favorire 1’incontro tra domanda e offerta di lavoro’ ¢ attribuita anche alla som-
ministrazione di manodopera dal ‘‘Libro Bianco sul mercato del lavoro in Italia™
presentato dal Ministero del Lavoro nell’ottobre del 2001 (p. 83).
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sione presso 1’utilizzatore (131), ma solo il diritto ad essere infor-
mato per iscritto della data di inizio e della prevedibile durata del-
Iattivita presso l'utilizzatore (132) (art. 21, comma 3, D.Lgs. 276/
2003). Cio non significa, tuttavia, che detto diritto non possa essere
riconosciuto sulla base della disciplina generale. Se il contratto di
lavoro alle dipendenze di un soggetto che esercita 1’attivita di som-
ministrazione di lavoro deve essere ricondotto alla disciplina gene-
rale del lavoro subordinato, nell’ipotesi di contratto a tempo inde-
terminato, ovvero alla disciplina del lavoro a termine (133), non
c’e ragione per escludere il diritto del lavoratore allo svolgimento
effettivo delle proprie mansioni. Tuttalpiti si potra parlare di un’at-
tenuazione di detto diritto, derivante dalla particolarita della disci-
plina della somministrazione di lavoro, in base alla quale I’effettivo
svolgimento delle mansioni dipende dall’assegnazione ad una speci-
fica ““missione’” presso 1’utilizzatore (134).

La ricostruzione svolta circa 1’esistenza del diritto di lavorare
come espressione della professionalita del lavoratore & accolta délla
giurisprudenza, che riconduce al danno biologico la lesione del sud-
detto diritto. Non & questa la sede per ricostruire compiutamente la
vicenda che ha condotto all’emersione del danno biologico nel rap-
porto di lavoro, vicenda sulla quale esiste ormai una vasta letteratu-
ra (135); cio che preme, tuttavia, sottolineare & come I’evoluzione
della giurisprudenza sui danni alla persona abbia progressivamente

(131) Ritiene la precedente previsione ‘“‘non di grandissimo significato™ R.
DEeL PUNTA, La nuova disciplina degli appalti e della somministrazione di lavoro,
in AA.VV., Come cambia il mercato del lavoro, Milano, Ipsoa, 2004, p. 161 ss, qui
p. 191.

(132) Su tale previsione si v. O. BONARDI, La somministrazione di lavoro,
Commento agli artt. 20-26, D.Lgs. n. 276/2003, in G. GHEZz1, a cura di, Il lavoro
tra progresso e mercificazione, Roma, Ediesse, 2004, p. 118 ss.

(133) O. BoNARDL, La somministrazione..., cit.., p. 130 ss.; R. DEL PUNTA,
La nuova disciplina degli appalti e della somministrazione di lavoro, cit., p. 189 ss.

(134) In tal senso P. IcHINO, La somministrazione di lavoro e gli appalti,
in P. BELLOCCHI et al., Il nuovo mercato del lavoro. Commentario al D.Lgs. 10
settembre 2003, n. 276, Bologna, Zanichelli, 2004.

(135) Si v. M. PEDRAZZOLI, a cura di, Danno biologico e oltre, Torino,
Giappichelli, 1995; da ultimo si v., anche per i richiami dottrinali e giurisprudenzia-
li, L. NOGLER, Danni personali e rapporto di lavoro: oltre il danno biologico?, in
Riv. It. Dir. Lav., 2002, 1, p. 287 ss.;

PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO 117

portato al ristoro non solo dei danni all’integrita psico-fisica del sog-
getto leso, ma anche dei danni che incidano sul valore-uomo com-
plessivamente considerato. In questo quadro comincia a farsi strada,
non senza profondi dissensi, la figura del danno esistenziale (136),
che viene sganciato dall’art. 32 Cost. ed ancorato, invece, ai valori
costituzionali tutelati, ad esempio, dall’art. 2. Il danno esistenziale
viene riconosciuto dalla giurisprudenza come comprensivo di tutte
quelle ipotesi in cui vengono compromesse le attivita realizzatrici
della persona, ovvero quando i pregiudizi subiti riguardano ‘‘le con-
dizionj di vita e la qualita dell’esistenza’” (137), come il danno alla
sfera sessuale, il danno da vacanza rovinata (138), il danno esteti-
co (139). Di recente, poi, una sentenza della Cassazione ha ricono-
sciuto che il danno non patrimoniale, il cui ristoro ¢ limitato dal-
Part. 2059 c.c. aixsoli casi previsti dalla legge, deve essere inteso
come ‘‘una categoria ampia, comprensiva di ogni ipotesi in cui sia
leso un valore inerente alla persona’ e che, di conseguenza, il rin-
vio operato dalla norma alle ipotesi previste dalla legge per la ripa-
razione del danno non patrimoniale ‘“ben puo essere riferito, dopo
I’entrata in vigore della Costituzione, anche alle previsioni della leg-
ge fondamentale’’ (140). La sentenza, non a caso definita “‘epoca-
le”, apre la strada al risarcimento del danno non patrimoniale in tut-

(136) Si v. P. CeNDON, P. Ziviz, Il danno esistenziale. Una nuova catego-
ria della responsabilita civile, Milano, Giuffre, 2000, passim.

(137) Si v. G. CRICENTI, Il danno non patrimoniale, Padova, Cedam, 1999,
p. 166 ss. In giurisprudenza, peraltro, si assiste ad un’ampia applicazione della no-
zione di danno esistenziale; si v. ad es. Giudice di Pace di Milano 18 dicembre
2000, sul danno derivante dal ritardo accumulato dal volo, e Giudice di Pace di
Verona 16 marzo 2000, sul danno da ritardata attivazione del servizio telefonico,
entrambe in Giur. It., 2001, p. 1159, con nota di BILLOTTA.

(138) Si v., per I'affermazione della risarcibilita del danno da vacanza rovi-
nata, Giudice di Pace Siracusa 26 marzo 1999, in Giust. civ., 2000, I, c. 1205, con
nota di SERRA; Pret. Ivrea 21 settembre 1998, in Danno e resp., 1999, p. 565, con
nota di M. GraNIERI, Contratto di viaggio e risarcibilita del danno da vacanza ro-
vinata; contra, Trib. Venezia 24 settembre 2000, ivi, 2001, p. 861, con nota di C. S.
CARRASSI, Ulteriore oscillazione giurisprudenziale sul “‘danno da vacanza rovinata’.

(139) Si v. Cass. 12 gennaio 1999, n. 256, in Mass. Giust. Civ., 1999, vo-
ce: Danni (patrimoniali e non patrimoniali), n. 59.

(140) Cass. 31 maggio 2003, n. 8828, in Danno e responsabilita, 2003, p.
816 ss., con nota di G. PONZANELLIL
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te le ipotesi in cui si verifichi una lesione di uno dei valori fonda-
mentali previsti dalla Costituzione, anche qualora il fatto produttivo
di danno non integri un’ipotesi di reato (141). La pronuncia & desti-
nata ad avviare una riflessione sulla portata dell’art. 2059 c.c. e sui
sui rapporti con 1’art. 2043 c.c. su basi nuove, ma sul presupposto
della completa risarcibilita dei danni incidenti sui valori fondamen-
tali della persona sia come singolo, sia nelle formazioni sociali nelle
quali si svolge la sua personalita, ai sensi dell’art. 2 Cost.

Come la dottrina non ha mancato di osservare, il rapporto di
lavoro ha costituito il vero “‘terreno elettivo’ per 1’applicazione dei
principi elaborati dalla giurisprudenza e dalla dottrina in materia di
danno biologico ed esistenziale (142). Si possono ricordare, a tal
proposito, le sentenze che hanno ricondotto al danno esistenziale i
danni derivanti dal mobbing subito dal dipendente (143), ammetten-
done la liquidazione in via equitativa (144), ovvero le decisioni in
tema di danni da superlavoro (145) o da mancato riposo settimana-
le (146). Non poteva essere diversamente, in effetti, proprio per il
coinvolgimento della persona nel rapporto di lavoro e la necessaria
considerazione, quali limiti ai poteri del datore di lavoro, dei valori
riconosciuti dalla Carta costituzionale.

(141) Sul punto si v. il commento di P. CENDON, Anche se gli amanti si
perdono ’amore non si perdera. Impressioni di lettura su Cass. 8828/2003, in IL-
LeJ, n. 3-2003.

(142) Cfr. F. MALZANI, L’ambiente di lavoro quale terreno elettivo di ap-
plicazione del c.d. danno biologico, in Riv. Giur. Lav., 2000, p. 349 ss.; L. No-
GLER, Danni personali..., cit., p. 288 ss.

(143) Per una ricostruzione dell’evoluzione della giurisprudenza in tema di
danno biologico € mobbing nel rapporto di lavoro si v. L GRECO, Danno biologico
e mobbing nel rapporto di lavoro, in Guida lav., Supplemento, n. 2/2003. Si vv.
inoltre A. Viscoml, Il mobbing: alcune questioni su fattispecie ed effetti, in Lav.
Dir., 2002, p. 45 ss.; F. AMaTOo, M. V. CasciaNo, L. LAZZERONI, A. LOFFREDO,
Il mobbing: aspetti lavoristici: nozione, responsabilita, tutele, Milano, Giuffre,
2002; P. Tosi, Il mobbing: una fattispecie in cerca d’autore, in Arg. Dir. Lav.,
2003, p. 651 ss.

(144) Trib. Forli 15 marzo 2001, in Riv. Giur. Lav., 2001, II, p. 103, con
nota di D. FODALE.

(145) Cass. 5 febbraio 2000, n. 1307, in Mass. Giur. Lav., 2000, p. 1169,
con nota di G. SANTORO PASSARELLI. Si v. anche il commento di M. NOVELLA, La
prova del danno biologico da ‘‘superlavoro”’, in ILLeJ, n. 3-2000.

(146) Cass. 3 luglio 2001, n. 9009, in Lav. Prev. Oggi, 2001, p. 1396 ss.
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Per quanto interessa in questa sede, & opportuno fermare I’at-
tenzione sulle pronuce che hanno ritenuto risarcibile il danno alla
professionalita, esaminando in particolare il fondamento che la giuri-
sprudenza, in prevalenza, ha dato alle proprie decisioni. La disamina
non pud che partire dal riconoscimento della sussistenza di un danno
risarcibile nelle ipotesi di svuotamento delle mansioni, ovvero di
forzata inattivita del lavoratore. In questi casi, la giurisprudenza ha
inizialmente fondato le proprie decisioni, com’era ovvio, sull’art.
2103 c.c., dal quale discende il “diritto all’esecuzione della presta-
zione lavorativa” (147). Cid che preme sottolineare, a tal proposito,
¢ che la lesione della professionalita viene ricondotta sic et simplici-
ter al mancato esercizio delle mansioni, sul presupposto che cid
comporti ‘‘un progressivo deperimento del bagaglio culturale del di-
pen € una p di scenze ed es
dal 1 lavoro c per tradursi,
in un graduale appannamento della propria professionalita ed in una
sua pin difficile futura utilizzazione’’ (148). Si tratta di una conse-
guenza che puo verificarsi indipendentemente dal grado di comples-
sita delle mansioni assegnate al lavoratore; la precisazione & neces-
saria per evitare di ricadere nel pregiudizio, sopra contestato, in base
al quale solo le mansioni di elevato contenuto professionale possono
fondare il diritto di lavorare, con la conseguenza che I’inattivita del
lavoratore non puod essere considerata fonte di un danno alla profes-
sionalita se le mansioni ad esso assegnate sono semplici e ripetitive.

Pili recentemente, le ipotesi di demansionamento, inattivith for-
zata e svuotamento delle mansioni sono state agganciate dalla giuri-
sprudenza anche ai valori personalistici presenti nella Costituzione,
ed in particolare ai diritti attinenti alla sfera della vita professionale
e della vita di relazione del soggetto leso (149). La professionalita,

(147) 3 0 1995, n. 6265, in Riv. it. dir. lav., 1996, II, p. 363,
con nota di A LE

( Cass. 4 ottobre 1995, n. It. Dir. Lav., 1996, 11, p. 578
sS., con di F. BANO, Su mansioni orare.

(149) Si v. L. NOGLER p- 288; G. nsi ro
tiche sul danno biologico, con i re riguardo rto in
Civ., 1998, 11, c. 83 ss.; L. DE LIS, tivi in tema di danno alla perso-
na del lavoratore, in Foro It., Lec
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insomma, risulta essere una manifestazione della personalita del la-
voratore, che va tutelata nel (solo) luogo in cui essa pud compiuta-
mente esprimersi, cio¢ sul posto di lavoro. La conclusione & partico-
larmente evidente in tutte quelle ipotesi in cui la lesione della pro-
fessionalita coincide con la frustazione di altri diritti fondamentali
del lavoratore, ad esempio quello alla libera manifestazione del pro-
prio pensiero nel luogo di lavoro. Uno dei casi pill interessanti &
quello deciso in tempi recenti dal Tribunale di Roma, avente ad og-
getto il demansionamento subito da un giornalista televisivo (150),
per ’argomentazione utilizzata dall’ordinanza che ha chiuso la fase
d’urgenza del procedimento. Secondo il Tribunale, infatti, per valu-
tare la sussistenza della violazione dell’art. 2103 occorre tener conto
della particolarita dell’attivita svolta da lavoratore; trattandosi di un
giomalista televisivo, in altre parole, occorre tener conto anche degli
“aspetti legati alla visibilita, che costituiscono (...) estrinsecazione di
una specifica capacitd di confrontarsi con i problemi della diretta te-
levisiva e con quello di comunicare con 'immagine propria le infor-
mazioni” (151). Il riferimento & senza dubbio alla professionalita
nella sua interezza, e non solo al contenuto delle mansioni, che con-
sistevano pur sempre nella preparazione e conduzione di un pro-
gramma televisivo, ma che non consentivano al lavoratore il mante-
nimento e lo sviluppo della professionalitd acquisita. Questa giuri-
sprudenza, insomma, cosi come quella sullo svuotamento delle man-

(150) La controversia alla base della decisione in esame ha avuto origine
dalla cancellazione dei programmi condotti da Michele Santoro, in particolare di
Sciuscia, dopo le critiche espresse dal Presidente del Consiglio dei Ministri, Silvio
Berlusconi, contro lo stesso Santoro, Enzo Biagi e Daniele Luttazzi. In tutti e tre i
casi il risultato oftenuto & stata la scomparsa dei succitati professionisti dalle trasmis-
sioni televisive, secondo le “regole” della lottizzazione, che hanno avuto nel tempo
anche qualche riscontro in giurisprudenza. Sulla complessa vicenda si v. le decisioni
pubblicate in Riv. Giur. Lav., 2004, II, p. 51 ss., € il commento di F. FaBBRy, /I caso
Santoro e la difficile tutela della professionalita giornalistica, ivi, p. 99 ss.

(151) Cosi Trib. Roma, 9 dicembre 2002, ord., in Riv. It. Dir. Lav., 2003,
II, p. 332 ss., con nota di G. PERA, Sulla posizione del conduttore di programma
televisivo di attualita, che sottolinea come ‘il punto decisivo stia nell’attualita dei
programmi’”’ affidati al conduttore, perché non pud considerarsi certo ‘‘d’attualitd
un servizio su S. Gemma Galgani, santa lucchese del primo Novecento, o su S.
Francesco d’Assisi”. In effetti, la RAI si era difesa sostenendo che a Santoro era
stato affidato nientemeno che un ‘‘docudrama’ su Salvatore Giuliano.
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sioni, costituiscono una conferma del fatto che nel contratto di lavo-
ro cid che rileva ¢ la professionalita nel suo complesso, e non sem-
plicemente le mansioni che di quella professionalita costituiscono la
sintesi descrittiva.

La riconduzione del danno conseguente al demansionamento al
danno biologico, ovvero a quello esistenziale, € avvenuta attraverso
il riconoscimento del fatto che la professionalitd costituisce espres-
sione di diritti fondamentali del lavoratore; secondo la giurispruden-
za pin recente, infatti, ‘‘la negazione o I’impedimento allo svolgi-
mento delle mansioni, al pari del demansionamento professionale, ri-
dondano in lesione del diritto fondamentale alla libera esplicazione
della personalita del lavoratore anche nel luogo di lavoro, determi-
nando un pregiudizio che incide sulla vita professionale e di relazio-
ne dell’intere (152). 11 coll con i 1 di cui agli
artt. 2 e 4 de stituzione risu te; da punto di vi-
sta, come si ¢ avuto modo di osservare, il rapporto di lavoro ha for-
nito un ottimo terreno di prova per I’emersione dei diritti fondamen-
tali della persona nei rapporti interprivati.

L’aspetto pin interessante, in ogni caso, dell’evoluzione giuri-
sprudenziale in materia di danno alla professionalita & la ricondu-
zione della responsabilita del datore di lavoro non solo all’art.
2103 c.c., ma anche all’art. 2087 c.c., attraverso il riferimento alla
tutela della personalita morale del lavoratore. La norma codicistica,
in questa prospettiva, impone al datore di lavoro un obbligo di si-
curezza che va ben oltre I’integrita psico-fisica, per rivolgersi a tut-
te le manifestazioni della personalitd del lavoratore. In questo senso
deve intendersi il riferimento alla personalitd morale del prestatore
di lavoro; un significato che € stato colto dalla giurisprudenza che
ha ricondotto, ad esempio, le molestie sessuali alla violazione del-
Iart. 2087 c.c., in quanto incidenti sulla dignitd della persona (153).

(152) Cass. 2 gennaio 2002, n. 10, in Mass. Giur. Lav., 2002, p. 7 ss.;
Cass. 2 novembre 2001, n. 13580 e Cass., 14 novembre 2001, n. 14199, citt.

(153) Si v. Trib. Milano 30 gennaio 2001, in Riv. Crit. Dir. Lav., 2001, p.
483 ss., con nota di A. ZEzzA; Cass. 18 aprile 2000, n. 504, in Orient. giur. lav.,
2000, I, p. 505. Del resto, che le molestie legate ad alcuni aspetti della personalita
e le molestie sessuali, in particolare, costituiscano un’offesa alla dignita della per-
sona non pud certo essere messo in dubbio. Ne sono conferma, fra 1’altro, le recenti
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L’obbligo di sicurezza del datore di lavoro, in altre parole, ¢ idoneo
a ricomprendere tutte le fattispecie lesive della dignita del lavorato-
re intesa in senso ampio, come comprensiva di tutti i diritti della
personalitd. Da questo punto di vista, si pud osservare come 1’allar-
gamento delle fattispecie lesive, in connessione con il riconosci-
mento della rilevanza dei diritti fondamentali della persona nei rap-
porti interprivati, debba anche considerarsi attuazione deil’art. 41
della Costituzione, 12 dove il rispetto della dignita umana assurge
a limite all’iniziativa economica privata. Di conseguenza, poiché la
professionalita del lavoratore deve considerarsi espressione della
sua personalitd, non & (pill) possibile sostenere che il diritto al lavo-
ro di cui all’art. 4 Cost., inteso quale diritto all’effettivo esercizio
dell’attivith dedotta in contratto, pud essere limitato dall’esercizio
dei poteri del datore di lavoro, in quanto “‘coperti” dalla norma co-
stituzionale (154); & vero semmai il contrario, cioé il fatto che 1'ini-
Direttive in materia di discriminazioni, emanate sulla base dell’art. 13 del Trattato
CE, che definiscono le molestie come i comportamenti indesiderati, adottati per uno

dei motivi vietati (sesso, razza, lingua, etd, handicap, etc.) che hanno “lo scopo o
’effetto di violare la dignitd di una persona e di creare un clima intimidatorio, osti-

le, ivo n.
21 2, 1sa
ris an L.

comunitaria 2003 (L. 31 ottobre 2003, n. 306), che all’art. 17, individuando i criterd
direttivi cui dovra attenersi il legislatore delegato, definisce la molestia sessuale co-

me un g rato e is otr cosi all

le mol re che la is nza, e caso, i .
per il mobb L R ince, non solo r il
mobbing po  be a s persistenza del le-

sivo ai fini dell’integrazione della fattispecie, sembrando invece un elemento su-
scettibile di valutazione caso per caso (nel senso della mecessitd di una ‘‘adeguata
continuitd” ai fini della qualificazione come mobbing di una serie di comportamenti
lesivi si v. A. Viscomr, Il mobbing..., cit., p. 45 ss.), ma anche perché le molestie
sessuali, cosi come le molestie in generale, si possono realizzare uno actu, come
lasciano intendere i D. Lg.vi 215 e 216, che sul punto riprendono invece fedelmen-
te le direttive comunitarie di riferimento. Sulle molestie sessuali si v. A. PIZZOFER-
RATO, Molestie sessuali sul lavoro: fattispecie giuridica e tecniche di tutela, Pado-
va, Cedam, 2000; D. Izz1, Molestie sessuali e rapporto di lavoro, in Lav. Dir.,
1995, p. 285 ss.

(154) Cosi BALLETTL, op. cit., spec. p. 98 ss.; in termini anche M. MARAZ-
ZA, op. cit., spec. p. 221 ss., che sostiene che la titolarita di interessi costituzional-
mente garantiti “cui & possibile attribuire un contenuto senza che sia necessaria la
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ziativa economica privata non puo svolgersi in contrasto con i dirit-
ti attinenti alla dignita umana (155). L’art. 2087 c.c., in altre parole,
puo essere considerato come una sorta di « sentinella » dei diritti
della persona che possono essere in vario modo violati nel rapporto
di lavoro: ponendo in capo al datore di lavoro I’obbligo di sicurez-
za, 1a norma del codice gli affida un dovere di protezione della per-
sona del lavoratore che va oltre ’integrita fisica per spingersi fino
alla tutela dei diritti legati alle pit varie manifestazioni della perso-
nalita del lavoratore.

3. Sicurezza e tutela della professionalita. L’art. 2087 c.c. come
espressioné del dovere di eseguire il contratto secondo buona

fede. )

Nella dottrina pili recente, il significato della sicurezza nel rap-
porto di lavoro viene agganciato ai diritti fondamentali della persona,

mediazione del legislatore non consente ancora, di pe sé, di attribuire rilevanza giu-
ridica, e quindi sanzionare, ogni atto che ne determina la menomazione‘, giungen-
do poi alla conclusione per cui una volta che il potere del datore di lavoro risulta
essere ‘‘conforme alle disposizioni di legge e di contratto, individuale e collettivo,
non ¢ pertanto configurabile una lesione, giuridicamente rilevante, dei diritti delle
persona del lavoratore’”. Rinviando al cap. I per il dibattito sulla rilevanza dei va-
lori costituzionali, in questa sede & possibile rilevare che 1’astratta conformita del-
I’atto datoriale alle previsioni di legge e/o contratto individuale o collettivo non
esclude che 1’atto medesimo possa risolversi in una lesione di diritti costituzional-
mente garantiti: basti pensare all’elaborazione dottrinale in tema di atti discrimina-
tori, che ha condotto al riconoscimento della nullita dell’atto oggettivamente discri-
minatorio anche quando sostanzialmente giustificato e, quindi, conforme al modello
astratto. Si v., in particolare, M. BARBERA, Discriminazioni ed eguaglianza nel rap-
porto di lavoro, Milano, Giuffre, 1991, spec. p. 51 ss.

(155) Su questi profili si v. F. SCARPELLI, Iniziativa economica, autonomia
collettiva, sindacato giudiziario: dall’art. 41 della Costituzione alla recente legisla-
zione sulle trasformazioni dell’impresa, in Lav. Dir., 1996, p. 15 ss., che sottolinea
come il diritto del lavoro sia ‘‘concreta imposizione di limiti orientati all’utilitd so-
ciale e ad impedire che ’iniziativa economica pregiudichi la sicurezza, la liberta, la
dignita umana”’ (p. 21). L’affermazione svolta nel testo evoca il pili generale dibat-
tito in corso ftra i lavoristi, che qui pud essere solo accennato, circa i rapporti tra
diritto del lavoro ed economia. Si vv. P. IcHINO, Il dialogo tra economia e diritto
del lavoro, in Riv. It. Dir. Lav., 2001, 1, p. 165 ss.; R. DEL PUNTA, L’economia e le
ragioni del diritto del lavoro, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2001, p. 3 ss.
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nel quadro di una ricostruzione che individua nella sicurezza la giu-
stificazione dei diritti fondamentali medesimi (156). Non a caso, alla
sicurezza cosi intesa viene ricondotto sia il diritto alla tutela della
professionalita che il diritto alla formazione professionale. Sebbene
il concetto di sicurezza utilizzato dall’Autrice sia diverso da quello
sotteso all’art. 2087 c.c., non si pud non rilevare la tendenza ad asse-
gnare alla norma un significato ampio, idoneo a ricomprendere, come
si vedr, tutte le espressioni della personalita del lavoratore.

La configurazione dell’art. 2087 c.c. come norma volta ad :1m—
porre un dovere ascrivibile alla categoria, di derivazione g.er.mamca,
degli obblighi di protezione & fondata sulla particolare p051210ne' (.ie¥
datore di lavoro e sulla conseguente possibilita di lesione dei diritti
della persona implicati nel rapporto di lavoro (157). Anche _se si 1i-
tiene piu corretta, dal punto di vista dogmatico, la riconduzione del
dovere in parola all’obbligo principale del datore di lavoro (158),
con cid che ne discende ad io in di mora accipz;en-
di ( pon si pud non condiv "idea ndo la quale l’art.
2087 ha la struttura degli obblighi di protezione, pur fondando un
dovere di natura contrattuale (160), e che costituisca espressione
del dovere del creditore della prestazione di conservare la capacita
di adempiere del lavoratore (161). Se anche dall’art. 2087 c.c., in al-

(156) Cfr. P. Lo1, La sicurezza. Diritto e fondamento dei diritti nel rappor-

Si vv. le oss di N1, op. p. 354, che corretta-
mente linea come la ne sia in bile in mancanza di
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tre parole, puo farsi discendere il ‘‘diritto ad eseguire la prestazione
di lavoro che ¢ strumentale rispetto all’accrescimento della capacita
professionale e al conseguente sviluppo della carriera dei lavorato-
ri” (162), ne deriveranno conseguenze importanti sul piano del rap-
porto di lavoro, prima fra tutte 1’inesigibilitd della prestazione nell’i-
potesi di mancato rispetto del dovere di sicurezza, inteso anche nel
senso di lesione della professionalita del lavoratore; ma anche il do-
vere del datore di lavoro di garantire, a date condizioni, 1’adegua-
mento delle capacitd professionali del lavoratore rispetto al contesto
produttivo nel quale si colloca la sua prestazione.

La lettura dell’art. 2087 c.c. alla luce della regola della buona
fede in executivis si colloca nel filone interpretativo volto ad attri-
buire un ruolo di rilievo alle clausole generali nel rapporto di lavo-
ro. Com’é noto, e della dottrina e della giurisprudenza tendono
ad escludere che dalle clausole generali di buona fede e correttezza
possano farsi discendere obblighi autonomi in capo al datore di la-
voro (163), integrativi degli obblighi discendenti dal contratto (164),
sul presupposto che il datore di lavoro, nell’esercizio dei suoi poteri,
agisca in una sfera di discrezionalita non suscettibile di limitazione
da parte dei principi ricavabili dalle suddette clausole, dalle quali si
potrebbe dedurre semmai un obbligo di motivazione dei provvedi-
menti datoriali (165). Il controllo alla stregua della clausola di buo-
na fede degli atti datoriali risulterebbe, in particolare, lesivo della
liberta di iniziativa economica privata di cui & titolare il datore di
lavoro e, comunque, non potrebbe essere giustificato nella logica
confrattuale, poiché i poteri del datore di lavoro non derivano esclu-

dell’obbligo di sicurezza del datore di lavoro nella categoria degli obblighi di pro-
tezione si v. L. MENGONTI, Il contratto di lavoro nel diritto italiano, in Il contratto
di lavoro nel diritto dei Paesi membri della C.E.C.A., Lussemburgo, Ufficio Pubbli-
cazioni CEE, 1965, p. 476 ss.

(162) Cosi L. MoNTUSCHI, Diritto alla salute..., cit., p. 76.

(163) Si v., in tal senso, M. PERSIANI, Diritto del lavoro e razionalita, cit.,
p. 20; contra, condivisibilmente, A. PERULLL, La buona fede..., cit., p. 14; C. Zoiy,
La tutela delle posizioni ‘‘strumentali” del lavoratore, Milano, Giuffre, 1988, p-
220.

(164) Cass. 24 giugno 1995, n. 7190, in Mass. Giur. Lav., 1995, p. 370 ss.

(165) In tal senso P. TULLINI, Clausole generali ¢ rapporto di lavoro, Ri-
mini, Maggioli, 1990, spec. p. 223 ss.
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sivamente dal contratto, bensi dalla posizione di supremazia di cui
egli gode in quanto titolare dell’organizzazione produttiva (166). La
ricostruzione citata & accolta anche dalla dottrina che sottolinea co-
me il potere direttivo dell’imprenditore sfugga ‘“‘almeno tendenzial-
mente all’area della negozialita individuale’”, non essendo possibile
ricondurlo interamente al contratto di lavoro (167). In tal modo, pe-
10, proprio attraverso il potere direttivo, riacquisterebbe rilevanza
’organizzazione produttiva come fonte di diritti e doveri che pre-
scindono dal contratto di lavoro subordinato.

Una diversa prospettiva interpretativa ¢ quella che propone di
distinguere ‘‘il tuolo di imprenditore e quello di datore di lavoro™;
in quest’ottica, gli atti compiuti nell’esercizio del primo ruolo rica-
drebbero nella libertd di iniziativa economica privata, € pertanto ri-
sulterebbero soggetti ai soli limiti previsti dall’art. 41 Cost., mentre
gli atti compiuti come datore di lavoro si collocherebbero nell’area
della liberta di gestione del rapporto negoziale ““‘che & solo ed esclu-
sivamente quella che (gli) & lasciata dal contratto (o meglio, dal re-
golamento contrattuale complessivo risultante dall’integrazione di
contratto individuale, contratto collettivo e legge)”” (168). La posizio-
ne ora richiamata & condivisibile sul piano ricostruttivo, in quanto
volta a separare 1’ambito delle decisioni imprenditoriali insindacabili
dal punto di vista del diritto del lavoro, perché espressione dell’ini-
ziativa economica privata, da quelle soggette invece al controllo del
giudice, perché espressione dei poteri derivanti dal contratto di lavo-
ro. Non a caso, la linea di confine tra i due ambiti € stata sottoposta
a verifica con riguardo alla materia dei licenziamenti per riduzione di
personale e, piu in generale, il licenziamento per giustificato motivo
oggettivo; il dibattito ha riguardato, in particolare, 1’ambito del con-
trollo giudiziale sulla giustificazione del licenziamento, per indivi-
duare il limite oltre il quale il controllo del giudice non pud sconfi-

(166) Cosi M. PERrsIANI, Diritto del lavoro e razionalita, in Arg. Dir. Lav.,
n. 1-1995, p. 2 ss.

167) E la ricostruzione di A. PERULLL, Il potere direttivo dell’imprendito-
re, Milano, Giuffre, 1992, spec. p. 92 ss.; sul punto si v. anche M. T. SAFFIOTI, Le
clausole generali..., cit., p. 95 ss.

(168) Cosi F. SCARPELLI, [niziativa economica..., cit., p. 26.
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nare, pena l’invasione della sfera di liberta del datore di lavo-
ro (169). La richiesta di giustificazione implica, infatti, necessaria-
mente la possibilitd di sindacare 1’atto datoriale, per verificarne la
conformita al modello astratto disegnato dal legislatore. Non a caso,
la dottrina piu critica nei confronti della (presunta) ampiezza dei po-
teri del giudice nell’analisi della giustificazione del licenziamento ha
proposto di sostituire alla clausola generale (giustificato motivo og-
gettivo) una formula basata sui costi che il datore di lavoro & dispo-
sto a pagare per ‘‘liberarsi”’ del dipendente, sul presupposto, varia-
mente esplicitato, che la decisione dei giudici sia influenzata da fat-
tori diversi rispetto alla rigorosa analisi della sussistenza dei requisiti
richiesti dalla legge (170). Non & possibile, in questa sede, esaminare
nel dettaglio I'impostazione in parola; si pud solo osservare che la
proposta rischia,»gome € stato segnalato, di trasportare “‘sul piano
giuridico una valutazione di razionalita economica interna all’impresa
ed allo statuto assiologico che la pervade’ (171), finendo per far pre-
valere comunque le esigenze, vere o presunte, dell’impresa rispetto al
diritto alla stabilita del posto di lavoro (172).

In ogni caso, la distinzione tra la posizione del datore di lavoro
e quella dell’imprenditore sembra emergere anche nella legislazione
piui recente, in particolare da alcune previsioni del D.Lgs. n. 276/

(169) La letteratura in materia & sconfinata. Si v., tra gli scritti pill recenti,
R. DEL PUNTA, Disciplina del licenziamento e modelli organizzativi delle imprese,
in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1998, spec. p. 705 ss.; U. CARABELLI, [ licenziamenti
per riduzione di personale, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1994, p. ; G. FONTANA,
Discrezionalita imprenditoriale e tutela giurisdizionale nei licenziamenti motivati da
ragioni economiche, in Riv. Giur. Lav., 2001, 1, p. 323 ss.

(170) Ela posizione espressa da P. ICHINO in diversi scritti. Si v., in parti-
colare, Appunti per una riforma della disciplina dei licenziamenti, in Il diritto dei
disoccupati, Giuffre, Milano, 1996, p. 223 ss.; Il lavoro e il mercato: per un diritto
del lavoro maggiorenne, Milano, Mondadori, 1996; A. IcHiNoO, P. IcHINO, M. PoLo,
L’influenza delle condizioni del mercato del lavoro regionale sulle decisioni dei
giudici in materia di licenziamento, in Riv. It. Dir. Lav., 1998, I, p. 19 ss.

(171) R. DEL PUNTA, Disciplina del licenziamento..., cit., p. 721.

(172) Per una critica alle posizioni di P. IcHINO si v. G. DE SIMONE, II
licenziamento per giustificato motivo oggettivo: Uinstabile equilibrio tra le ragioni
dell’impresa e i diritti dei lavoratori, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 26/2002, p-
19 ss., spec. p. 32 ss. Sulle ragioni che stanno alla base del sistema di stabilita del
posto di lavoro si v. M. NAPoLl, Elogio della stabilita, ibidem, p- 9 ss.
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2003, attuativo della delega contenuta nella L. n. 30/2003. L’art. 27,
comma 3, infatti, prevede che il controllo giudiziale sulle ragioni che
consentono il ricorso alla somministrazione di lavoro mon possa
estendersi “fino al punto di sindacare nel merito valutazioni e scelte
tecniche, organizzative e produttive che spettano all’utilizzatore™.
Negli stessi termini si esprime 1’art. 69, comma 3, circa il controllo
del giudice sulla “‘conversione’ del contratto di lavoro a progetto in
contratto di lavoro subordinato (173). Se si vuole dare un senso alle
previsioni in parola (174), si pud ritenere che esse alludano proprio
alla distinzione tra decisioni che attengono alla sfera dell’agire im-
prenditoriale, percid soggette ai soli limiti per quello previsti, e deci-
sioni che rignardano la concreta gestione del rapporto di lavoro, sog-
gette invece al controllo del giudice. Si tratta, & vero, di una linea di
confine molto sottile ed incerta, che ha messo a dura prova la dottri-
na, ad esempio con riguardo ai limiti del sindacato del giudice sulla
giustificazione del licenziamento collettivo (175). Il caso del licen-
ziamento collettivo, cosi come quello del licenziamento per giustifi-
cato motivo oggettivo, & particolarmente interessante, da questo pun-
to di vista, perché attraverso la previsione legislativa acquisiscono
rilevanza ai fini risolutori esigenze estranee al rapporto contrattuale,
ma che forniscono il substrato della prestazione di lavoro (176). Tut-

(173) Sulla nuova fattispecie di lavoro a progetto si v. R. DE Luca TaMa-
30, Dal lavoro parasubordinato al lavoro a progetto, in WP C.S.D.LE. “Massimo
D'Antona’’, n. 25/2003, reperibile sul sito Labour Web (www.lex.unict.it/eurolabor)

(174) Parla di norma ‘“‘superflua’, in relazione all’art. 27, comma 3, R.
DEL PUNTA, La nuova disciplina degli appalti e della somministrazione di lavoro,
in corso di pubblicazione in AA.VV., Come cambia il lavoro. Commentario al
D.Lgs. n. 276/2003, Milano, Ipsoa, 2003.

(175) Sul punto rinvio a C. ALESSI, II licenziamento collettivo per riduzione
di personale: fattispecie e disciplina, in Riv. Giur. Lav., 1995, p. 225 ss. Sul pro-
blema della giustificazione dei licenziamenti collettivi e sui limiti del sindacato del
giudice si v. altresi E. GRAGNOLI, Relazione alla seconda sessione speciale, in Al-
DLASS, 11 sistema delle fonti nel diritto del lavoro, Atti delle giornate di studio, Mi-
lano, Giuffré, 2002, p. 275 ss In giurisprudenza, sull’insindacabilita della giustifi-
cazione del licenziamento collettivo si v. Cass. 6 luglio 2000, n. 9045, in Riv. It.
Dir. Lav., 2001, II, p. 573 ss., con nota di R. SALOMONE, Licenziamento collettivo:
gli obblighi di forma nella comunicazione del recesso al lavoratore e controllo sul-
la giustificatezza dei motivi.

(176) Si v. M. NapoLi, La stabilita..., cit., p. 235 ss., che sottolinea come
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tavia, anche in questo caso & possibile individuare un’area sottratta al
controllo del giudice, che si colloca ‘“‘a monte’” della decisione rile-
vante sul piano contrattuale e che attiene alla liberta di iniziativa
economica (ad esempio la decisione di riconvertire 1’attivita, di in-
trodurre nuove tecnologie, ecc.) ed un’area che si colloca ‘‘a val-
le’” (177) e che riguarda le conseguenze sul piano del rapporto di
lavoro della decisione imprenditoriale, che deve invece ritenersi sog-
getta al controllo del giudice. In altre parole, ferma restando la deci-
sione iniziale, sara possibile valutare la sussistenza del nesso funzio-
nale di tale decisione con l’atto datoriale incidente sul rapporto con-
trattuale, valutazione alla quale non possono restare estranee le clau-
sole di correttezza e buona fede. Ed & stato proprio sul terreno della
giustificazione “del licenziamento intimato per ragioni economiche
che si € cercato r emergere il dovere del datore di lavoro di ga-
rantire la possibilita del lavoratore di continuare ad adempiere, attra-
verso la “‘manutenzione’” della sua professionalita. Non a caso, per-
ché il licenziamento per motivi non inerenti alla persona del lavora-
tore ¢ quello sul quale si riversano le tensioni esistenti tra il diritto
di iniziativa economica e il diritto alla stabilita del posto di lavoro.
Da questo punto di vista, risulta significativa, ai fini della presente
indagine, 1’analisi dell’esperienza francese la dove, in presenza di
una norma paragonabile — quanto ad estensione — all’art. 2087
c.c. (178), la dottrina e la giurisprudenza hanno ricostruito il c.d.
“devoir d’adaptation’ (179), ovvero 1’obbligo del datore di lavoro

“la funzione svolta dal giustificato motivo oggettivo possa essere raffrontata con
quella svolta nel diritto comune dalle evenienze risolutrici diverse dall’inadempi-
mento’” (p. 236).

(177) Per la distinzione in esame rinvio ancora a C. ALESSI, Il licenziamen-
to..., cit., p. 244 ss.

(178) Si tratta dell’art. L. 230-2 del Code du travail, che prevede che il
datore di lavoro sia tenuto a prendere ‘‘les mesures nécessaires pour assurer la sé-
curité et protéger la santé des travailleurs de 1’établissement™.

(179) Si tratta del « devoir d’assurer 1’adaptation des salariés a I’évolution
de leur emploi », che ha cominciato ad essere riconosciuto in alcune sentenze della
Chambre sociale della Cassazione agli inizi degli anni "90 per poi diventare princi-
pio consolidato, fino ad ottenere riconoscimento anche da parte del legislatore (con
la Loi Aubry II). La sentenza che ha fatto da “‘apripista’” a detto orientamento &
Cass., Ch. Soc., 25 febbraio 1992, in Dr. Soc., 1992, p. 379.
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di permettere 1’adeguamento della professionalitid del lavoratore ri-
spetto all’evoluzione del suo posto di lavoro. Si tratta di un aspetto
particolarmente interessante, perché permette di saldare la garanzia
della stabilita del posto di lavoro con la tutela della professionalita
del lavoratore, da un lato, e con le esigenze dell’impresa, dall’altro.

La giurisprudenza francese in materia di devoir d’adaptation
ha preso le mosse dalle norme del code civil sull’esecuzione del
contratto secondo buona fede, che non ha esitato a ritenere applica-
bili anche al contratto di lavoro. Dall’obbligo di eseguire il contratto
secondo buona fede, in particolare, discende il dovere di garantire al
lavoratore la possibilita di adempiere anche qualora il datore di la-
voro, nell’esercizio del suo potere di organizzazione dei fattori pro-
duttivi, abbia modificato la posizione cui era adibito il lavoratore
medesimo. In tal modo, come la dottrina non ha mancato di sottoli-
neare, si impone alle imprese di prevenire le modifiche che riguar-
deranno i contratti di lavoro in essere, attraverso, ad esempio, un’a-
deguata politica di formazione (180). L’aspetto pil interessante della
ricostruzione in parola riguarda il fondamento del dovere imposto al
datore di lavoro, riconducibile, secondo una parte della dottrina, al
concetto di responsabilitd imprenditoriale. In altre parole, poiché la
modificazione dell’organizzazione produttiva deriva da una scelta di-
screzionale dell’imprenditore, che & astrattamente idonea ad incidere
sul diritto alla stabilita del posto di lavoro, il meno che si possa
chiedere & che il datore di lavoro assuma le iniziative necessarie
per consentire la prosecuzione del rapporto di lavoro (181). Alla lu-
ce del principio di buona fede in executivis & possibile, in quest’ot-
tica, indirizzare 1’utilizzazione dei poteri del datore di lavoro verso
la soddisfazione dell’interesse del lavoratore al mantenimento del

(180) A. Lvon CaEN, Le droit et la gestion des compétences, in Dr. Soc.,
1992, p. 573 ss.

(181) A. Lyon CAEN, op. cit., p. 578: “Dans la tradition juridique francai-
se, aucune des parties n’est en droit d’imposer & I’autre une modification du contrat
lorsque les circonstances concomitantes & sa conclusion ont profondément changé.
Cette tradition est malmené dans les rapports de travail dés lors que sont réconnus
4 Pemployeur des pouvoirs unilatéraux. Pourquoi, dans ce conditions, ne pas
astreindre ’employeur a prendre certaines initiatives lorsque les conditions d’exécu-
tion du travail ont été affectées par une réorganisation dont il est I’auteur?’’.
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contratto (182). Alla base dell’orientamento in esame c’€&, da un lato,
la sottolineatura del carattere bilaterale della buona fede (183), dal-
I’altro il rilievo dato alla particolarita del contratto di lavoro, unico

N

contratto nel quale ad una delle parti & attribuito il potere di modi-
ficarne unilateralmente 1’oggetto (184). Se si pone mente al fatto,
poi, che nell’ordinamento francese & consolidato 1’orientamento se-
condo il quale il datore di lavoro & “‘seul juge’ dell’attitudine pro-
fessionale del lavoratore (185), si comprende come sia particolar-
mente sentita 1’esigenza di riequilibrare, in questa materia, le posi-
zioni contrattuali delle parti (186).

Da questo punto di vista, in particolare, la giurisprudenza fran-
cese ha ricost to I’obbligo del datore di lavoro, nell’ipotesi in cui
si prospetti un licenziamento per motivi economici, di proporre al
lavoratore un retlassement all’interno dell’impresa (187), ovvero
del gruppo di cui I’impresa medesima fa parte (188), ponendo in es-

(182) Si v. D. CORRIGNAN-CARSIN, Loyauté et droit du travail, in AA.VV.,
Melanges en I’honneur de Henry Blaise, Paris, Economica, 1995, p- 141.

(183) A. Lyon CAEN, Adapter et reclasser: quelgues arréts stimulants de
la Cour de Cassation, in Sem. Soc. Lamy, 1992, n. 596, p- 3; 1. E. Ray, Fidelité
et exécution du contrat de travail, in Dr. Soc., 1991, p- 375 ss. Nella dottrina civi-
listica italiana & ormai pacifica la natura bilaterale del principio di buona fede: si
v., per tutti, L. BiGL1AZzI GERI, Voce: Buona fede nel diritto civile, in Digesto
disc. priv., sez. civ., Vol. II, Torino, Utet, 1988, p. 170.

(184) Su questi aspetti si v. A. LyoN-CAEN, Le droit..., cit., p. 578; D.
CoRrRIGNAN-CARSIN, op. cit., p. 143

(185) In giurisprudenza si v. Cass., Ch. Soc., 3 maggio 1994, in Rev. Jur.
Soc., 1994, n. 6, p. 675. Cfr., sul punto, P. LANGLOIS, Le Jjuge et l'employeur, in
Dr. Soc., 2003, p. 283 ss.; M. J. GOMEZ-MUSTEL, Formation et adaptation dans
la jurisprudence sociale, in Dr. Soc., 1999, p. 808

(186) Per I’osservazione secondo la quale il principio dell’imprenditore seul
Juge della capacita professionale del lavoratore “‘incontra un limite nel devoir d’a-
daptation” cfr. F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 213.

(187) Si v. M. J. GOMEZ-MUSTEL, op. cit., p. 802: « L’ obligation de reclas-
sement impose a I’employeur de tout mettre en ceuvre pour maintenir I’emploi ».

(188) La giurisprudenza francese, da molti anni, richiede che la possibilita
di reimpiegare il lavoratore sia valutata all’interno del gruppo cui appartiene il da-
tore di lavoro. Si v., ad esempio, Cass., Ch. Soc., 30 aprile 1997, in Jur. Soc.,

1997, tau n. 93, p. 44. nclu &o punto
di not cco dal nostro si nel la i asse-
gnare za al o di rese come aut  mo im di rap-

porti i, sal I’ipo in cui siapos ler na e inter-



132 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

sere le azioni formative che si rendono necessarie per consentire 1’a-
deguamento delle capacita professionali del lavoratore alla nuova
posizione lavorativa. In mancanza, la giurisprudenza non ha esitato
a ritenere il licenziamento ingiustificato (189), ovvero ad escludere
la ricorrenza del motivo economico invocato dal datore di lavo-
ro (190). L’orientamento giurisprudenziale ha poi trovato una prima
consacrazione legislativa con ’art. 17 della Loi Aubry II (L. 19 gen-
naio 2000) che ha modificato ’art. L. 932-2 del Code du travail
prevedendo espressamente I’obbligo del datore di lavoro di assicura-
re ‘‘I'adaptation de ses salariés a I’évolution de leurs em-
plois™ (191). La medesima norma, tra I’altro, equipara il tempo im-
piegato per lo svolgimento di attivitd formative collegate a tale ob-
bligo al tempo di lavoro effettivo, con le conseguenze che ne di-
scendono, ad esempio, in tema di retribuzione (su questi aspetti si
v. infra, cap. II). In seguito, la Loi de modernisation sociale (192)
ha previsto, all’art. 108, che il licenziamento per motivi economici
non possa essere considerato legittimo se non quando ‘“‘tous les “ef-
forts de formation et d’adaptation ont été réalisés’ e quando risulti
impossibile la ricollocazione del lavoratore su un posto di lavoro
equivalente o, in mancanza, di livello inferiore (in questo caso, pe-
raltro, & richiesto il consenso del lavoratore), all’interno dell’impresa
o all’interno del gruppo al quale 1’impresa stessa appartiene. Secon-
do la dottrina, la previsione non modifica in nulla le precedenti ac-

positoria vietata dalla legge. Si v. Cass. 1° aprile 1999, n. 3136, in D&L, Riv. Crit.
Dir. Lav., 1999, p. 585. In dottrina, sul rapporto di lavoro all’interno dei gruppi di
imprese si v. G. MELIADD, Il rapporto di lavoro nei gruppi di societa, Milano,
Giuffre, 1991; F. LUNARDON, Autonomia collettiva e gruppi d’imprese, Torino,
Giappichelli, 1996; G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro e regole di tra-
sparenza, Milano, F. Angeli, 1995.

(189) Si v., ad es., Cass., Ch. Soc., 17 maggio 1994, in Jur. Soc., 1997,
Supplement au n. 93, p. 39.

(190) Sulle questioni relative alla giustificazione del licenziamento nella
dottrina e nella giurisprudenza francese si v. A. JEAMMAUD, Le licenciement, Paris,
1991.

(191) Sulla norma citata si v. P. H. Antonmattei, L’obligation de reclasse-
ment préalable au licenciement pour motif économique: nouvelles dispositions, in
Dr. Soc., 2002, p. 274 ss.

(192) Loi n. 2002-73 du 17 janvier 2002, in J.O., n. 15, 18 janvier 2002, p.
1008 Lois.
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quisizioni della giurisprudenza, sicché ’effetto della norma sara, per
cosi dire, quello di rafforzare, dal punto di vista giuridico, 1’obbligo
di adattamento (193). Per quanto attiene all’estensione dell’obbligo,
la giurisprudenza, prima, e la legislazione, poi, hanno ritenuto di cir-
coscriverlo alle mansioni per le quali risulta possibile la ricolloca-
zione del lavoratore, per 1’appunto le mansioni equivalenti o di li-
vello inferiore, senza estenderlo anche alle mansioni di livello supe-
riore, in ossequio al principio secondo il quale la ‘‘promozione’” de-
ve risultare inequivocamente dalla volonta del datore di lavo-
ro (194). Occorre anche precisare, a questo punto, che il devoir
d’adaptation non sorge solo in presenza di un’ipotesi di licenzia-
mento collettivo (o per motivi oggettivi), ma incombe al datore di
lavoro per tutta-la durata del contratto di lavoro stesso; la conclusio-
ne, ora consacrata nell’art. L. 932-2 Code du travail (si v. supra),
era stata sostenu dalla dottrina proprio sulla base della derivazione
diretta dell’obbligo in parola dalla clausola di buona fede (195).
Per quanto riguarda l’esperienza italiana, invece, nella giuri-
sprudenza non € possibile ritrovare un orientamento simile a quello
francese, a causa della ritrosia ad ammettere che il licenziamento
collettivo debba essere considerato extrema ratio rispetto all’esigen-
za economica fatta valere da datore di lavoro, ritrosia dovuta proba-
bilmente alla difficolta di distinguere i due piani di analisi dell’agire
imprenditoriale di cui si & parlato retro. Che sia possibile richiedere
al datore di lavoro di dimostrare 1’impossibilitd di reimpiego del la-
voratore senza con ci¢ intaccare la libertd di iniziativa economica lo
dimostra la stessa giurisprudenza del Conseil constitutionnel che, nel
decidere sulla conformita alla costituzione della Loi de modernisa-
tion sociale ha annullato proprio per la violazione di suddetta liberta
P’art. 107 della legge, che modificava la definizione di licenziamento
per motivi economici contenuta nell’art. L. 321-1 Code du tra-

(193) Si v., in tal senso, P. ALIx, L’obligation d’adaptation et de reclasse-
ment aprés la loi de modernisation sociale, in hitp:/fwww.jurisocial.com/bulletins/
document.php ?ref=25.

(194) Si v., in generale, A. LE BaYoN, Voce: Qualification professionnelle,
in Encyclopedie Juridique Dalloz, 1989, p. 4 dell’estratto.

(195) In tal senso A. LYON-CAEN, Le droit..., cit., p. 577 ss.; A. JEAM-
MAUD, La place..., cit., p. 360.
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vail (196), e salvato, invece 1’art. 108, che impone al datore di lavo-
ro I’obbligo di reclassement.

La contraddittorietd della sopra citata posizione della nostra giu-
rsprudenza si pud apprezzare attraverso una comparazione con le de-
cisioni rese in materia di giustificato motivo oggettivo di licenziamen-
to, 14 dove & richiesta la prova dell’impossibilita per il datore di lavo-
ro di adibire il lavoratore a mansioni diverse, anche inferiori (197).
Cid che risulta incomprensibile, insomma, & la ragione per cui I’obbli-
go di valutare la possibilita di ricollocazione del lavoratore costitui-
rebbe un ‘‘attentato’ alla libertd d’iniziativa economica solo nel caso
del licenziamento collettivo e non in quello del licenziamento indivi-

(196) Si v. Conseil constitutionnel, Décision n. 2001-455 DC du 12 janvier
2002, reperibile sul sito www.conseil-constitutionnel.fr. L’art. 107 avrebbe modifi-
cato la definizione di licenziamento economico richiedendo che le difficolta econo-
miche addotte datore di lavoro non potessero essere ‘‘surmontées par tout autre
moyen”, ovvero che i mutamenti tecnologici fossero tali da mettere ‘‘en cause la
pérennité de l’entreprise’” oppure che la riorganizzazione dell’impresa fosse indi-
spensabile ““3 la sauvegarde de I’activité de I’entreprise”. Il Conseil constitutionnel
ha ritenuto che tale previsione comportasse un sacrificio eccessivo della liberta
d’impresa, perché avrebbe autorizzato il giudice *‘a substituer son appréciation a
celle du chef d’entreprise quant au choix entre les différentes solutions possibles”.
Sulla decisione del Conseil si & sviluppato, in dottrina, un acceso dibattito. Si v. A.
LyYoN-CAEN, Le droit du travail et la liberté d’entreprendre, in Dr. Soc., 2002, p.
258 ss.; J P. FELDMAN, Le Conseil constitutionnel et la liberté d’entreprendre, in
Rev. Trim. Dr. Homme, 2002, p. 1083; L. GAY, Liberté d’entreprendre et licencie-
ment, in Dalloz, 2003, p. 1129. Anche con riguardo all’art. 108, la censura sottopo-
sta al Conseil riguardava la liberta di gestione dell’impresa, ma in questo caso, se-
condo la Corte, I'imposizione del dovere di reclassement non risultava eccedere i
limiti entro i quali possono essere apposti vincoli alla liberta d’impresa in funzione
di obbiettivi sociali, in particolare quello di assicurare ’effettivita del diritto al la-
voro. Secondo la giurisprudenza ormai consolidata del Conseil constitutionnel, in-
fatti, « il est loisible au législateur d’apporter 4 la liberté d’entreprendre qui décou-
le de D’article 4 de la Déclaration de 1789, les limitations justifiées par I'intérét
général ou liées A des exigences constitutionnelles, & la condition que lesdites limi-
tations n’aient pas pour conséquence d’en dénaturer la portée; (qu’)il revient par
ailleurs au législateur de fixer les principes fondamentaux du droit du travail, et
notamment de poser des régles propres & assurer au mieux, conformément au cin-
quiéme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, le droit pour chacun d’ob-
tenir un emploi ».

(197) Si v. Cass. 14 giugno 1999, n. 5983, in Not. Giur. Lav., 2000, p. 94
ss.; Cass. 20 settembre 2000, n. 12454, in Mass. Giust. Civ., 2000, Voce: Lavoro
(rapporto di), n. 1965.
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duale per giustificato motivo oggettivo (198). Per la verita, la Cassa-
zione anche in un’ipotesi di licenziamento collettivo aveva sottolinea-
to come la tutela della professionalita del lavoratore di cui all’art.
2103 c.c. presuppone ‘‘la concreta alternativa della possibilita di non
retrocessione della precedente posizione professionale’, che viene a
mancare allorché si manifesta un’evenienza che comporta la soppres-
sione del posto di lavoro. Tuttavia, in una situazione di ristrutturazio-
ne aziendale il datore di lavoro “‘non € per cio solo legittimato al li-
cenziamento dei dipendenti occupati nei posti coinvolti dalla ristruttu-
razione”’, ma & tenuto a valutare la possibilita di “‘un recupero dei di-
pendenti nei nuovi posti di lavoro esito della ristrutturazione attraver-
so corsi di addestramento (che siano assorbibili nei limiti dei normali
costi della ristrutturazione), i quali sono doverosi per 'imprenditore a
tutela della evidenziata essenzialita della tutela dei posti di lavo-
o’ (199). La s  nza in esame aveva, in sostanza, escluso che la ri-
strutturazione dell’impresa che non conducesse ad una soppressione
secca di posti di lavoro, ma che richiedesse invece la sostituzione
dei lavoratori in forza con altri dotati di diversa professionalita, potes-
se di per sé giustificare il licenziamento, accollando al datore di lavo-
ro lonere della riconversione dei lavoratori medesimi quando tale
onere potesse ragionevolmente farsi rientrare nei costi usuali della ri-
strutturazione (200). Nella ricostruzione ora descritta non ¢ difficile
intravedere, da un lato, 1’applicazione del principio di buona fede in
executivis e, dall’altro, il riconoscimento della natura di diritto fonda-
mentale della professionalita del lavoratore, sulla scorta del medesimo
percorso ermeneutico indicato dalla giurisprudenza francese.

(198) La preoccupazione di contemperare le ragioni dell’organizzazione
dell’impresa con la tutela del posto di lavoro & spesso presente nelle pronunce dei
giudici di legittimita sul licenziamento individuale per giustificato motivo oggettivo.
Si v, per esempio, Cass. 20 novembre 2001, n. 14592, in Riv. Giur. Lav., 2002, II,
p- 452 ss., con ampia nota di commento di F. MILLI, Licenziamento per giustificato
motivo oggettivo e obbligo di repéchage.

(199) Cass. 7 settembre 1993, n. 9386, in Riv. Giur. Lav., 1994, II, p. 373
ss., con nota di E. MANGANIELLO, Dequalificazione professionale ed interessi pre-
valenti.

(200) Per un commento in tal senso sia consentito il rinvio a C. ALESSI,
Modifica delle mansioni e ristrutturazione aziendale, in Dir. Prat. Lav., 1994, p.
464 ss.
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Nel diritto del lavoro, in ogni caso, il ricorso alle clausole ge-
nerali di buona fede e correttezza risulta essere piuttosto limitato, sia
perché spesso i comportamenti conformi alle suddette clausole risul-
tano gid codificati da norme specifiche (si pensi all’art. 2103 c.c.,
per esempio, ma anche agli artt. 2104 e 2105 c.c.), sia per la gia
cennata resistenza della giurisprudenza rispetto alla sottoposizione
al controllo di buona fede degli atti (discrezionali) del datore di la-
voro. In tempi abbastanza recenti, tuttavia, sembrano aprirsi diversi
spiragli per 1’operativita della clausola di buona fede nell’esecuzione
del contratto di lavoro (201). Secondo la giurisprudenza, in partico-
lare, il principio di buona fede consiste “‘nel dovere di ciascun con-
traente di cooperare alla realizzazione dell’interesse della contropar-
te”” e contribuisce a determinare ‘‘integrativamente il contenuto e gli
effetti del contratto’ (202). Sulla scorta di siffatte considerazioni, la
giurisprudenza ha richiesto, ad esempio, che il datore di lavoro giu-
stifichi il licenziamento del dirigente (203), oppure i criteri di scelta
dei lavoratori da collocare in Cassa integrazione (204). ’

La dottrina pil recente, dal canto suo, sottolinea come il prin-
cipio di buona fede impegni ciascun contraente ad “‘un intenso sfor-
zo collaborativo’ (205), che consenta la conservazione degli interes-
si della controparte fino al limite dell’apprezzabile sacrificio, secon-
do la nota ‘“‘formula’” di Bianca (206). In particolare, si osserva da
tempo come attraverso le clausole generali entrino ad informare i

(201) Su questi aspetti si v. il saggio di C. SALA, Il principio di correttezza
e buona fede nel diritto del lavoro alla luce delle sentenze piu significative dell’ul-
timo decennio, in Dir. Rel. Ind., 2001, p. 249 ss., che segnala i punti di emersione
dell’impiego delle clausole generali nella giurisprudenza.

(202) Cass. 8 febbraio 1999, n. 1078, in Mass. giur. lav., 1999, p. 467 ss.

(203) Cass. 12 febbraio 2000, n. 1591, in Foro it., 2000, I, c. 752 ss.

(204) Si v. Cass. S. U. 11 maggio 2000, n. 302, in Riv. giur. lav., 2001, 1II,
p- 119, con nota di R. MUGGIA, S. VERALDL, Cassa integrazione e licenziamenti
collettivi al vaglio delle Sezioni Unite. La Cassazione aveva in precedenza precisato
come 1’obbligo di rotazione dei lavoratori in Cassa integrazione dovesse ritenersi
espressione del principio di buona fede: cfr. Cass. 2 ottobre 1998, n. 9804, in Riv.
Crit. Dir. Lav., 1999, p. 160.

(205) M. T. SAFFIOTL, Le clausole generali..., cit., p. 203.

(206) M. BiaNca, La nozione di buona fede quale regola di comportamen-
to contrattuale, in Riv. Dir. Civ., 1983, 1, p. 210 ss.
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rapporti interprivati i principi desumibili dalla Carta costituzionale,
in primis il principio di solidarietd ed il principio personalistico di
cui all’art. 2 (207) (su questi aspetti si v., amplius, il cap. I). La giu-
risprudenza sembra aver accolto tali sollecitazioni, 13 dove individua
il significato del principio di correttezza e buona fede nella ““speci-
ficazione degli “‘inderogabili doveri di solidarietd sociale’” imposti
dall’art. 2 cost.”” (208).

Dalle clausole generali all’art. 2087 c.c., a questo puato, il
passo & (relativamente) breve. Si & gia detto come la direttiva di tu-
tela espressa dall’art. 2087 debba riguardare non solo la sicurezza e
la salute del lavoratore, ma altresi le piu diverse manifestazioni della
sua personalita (209), tra le quali la professionalitd occupa un posto
di primo piano. Da questo punto di vista, la diretta derivazione del-
Part. c.c. ip a fede in executivis puo es-
sere ind e, tratta di una norma ad im-
porre al datore di lavoro il rispetto degli interessi imprescindibil-
mente legati alla prestazione di lavoro, interessi che possono essere
lesi proprio dall’esercizio dei poteri di cui il datore di lavoro stesso
& titolare. E per questo che non stupisce affatto I’accostamento della
tutela della persona fisica del lavoratore con quella della personalita
morale dello stesso, perché si tratta, in entrambi i casi, di diritti fon-
damentali della persona. La lettura dell’art. 2087 c.c. alla luce del-
I’art. 1206 c.c., poi, porta alla conclusione per cui il datore di lavoro

(207) In tal senso P. TuLLINL, Clausole generali..., cit., spec. p. 41 ss.; A.
AvVIO, inviol i nel di lavoro, Milano, 200 . p. 47
ss.; A. 1, La na fe p- 15; contra L. C TRI, tezza e
buona fede nella giurisprudenza del lavoro. Diffidenza e proposte dottrinali, in Dir.
Rel. Ind., 2001, p. 237 ss., che prende le mosse dal pensiero di L. MENGONI, Fon-
data v :laR ica tra diritti invio ell e i
di so e in M. L1, a cura di, Cos e,
Milano, Vita e Pensiero, 1998.

(208) Cass. 5 novembre 1999, n. 12310, in Societa, 2000, p. 303 ss., con
nota di A. Fusi, precisa che il principio di buona fede impone “‘a ciascuna delle
parti rapporto il re i da pr are gli int
dell’ , a presc ist di i i con ali 0 di g
espressamente stabilito da singole norme di legge™.

(209) Riconosce che I'art. 2087 ¢ ‘‘norma idonea a formalizzare il valore
giuridico di persona” M. FrANCO, Diritto alla salute e resposabilita civile del da-
tore di lavoro, Milano, F. Angeli, 1995, p- 233.

’ 2
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deve fare quanto ¢ possibile per mantenere, in capo al lavoratore, la
possibilita di adempiere, cioé garantire la ‘“manutenzione’’ della sua
professionalita anche a fronte delle modifiche organizzative che in-
vestano la sua posizione di lavoro (210). Il dovere di cooperazione
di cui & gravato il creditore della prestazione di lavoro consiste, in-
fatti, nel porre in essere ogni attivitd necessaria al fine di consentire
al debitore di adempiere 1’obbligazione (211); in mancanza dell’a-
dempimento di tale dovere il datore dovra essere considerato in mo-
ra accipiendi (212), con la conseguenza, da un lato, che il lavoratore
sard legittimato a opporre ’eccezione di inadempimento ex art. 1460
c.c. alla (eventuale) richiesta del datore medesimo di ottenere la pre-
stazione senza aver preventivamente esperito le azioni formative pill
opportune per la riqualificazione del lavoratore, dall’altro che 1’e-
ventuale licenziamento intimato dal datore di lavoro in conseguenza
della modifica organizzativa non potra essere giustificato sulla base
dell’inattitudine professionale del lavoratore se non quando risulti
impossibile a priori ovvero non si sia rivelato proficuo 1’adattdémen-
to del lavoratore rispetto alla nuova posizione lavorativa. Da questo
punto di vista, I’osservazione secondo la quale ‘‘allo stato del diritto
positivo solo la contrattazione collettiva potrebbe imporre un’obbli-
gazione di gestione previsionale dei lavori e delle qualificazioni’,
non potendo tale obbligo essere desunto dalle clausole generali di

(210) Tn tal senso L. GALANTINO, Lavoro atipico, cit., p- 319; si vv. anche
le osservazioni di U. RoMAGNOLL, Commento all’art. 13, in G. GHEZZ1, G. F. MAN-
CINI, L. MonNTUSCHI, U. ROMAGNOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, Bologna-Ro-
ma, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1979, p. 235, che ricava dalla connessione tra 1’art.
2103 e l’art. 2087 c.c. I’obbligo del datore di lavoro “‘a procacciarsi e a mobilitare
tutte le risorse esistenti nel campo della formazione e riqualificazione affinché 1’al-

tra facc com ita della sua a non sia neces il

della pr alita a’. Contra F. L’incidenza del azi
ve, in Dir. Lav. rel. , . 1/ , P condo il q “‘non pud
ersi es , nella struttur 1 contr dil un vero e rio diritto

alla riqualificazione professionale, opponibile in sede di verifica della liceita del li-
cenziamento’’.

(211)  Si v. B. BALLETTI, La cooperazione del datore all ‘adempimento della
prestazione di lavoro, Padova, Cedam, 1990, p. 42; M. NaroLL, La stabilita..., cit.,
p- 205: *“I’obbligo di sicurezza altro non & che il vincolo gravante sul creditore di
conservare al debitore la possibilita di adempiere senza danno alla sfera di esso’”.

(212) Cfr. V. SPEZIALE, Mora del creditore..., cit., p. 105 ss.
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buona fede e corretiezza (213), non puo essere accolta, perché se &
vero, come si vedra, che il datore di lavoro non ha un generale ob-
bligo di ““far acquisire una qualificazione professionale a coloro che
ne sono sprovvisti o addirittura una qualificazione superiore’ (214),
¢ altrettanto vero che le due situazioni non possono essere compara-
te. Una cosa, infatti, & la situazione che si verifica allorché una mo-
difica organizzativa progettata dal datore di lavoro si rifletta sulla
posizione professionale del lavoratore, rendendo difficoltoso 1’adem-
pimento della prestazione, altra ¢ la pretesa, in una situazione di
normalita organizzativa, di ottenere una qualificazione non prevista
né voluta dal datore di lavoro, per il riconoscimento della quale lo
stesso datore- risulterebbe costretto ad una modifica dell’organizza-
zione del lavoro. Si vedra piu avanti (cap. III) a quali condizioni
puo ritenersi il datore sia obbligato a riconoscere al lavoratore
la qualificazione che abbia acquisito attraverso un’attivita di forma-
zione; per il momento preme sottolineare che il dovere di adatta-
mento incombe al datore di lavoro rispetto alla professionalita che:
costituisce 1’oggetto del contratto di lavoro, non rispetto ad altra
professionalita che, in ipotesi, il lavoratore abbia successivamente
acquisito. Tale dovere, poi, non puo ritenersi subordinato alle previ-
sioni della contrattazione collettiva proprio perché individuabile in
ragione delle clausole di buona fede e correttezza, di cui €& espres-
sione nel contratto di lavoro, come si & detto, I’obbligo di sicurezza;
sarebbe, in altre parole, contraddittorio subordinare 1’operativita del-
le suddette clausole ad un intervento eteronomo che non & affatto
richiesto dall’art. 2087 c.c. Un indice dell’esistenza di detto dovere
si ricava, come si vedra, dall’art. 22 del D.Lgs. 626/1994, che impo-
ne al datore di lavoro 1’obbligo di formare il lavoratore, in materia
di sicurezza, in occasione delle modifiche che investano la sua posi-
zione lavorativa (si v. infra, cap. III).

(213) M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro e professiondlita..., cit., p.
183
(214) M. MaAGNANL, op. loc. cit.
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4 Segue: professionalita e modifiche organizzative. Le conse-
guenze dell’obbligo di manutenzione della professionalita.

La ricostruzione della posizione del datore di lavoro come
soggetto gravato del dovere di mantenere intatta la capacita di
adempiere del lavoratore anche a fronte delle modifiche che abbia-
no interessato 1’organizzazione produttiva , come si & visto, pud
essere fondata sulla norma dell’art. 2087 c.c., letto alla luce della
clausola di buona fede in executivis, e sull’art. 1206 c.c., che fon-
da I’obbligo del creditore di conservare la capacita di adempiere
del debitore. Il guadagno che si & potuto ricavare dalla giurispru-
denza e dalla dottrina francesi riguarda proprio I’individuazione di
un’area di responsabilitd del datore di lavoro per il mantenimento
del vincolo contrattuale, strettamente legata alla sua qualita di tito-
lare dell’organizzazione produttiva. In tal modo € possibile portare
il diritto alla formazione e alla tutela della professionalita (anche)
dinamica del lavoratore all’interno del paradigma contrattuale, se-
condo 1a lettura che si € cercato di dare della natura e della portata
dei diritti fondamentali della persona (si v. il capitolo I). Dire che
la formazione professionale e la professionalita sono strumenti vol-
ti a rendere sicura la posizione del lavoratore nel mercato del la-
voro e a realizzare ‘‘un reale diritto di cittadinanza sociale” (215),
in altre parole, disvela solo una parte del significato di questi di-
ritti, che devono invece ritenersi operanti anche nel rapporto di la-
voro (216).

Le conseguenze che possono essere dedotte da una simile rico-
struzione riguardano, in primo luogo, l'esistenza di un obbligo di
formazione in capo al datore di lavoro in occasione delle modifiche

(215) In tal senso P. Lor, La sicurezza..., cit., p. 75 ss.

(216) Sono, da questo punto di vista, condivisibili le osservazioni di U. Ro-
MAGNOLI, Il diritto del secolo. E poi?, cit., che imputa ai giuristi del lavoro di
« non aver capito che, per effetto della trasformazione dei processi produttivi, il la-
voro avrebbe necessariamente incluso sia il lavoro per imparare a lavorare che il
sapere per adattarsi ai cambiamenti del lavoro. Non aver capito che il sistema for-
mativo andava schiodato dall’idea della formazione ‘‘prima ed in vista” del lavoro,
intrecciando diritto al lavoro e diritto — anch’esso riconosciuto dalla Costituzio-
ne — alla ““formazione ed elevazione professionale’ ».
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organizzative che investano la posizione del lavoratore. Tale obbligo
non si puo, tuttavia, ritenere incondizionato, proprio perché stretta-
mente collegato alla professionalita del lavoratore. Il dovere di
“‘adattamento’’, in altre parole, trova nella professionalitd espressa
dal lavoratore, nei suoi prevedibili sviluppi insomma, al tempo stes-
so il suo oggetto e il suo limite. L’area entro la quale pud essere
richiesto al datore di lavoro di erogare al lavoratore la formazione
necessaria al corretto adempimento della prestazione, secondo le
mutevoli esigenze dell’organizzazione produttiva, coincide perfetta-
mente con I’ambito entro il quale il datore di lavoro puo legittima-
mente modificare le mansioni del lavoratore, secondo la ricostruzio-
ne che ne ha dato la giurisprudenza e la dottrina che hanno utilizza-
to il concetto dinamico di equivalenza delle mansioni.
=) di 1 ito di legittimita

modi della ne e avoratore di cui al
2103 c.c. si ¢ affermata, non senza difficolta, I’interpretazione se-
condo la quale le mansioni possono essere comsiderate equivalenti
non solo quando consentono al lavoratore 1’utilizzazione della pro-
fessionalita acquisita nella fase pregressa del rapporto di lavoro, ma
anche quando consentono di utilizzare la professionalitd potenziale
del lavoratore, quella professionalita cioé che puo ritenersi coerente
sviluppo di quella posseduta dal lavoratore medesimo (217). La giu-
risprudenza sembra cosi aver accolto le sollecitazioni della dottrina
che aveva rilevato come il referente della tutela dell’art. 2103 c.c.
fosse la professionalita del lavoratore (218), intesa sia come ‘‘capa-

(217) Sul punto la giurisprudenza ¢ ormai consolidata. Si v., fra le tante,
Cass. 1° settembre 2000, n. 11457, in Not. Giur. Lav., 2001, p. 38, che sottolinea
correttamente come nel giudizio di equivalenza delle mansioni non sia ‘‘richiesta
I’identita delle mansioni, né costituisce elemento ostativo la necessiti di un ag-
giornamento professionale in relazione ad innovazioni tecnologiche’’; in dottrina
si v. F. Liso, La mobilita..., cit., p. 184, secondo il quale ’equivalenza & un *‘cri-
terio di identificazione di posti di lavoro riconducibili ad una determinata figura
professionale ovvero ad un’area professionale’’; M. BroLLO, La mobilita inter-
nd..., cit., spec. p. 156 ss., che sottolinea come il concetto dinamico di equivalen-
za faccia entrare in gioco gli elementi della formazione e della riqualificazione del
lavoratore.

(218) In tal senso G. GIUGNI, Voce: Mansioni e qualifica, in Enc. Dir.,
Vol. XXV, 1975, p. 554 ss. L’ Autore sottolinea come ‘il rapporto di equivalenza



142 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

cita di esecuzione di prestazioni pil © meno complesse’’, sia come
“possesso di risorse cognitive e tecniche atte a consentire, previa
breve formazione, ’esecuzione di altre prestazioni’” (219). In un
certo senso, la concezione dinamica della professionalitd puod essere
accostata al concetto, di matrice comunitaria, di impiegabilitd, o em-
ployability, come capacita di riconvertire la propria professionalita
in relazione alle diverse posizioni lavorative di volta in volta asse-
gnate dal datore di lavoro.

La pretesa di ricevere una prestazione diversa da quella inizial-
mente convenuta, tuttavia, non puo essere considerata legittima in
assenza dello sforzo cooperativo richiesto al datore di lavoro dalle
norme degli artt. 2087 e 1206 c.c., lette alla luce della direttiva ge-
nerale di buona fede in executivis. Se il datore di lavoro deve fare
quanto ¢ possibile per mantenere la capacitad di adempiere del lavo-
ratore, in altre parole, la modifica della posizione del lavoratore al-
I'interno dell’organizzazione produttiva, anche se nell’ambito della
professionalita posseduta, puo richiedere il ricorso ad un periodo di
formazione o di addestramento che serva ad adeguare le capacith
professionali del lavoratore al nuovo posto di lavoro (220). La con-
clusione risulta coerente con la ricostruzione svolta nei paragrafi
precedenti che perviene, sulla scorta delle acquisizioni della giuri-
sprudenza francese, al riconoscimento dell’esistenza di un dovere di
adaptation in capo al datore di lavoro. Tale dovere infatti, come si &
detto, non sorge esclusivamente in occasione di un licenziamento
per motivi economici, ma viene considerato un effetto naturale del
contratto di lavoro, in virtu della derivazione diretta di tale dovere
dalla clausola generale di buona fede, ovvero dal dovere di loyauré
nell’esecuzione del contratto di lavoro, che ‘‘represente une premie-

deve essere individuato nell’ambito di una scelta normativa che & diretta al mante-
nimento del quantum di professionalita che & dedotto nel rapporto™.

(219) Cosi L. MENGONI, La cornice legale, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n.
1-1987, L’inquadramento dei lavoratori, p. 46.

(220) « Tra gli obblighi del datore va annoverato anche quello di assicurare
la formazione necessaria a non far deperire le competenze del lavoratore, consen-
tendone Jo sviluppo e 1’adeguamento ai mutati assetti organizzativi, giacché 1’orga-
nizzazione voluta e plasmata dal datore si riflette nel contratto »: cosi F. GUAR-
RIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 222.
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re source d’enrichissement de la dimension contractuelle du rapport
de travail’” (221). In forza di tale obbligo, il datore di lavoro & tenu-
to a consentire al lavoratore 1’aggiornamento delle proprie compe-
tenze professionali, in modo da poter far fronte alle esigenze dell’ or-
ganizzazione produttiva. Da questo punto di vista, I’adaptation co-
stituisce altresi un dovere del lavoratore, al cui adempimento & su-
bordinato, in date situazioni, il mantenimento del posto di lavoro.
Si deve ritenere, infatti, che nell’area individuata dalla profes-
sionalita posseduta, il lavoratore sia tenuto ad adeguare le proprie
capacita rispetto alle diverse posizioni di lavoro che sia chiamato,
di volta in volta, a ricoprire, secondo i rilievi della dottrina pit re-
cente che sottolinea come il programma negoziale delle parti ‘‘ben
puo essere alldigato fino a ricomprendere possibili evoluzioni e svi-
luppi della pro  ionalita, che costituisce la moderna declinazione
dell’obbligazione di facere dedotta in contratto” (222). Un simile
obbligo si ricava anzitutto dalla considerazione della professionalita
come oggetto del contratto di lavoro, ma anche dal concetto di dili-
genza professionale, che ‘‘impone al debitore di lavoro di adempiere
non solo a regola d’arte, ma anche in modo coerente con la concreta
struttura (etero) organizzata in cui si trova ad operare’ (223). Cid
non significa, tuttavia, come si & gia cercato di argomentare (si v.
supra, pat. 1), accettare 1’idea che il contratto di lavoro sia un con-
tratto di organizzazione, volto a consentire al ‘‘datore di lavoro il
coordinamento dell’altrui attivita lavorativa al perseguimento di un
suo scopo’ (224), attraverso il quale assume rilievo I’interesse al ri-

(221) A. JEaMMAUD, La place du salarié individu dans le droit francais du
travail, in N. ALIPRANTIS, N. KESSLER, a cura di, Le droit collectif du travail. Etu-
des en hommage a M.me Le Prof. Héléne Sinay, Frankfurt, P. Lang, 1994, p. 359.
L’ Autore sottolinea come la scoperta del dovere « d’adaptation » da parte della
Cassazione francese sia dovuta ad una “‘heureuse bilatéralisation” della clausola ge-
nerale di buona fede. Nello stesso senso D. CORRIGNAN-CARSIN, op. cit., p. 143.

(222) F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 218; I’ Autrice sottolinea, a
tal proposito, come nel sinallagma genetico del contratto di lavoro sia possibile “ri-
trovare le tracce di un impegno reciproco a mantenere nel tempo inalterate le ragio-
ni dello scambio, anche attraverso la manutenzione del bene oggetto dello stesso,
ovvero la professionalita del lavoratore™.

(223) A. ViscoMmt, Diligenza e prestazione di lavoro, cit., p- 214.

(224) M. PErsiaNI, Contratto di lavoro..., cit., p. 289.
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sultato finale cui tende 1’organizzazione produttiva medesima. Si &
visto sopra come una simile prospettiva non sia accettabile, pur do-
vendosi ‘“‘tener conto dell’impresa in sede di fattispecie costitutiva
del vincolo™ (225); nella ricostruzione che si & cercato di tratteggia-
re in queste pagine, ’interesse del datore di lavoro coincide con
Pacquisizione di una determinata professionalita da inserire all’inter-
no dell’impresa, in modo che il suo apporto contribuisca, insieme
con gli altri fattori organizzativi, alla produzione del risultato cui &
diretta I’attivita di impresa. L’interesse del datore di lavoro al fun-
zionamento dell’impresa, tuttavia, non vale affatto a caratterizzare lo
schema causale del contratto (226), che resta riconducibile allo
scambio di lavoro subordinato contro retribuzione (227); argomenta-
re diversamente significherebbe, fra 1’altro, addossare al lavoratore
parte del rischio dell’utilita finale della prestazione che invece, tra-
dizionalmente, & da ritenersi al di fuori della sfera contrattuale in
quanto rientrante nel concetto di rischio imprenditoriale.

Il mancato adempimento da parte del datore di lavoro del deve-
re di adeguamento comporta alcune rilevanti conseguenze sul piano
del rapporto di lavoro. Anzitutto il lavoratore potrd considerarsi legit-
timato ad opporre al datore di lavoro medesimo Uexceptio inadimpleti
contractus di cui all’art. 1460 c.c. (228) nell’ipotesi in cui gli venga
richiesto lo svolgimento di mansioni diverse da quelle iniziali, senza
il necessario addestramento professionale, che pud consistere anche,
semplicemente, nel classico training on the job, ovvero richiedere
una pill intensa attivitd formativa, a seconda della complessita delle
nuove mansioni. Com’e noto, infatti, ’eccezione puo essere sollevata
dal lavoratore non solo quando venga violato I’obbligo principale, ma
anche in occasione della violazione di un obbligo accessorio (229).
Nel caso del dovere di manutenzione della professionalita, fra 1’altro,

(225) M. Napou1, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, cit., p. 1114,

(226) Come ritiene invece M. MaRAZZA, Saggio sull ‘organizzazione del la-
voro, cit., p. 246, riprendendo la ricostruzione di PERSIANI.

(227) M. NapoL1, op. ult. cit., p. 1114.

(228) Su questi profili si v., da ultimo, V. FERRANTE, Potere e¢ autotutela
nel contratto di lavoro subordinato, Torino, Giappichelli, 2004, spec. cap. IV.

(229) L. BiGLiazzI GERI, Voce: Eccezione di inadempimento, in Digesto
Disc. Priv., Sez. Civ., Vol. VII, Torino, Utet, 1991, spec. p. 335 ss.
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I’ancoraggio all’art. 2087 c.c. consente di considerarlo rientrante negli
obblighi principali del datore di lavoro (si v. supra, par. 3), con la
conseguenza che il mancato adempimento di esso, come si & detto,
rende inesigibile la prestazione (230). In secondo luogo, il datore di
lavoro non potra far valere 1’inidoneita professionale del lavoratore
allo svolgimento delle mansioni assegnate ai fini del licenziamento;
in altre parole, I’'inadempimento o I’adempimento non corretto della
prestazione da parte del lavoratore dovra considerarsi imputabile al
datore di lavoro inadempiente al proprio obbligo di sicurezza.

Se sul diritto del lavoratore al mantenimento della professiona-
lita individuata nel contratto di lavoro risulta esservi un largo con-
senso in dottrina e in giurisprudenza, pitl complessa risulta la solu-
zione da dare all’annosa questione circa la possibile individuazione
di un diritto del layoratore allo sviluppo della propria professionali-
ta, cioé alla progressione in carriera. Il dibattito, com’e noto, ha pre-
so le mosse dalla modifica dell’art. 2103 c.c. attuata dall’art. 13 del-
lo Statuto dei Lavoratori, che ha riconosciuto il diritto alla promo-
zione automatica del lavoratore alle condizioni ivi stabilite. In quella
previsione parte della dottrina ha intravisto ‘‘I’intento di promuovere
un effettivo sviluppo della capacita professionale del lavoratore’,
sicché potrebbero considerarsi legittimi solo quegli spostamenti che
siano preordinati al raggiungimento di una piu elevata professionali-
ta (231). La dottrina prevalente sembra invece negare una simile let-
tura, che sarebbe stata ‘‘spiazzata dinanzi alla sopravvenuta fase di
recessione economica’’ (232), e affidare le incerte sorti della profes-
sionalita alla contrattazione collettiva, che resterebbe sovrana nella
gestione dello “‘sviluppo dei valori professionali”” (233). Sembra ne-
cessario, a tal proposito, svolgere alcune considerazioni.

(230) Secondo la ricostruzione di M. Franco, Diritto alla salute..., cit., p.
318, secondo il quale deve farsi riferimento all’inesegibilita della prestazione
“‘ogniqualvolta 1’esecuzione della prestazione collida con il pieno svolgimento della
personalita del lavoratore’.

(231) U. RomMAGNoOLI, Commento..., cit., p. 230 ss.; T. TREU, Statuto dei la-
voratori e organizzazione del lavoro, in Riv. Trim Dir. Proc. Civ., 1972, p. 498 ss.

(232) Cosi M. BroLLO, La mobilita..., cit., p. 142; si v. , in precedenza, F.
Liso, La mobilita..., cit., p. 156 ss.

(233) M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro..., cit., p. 183.
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In primo luogo, sembra innegabile che il contratto di lavoro
riveli una tensione verso la crescita della posizione professionale
del lavoratore, intesa anche solo nel senso piti ridotto di accresci-
mento della professionalita gid posseduta attraverso I’esercizio delle
mansioni. Si € visto come proprio questo profilo & risultato fonda-
mentale ai fini del riconoscimento giurisprudenziale del diritto del
lavoratore allo svolgimento effettivo della propria attivita. Si pud
aggiungere che proprio la giurisprudenza sull’equivalenza delle man-
sioni assegna rilievo alle prospettive di sviluppo della professionali-
ta, 1a dove consente solo quegli spostamenti che garantiscano al la-
Vo -
lo i
di -
sarcimento del danno nell’ipotesi di mancato svolgimento corretto
della selezione, perché il lavoratore perde una chance di crescita
professionale (235). In alcuni casi, peraltro, puo intravedersi addirit-
tura un obbligo del datore di lavoro di riconoscere al lavoratore ‘la
qualificazione acquisita attraverso un percorso formativo che sia sta-
to frutto dell’iniziativa del datore di lavoro (su questi aspetti si v. il
cap. III). Cid che si sta cercando di dire & che occorre distinguere
tra il diritto alla sviluppo della propria professionalita, che deve ri-
tenersi esistente in ogni contratto di lavoro subordinato, e il diritto
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al riconoscimento, da parte del datore di lavoro, della qualificazione
acquisita dal lavoratore al di fuori del contratto di lavoro medesimo.

11 diritto allo sviluppo della propria professionalitd, infatti, da
un lato comporta il diritto allo svolgimento effettivo della presta-
zione e il diritto alla manutenzione della professionaliti medesima
nelle ipotesi di modifiche organizzative incidenti sulla posizione
del lavoratore, dall’altro implica il diritto del lavoratore alla forma-
zione professionale, esercitabile attraverso il ricorso al congedo for-
mativo, rispetto al quale il datore di lavoro si trova in una situazio-
ne di soggezione, di pati. La ricostruzione del diritto al congedo
come diritto potestativo del lavoratore deve necessariamente con-
durre alla conclusione in parola (236), cosi come avviene nell’espe-
rienza francese ¢ in quella spagnola (su questi aspetti, tuttavia, si v.
il cap. III). Cio a che il 1 ore abbia un o in
ogni caso al ric c della qua ione acquisita nde,
per effetto della formazione svolta, anche all’interno del rapporto
di lavoro. Su questo terreno deve farsi riferimento alla qualifica og-
gettiva del lavoratore, a nulla rilevando la qualifica soggetti-
va (237). In altre parole, la promozione del lavoratore & frutto di
un meccanismo nel quale elemento irrinunciabile & senza dubbio
la volonta del datore di lavoro, perché la promozione comporta
una modifica dell’oggetto del contratto di lavoro. La necessith di
un atto volitivo del datore di lavoro, tuttavia, non esclude che tale
volonta possa essere manifestata anche per fatti concludenti, come
del resto avviene nell’ipotesi di promozione automatica ex art. 2103
c.c. (238) In quella ipotesi, invero, la norma assimila 1’adibizione a

(236) Sul punto rinvio a C. ALEssI, Commento agli arrt. 5 e 6, in Commen-
alla L. n. 53/2000, a cura di M. NAPOLI E M. MAGNANI, in Nuove leggi civ.
., 2001, p. 1278 ss.

(237) Com’¢ no inz qu ca gettiva e o tiva e
all’opera di G. GIUGNI, e , 8 p- 58 ss., sott a
(2 I la
2000, n. 8, \Y%

n. 1130, ri la
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mansioni superiori per il periodo ivi previsto alla manifestazione di
volonta del datore di lavoro di promuovere il lavoratore. E se si
considera che la previsione di un certo lasso di tempo ha la funzio-
ne di consentire al lavoratore 1’acquisizione della professionalita
necessaria allo svolgimento delle mansioni assegnate, si pud osser-
vare che, per effetto della previsione, si riproduce la medesima si-
tuazione che si era verificata al momento della conclusione del
contratto: lo scambio tra professionalita e retribuzione. Da questo
punto di vista, I’osservazione secondo la quale la ‘‘promozione it-
reversibile ‘sul campo’ (per assegnazione temporanea prolungata)
va trattata come un’importante eccezione alla regola della necessa-
ria consensualitd della promozione definitiva’ (239) puo essere ac-
colta solo se si ritiene che, in questo caso, la promozione si verifi-
ca a prescindere da un’eventuale e successiva volonta contraria del
datore di lavoro (240), facendosi in tal modo prevalere 1’interesse
del lavoratore alla progressione di carriera. La previsione in esame,
infatti, assegna alla volonta del datore di lavoro, manifestata ‘ini-
zialmente con 1’adibizione a mansioni superiori (241), il connotato
della irreversibilita, una volta che ad essa si accompagni il verifi-
carsi degli ulteriori requisiti richiesti dalla norma medesima. Per
quanto attiene alla posizione del lavoratore, invece, si puo ritenere
che ’art. 2103 c.c. abbia considerato sufficiente lo svolgimento ef-
fettivo delle mansioni superiori ai fini della manifestazione del
consenso, proprio perché la crescita professionale ¢ considerata
corrispondente all’interesse del lavoratore stesso (242).

mento concludente del datore di lavoro. Secondo Cass. 5 dicembre 1987, n. 9063,
in Mass. Giust. Civ., 1987, Voce: Lavoro (contratio individuale di), il datore di la-
voro pud contestare le pretese del dipendente ‘‘solo provando che le mansioni su-
periori sono state svolte contro la sua volonta’.

(239) In tal senso M. BroLLO, La mobilita..., cit., p. 302.

(240) Cfr. F. Liso, La mobilita..., cit., p. 200.

(241) La giurisprudenza riconduce infatti la manifestazione di volonta del
datore di lavoro allo svolgimento delle mansioni superiori ad un comportamento
concludente, consistente appunto nell’adibizione del lavoratore alle mansioni stesse.
Si v., sul punto, A. OCCHIPINTI, G. MIMMO, Mansioni superiori e mansioni equiva-
lenti, Milano, Giuffre, 2002, p. 214 ss., e la giurisprudenza ivi citata.

(242) F. Liso, op. loc. ult. cit.; M. BroLLO, La mobilita..., cit., p. 305 ss.
L’ Autrice, fra 1’altro, esclude che la promozione automatica derivi dal consenso
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Una situazione analoga si verifica allorché la crescita profes-
sionale del lavoratore corrisponde ad un interesse del datore di lavo-
ro, espresso attraverso la riorganizzazione della sua attivita o, piu
semplicemente, 1la modifica della posizione cui ¢ adibito il lavorato-
re. In questa ipotesi, la richiesta di riconversione della professionali-
ta, conseguente alla suddetta modifica, crea in capo al lavoratore il
dovere di seguire le iniziative a tal fine predisposte dal datore di la-
voro, ma anche l’aspettativa alla promozione conseguente. In altre
parole, quando la crescita professionale ¢ espressione della volonta
del datore di lavoro, si pud individuare un diritto del lavoratore al
riconoscimento della qualificazione professionale acquisita attraverso
le iniziative formative svolte ad iniziativa del datore di lavoro mede-
simo. Sul punto si ritornera nel cap. III; occorre perd fin d’ora indi-
care il percorso che conduce a simili conclusioni.

E opinione maggioritaria che lo jus variandi in melius rientri
nei poteri unilaterali del datore di lavoro, rispetto ai quali il lavora-
tore si trova in una posizione di soggezione (243). L’automaticita
della promozione che consegue all’assegnazione in parola € dovuta
alla considerazione, da un lato, della ‘““normale’’ corrispondenza agli
interessi del lavoratore della promozione medesima, dall’altro della
presenza, nell’organizzazione aziendale, di un posto vacante che il
lavoratore si sia dimostrato idoneo a ricoprire (244). La norma del-
Iart. 2103 c.c., in altre parole, € volta a contemperare la legittima
aspirazione del lavoratore alla crescita professionale con 1’organizza-
zione dell’attivita produttiva, che & prerogativa del datore di lavoro:
I’assegnazione protrattasi per un certo periodo di tempo rivela una
necessitd dell’organizzazione dell’impresa ad una prestazione diversa
da quella convenuta inizialmente. Da questo punto di vista, & condi-
visibile I’idea, espressa all’indomani dell’approvazione dello Statuto
dei Lavoratori, secondo cui la norma serve ‘‘non a soddisfare neces-
sitd saltuarie dell’imprenditore, ma solo ad accertare 1’attitudine del

delle parti e, in questo quadro, nega al dissenso manifestato dal lavoratore 1’effetto
di escludere la propozione automatica.

(243) M. BroLiro, La mobilita..., cit., p. 295 ss.; F. Liso, La mobilita, cit.,
p. 194 ss.

(244) M. BroLLO, La mobilita..., cit., p. 307.
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lavoratore a svolgerle, in una prospettiva di sviluppo programmato
di carriera” (245). Se si accetta questa ricostruzione, appare ragione-
vole concludere che, in tal modo, 1’art. 2103 c.c. riesce a contempe-
rare I'ottimale organizzazione dell’impresa e il diritto del lavoratore
allo sviluppo della sua professionalita (246), fornendo alcune indica-
zioni che sono suscettibili di pitl ampia utilizzazione. Cid che si sta
cercando di dire & che ogni volta che & possibile individuare una si-
tuazione analoga a quella descritta all’art. 2103 c.c. & individuabile
un diritto del lavoratore al riconoscimento della posizione professio-
nale acquisita per iniziativa del datore di lavoro. La situazione &
quella che si verifica, ad esempio, nell’ipotesi in cui al lavoratore
sia richiesto di svolgere un periodo di formazione, nel quadro di un
progetto di riorganizzazione dell’impresa predisposto dal datore di
lavoro, eventualmente anche attraverso un accordo con le rappresen-
tanze sindacali (247). Come si vedrd, il lavoratore deve considerarsi
tenuto ad aderire alla richiesta del datore di lavoro, poiché lo svol-
gimento dell’attivita formativa costituisce adempimento del contratto
di Javoro. A questo punto, all’esito del periodo formativo, si puod
considerare riprodotta la medesima situazione che costituisce la ratio
della promozione automatica: la volontd del datore di lavoro, mani-
festata attraverso I’invio del lavoratore in formazione, I’acquisizione
di una diversa qualificazione professionale da parte del lavoratore, la
presenza di una posizione lavorativa che pud essere ricoperta dal la-
voratore medesimo. L’unica differenza risiede nel fatto che, mentre
il meccanismo dell’art. 2103 c.c. & basato sulla presunzione per la
quale lo svolgimento di mansioni superiori per un dato periodo di
tempo consente al lavoratore 1’acquisizione della professionalitd ne-

(245) T. Treu, Statuto dei lavoratori e organizzazione del lavoro, in Riv.
Trim. Dir. Proc. Civ., 1972, p. 1034.

L e i la
! I o,
, o ¢ a

(247) E questa, peraltro, I'ipotesi “‘privilegiata™ dall’art. 6, L. 53/2000. Sul
punto si v. il capitolo IIl.
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cessaria per ricoprire in via definitiva la posizione ad esse correlata,
nell’ipotesi ora descritta tale presunzione non opera, dovendosi sot-
toporre a verifica ’acquisizione da parte del lavoratore della supe-
riore capacita professionale.

La conclusione che si ritrae dalla trattazione svolta & che deve
essere riconosciuto al lavoratore il diritto allo sviluppo della propria
professionalita, sia in orizzontale, attraverso il dovere di manutenzio-
ne, sia in verticale, attraverso il diritto alla promozione che deve ri-
tenersi sussistente ogni volta che la crescita professionale del lavora-
tore sia riconducibile ad un’iniziativa del datore di lavoro. Nella si-
tuazione in esame, insomma, la volonta del datore di lavoro crea, in
capo al lavoratore, una legittima aspettativa allo sviluppo professio-
nale (248) che si'traduce in diritto quando vengono in essere tutte
le condizioni che sqro necessarie e sufficienti a contemperare 1’inte-
resse dell’impresa e I’interesse del lavoratore. Del resto, la possibilita
di attribuire un valore pili ampio alla previsione dell’art. 2103 c.c.
era stata gia prospettata dalla dottrina, che aveva ritenuto, nelle ipo-
tesi di spostamento del lavoratore a mansioni equivalenti, ma con
differente trattamento contrattuale, di attribuire al decorso del termi-
ne di tre mesi il valore di ‘“‘elemento indiziario ai fini di un apprez-
zamento del valore concludente del comportamento del datore di la-
voro” (249). La valutazione del comportamento del datore di lavoro,
condotta secondo criteri di normalita tecnico-organizzativa e alla luce
del principio di buona fede nell’esecuzione del rapporto, pud dunque
condurre a individuare una posizione giuridica futelata del lavoratore
alla crescita professionale, ovvero all’irreversibilita della posizione
professionale acquisita per effetto dell’esercizio dello jus variandi o
del potere determinativo esercitabile attraverso 1’erogazione della for-

(248) Sull’uso mella giurisprudenza ordinaria del termine “‘aspettativa’ in
relazione alla professionalitd per individuare situazioni temporalmente connesse alla
figura del diritto soggettivo si v. A. OccHINO, L’aspettativa di diritto nei rapporti
di lavoro e previdenziali, Totino, Giappichelli, 2004, p- 10 ss.; sottolinea che la
“possibile progressione di carriera’”, ‘“‘se pure non & un diritto del lavoratore, &
un’aspettativa alla quale ¢ funzionale la disciplina dell’art. 2103”" F. SCARPELLI,
Professionalita e nuovi modelli di organizzazione del lavoro: le mansioni, in Dir.
Rel. Ind., 1994, p. 52.

(249) F. Liso, La mobilita..., cit., p. 203.
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mazione professionale. La soluzione non & del tutto sconosciuta alla
nostra giurisprudenza sulle procedure di selezione a concorso, 13 do-
ve viene riconosciuto al lavoratore il diritto ad un’equa selezione, sia
pure sulla base dei criteri discrezionalmente individuati dal datore di
lavoro (250). La dottrina, poi, riconosce al lavoratore il diritto alla
promozione quando la valutazione delle sue capacitid ed attitudini
professionali porti ad individuarlo come il soggetto piu idoneo a ri-
coprire la posizione messa a concorso e detta posizione sia effettiva-
mente vacante (251). La giurisprudenza, invece, distingue due ipote-
si: quella in cui il lavoratore sia riuscito a provare che, se la proce-
dura di selezione si fosse svolta correttamente, avrebbe dovuto essere
promosso, da quella in cui il giudice abbia accertato semplicemente
la violazione delle regole di correttezza e buona fede nello svolgi-
mento della procedura selettiva. Nel primo caso, al lavoratore viene
riconosciuto il diritto al risarcimento del danno, consistente sia nelle
differenze retributive sia in “‘ogni altro pregiudizio riflettentesi sulla
persona del dipendente come conseguenza del mancato riconoscimen-
to della promozione (quali la perdita di conoscenze, di esperienza e
di professionalitd scaturenti dalla qualifica non conseguita)”’ (252).
Nel secondo caso, il risarcimento del danno & limitato alla perdita
delle chances di crescita professionale subita dal dipendente in ragio-
ne del comportamento scorretto del datore di lavoro (253). Non &
difficile scorgere, in una simile posizione, il tradizionale rifiuto della
giurisprudenza di interferire ‘“‘con 1’organizzazione dell’impresa e con
I'esercizio dei poteri dell’imprenditore’” (254), ritenendo il comporta-

(250) siv. C. SALA, JI ipio..., cit., p. 251; pit diffusamente,
C. ZoLrl, La t posizioni ‘'strum ", cit., p. 237 ss.

(252) Cost Cass. 19 novembre 1997, n. 11522, in Riv. It. Dir. Lav., 1998,
II, p. 706 ss.

(253) Per la distinzione tra le due ipotesi si v. Cass. 10 novembre 1998, n.
11340, in Mass. Giust. Civ., n. 2318.

(254) Cosi L. MONTUSCHI, Rimedi e tutele..., cit., p. 4.
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mento di ‘“‘determinazione-conformazione dell’attivita lavorativa’ un
facere infungibile e, pertanto, insuscettibile di esecuzione in forma
specifica (255). Cio che preme sottolineare, a questo punto, & che
da questa ricostruzione si ricava proprio 1’esistenza, a date condizio-
ni, di un diritto alla promozione la cui vanificazione apre il diritto al
risarcimento del danno solo perché risulta esclusa I’eseguibilita in
forma specifica, il che dimostra semmai la debolezza “‘sul piano del-
Ieffettivita e dell’integrale tutela’ delle tecniche risarcitorie (256),
non tanto la mancanza di fondamento del diritto medesimo. A ben
vedere, dunque, le condizioni richieste dalla giurisprudenza affinché
tale diritto possa essere ticonosciuto sono esattamente quelle disegna-
te dall’art. 2103 c.c.: la volontd del datore di lavoro, manifestata at-
traverso I’apertura della procedura selettiva, 1’idoneita del lavoratore
a lavorativa oggetto della procedura, la vacanza
d

L’esito della disanima finora svolta conduce, come si & cercato
di argomentare, al riconoscimento dell’esistenza del diritto del lavo-
ratore alla manutenzione e allo sviluppo della propria professionali-
ta, diritto che affonda le sue radici nei principi costituzionali e la
cui tutela, nelle sue multiformi espressioni, si ricava dalla lettura
delle posizioni coinvolte nel contratto di lavoro attraverso la lente
del principio di correttezza e buona fede. Se questo & il quadro che
fa da sfondo, occorre ora muovere un passo ulteriore che ci condur-
ra all’affermazione dell’esistenza di un diritto del lavoratore alla for-
mazione professionale, esercitabile nei confronti del datore di lavo-
ro, e del comrispondente dovere, quale effetto naturale del contratto
di lavoro subordinato.

(255) E. GHERA, Le tecniche di tutela: Statuto dei Lavoratori e innovazioni
legislative, in Giomn. Dir. Lav. rel. Ind., 1991, p. 632 ss, spec. p. 651 ss., che sot-
tolinea come ‘“‘nei confronti degli atti di esercizio del potere imprenditoriale la tu-
tela risarcitoria ¢ dunque quella normale”

(256) L. MoNTuUSCHI, Rimedi e tutele..., p- 7, denuncia la ‘‘sostanziale in-
capacita dell’ordinamento di rendere effettive e coercibili le posizioni soggettive
(quelle piu alte, che mai dovrebbero essere toccate)”, perché “‘anche la dignita &
oggetto, alla fine, di una monetizzazione™
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1. Diritto alla formazione e contratto di lavoro. — 1.1. Diritto alla formazio-
ne e contratti formativi. — 1.2. L’attuazione del diritto alla formazione nel
contratto di lavoro subordinato. — 1.2.1. La formazione ‘‘ad iniziativa del
lavoratore’”: i congedi per la formazione (art. 5, L. n. 53/2000). — 1.2.2.
La formazione ‘“‘nell’interesse dell’impresa’: i congedi per la formazione
continua (art. 6, L. n. 53/2000). — 1.3. Formazione e contratti atipici. La
formazione cosffe antidoto alla flessibilita. — 1.3.1. Formazione e lavoro
temporaneo. — 1.3.2. Formazione e lavori ad orario ridotto.

1. Diritto alla formazione e contratto di lavoro.

I diritto alla formazione pud considerarsi I’esempio pil ecla-
tante di come la garanzia del diritto al lavoro attraversi varie fasi,
in relazione anche alla complessitad dei bisogni emergenti dalla rela-
zione di lavoro. In questa prospettiva, si pud affermare che il diritto
alla formazione ha conosciuto un’attuazione progressiva, passando
da una visione incentrata sulla protezione del lavoratore nel mercato
del lavoro (1) ad una visione che a questa primaria funzione della
formazione professionale affianca la dimensione interna al rapporto
di lavoro, come strumento imprescindibile per 1’adeguamento delle
capacitd professionali alle dinamiche organizzative innescate dai
nuovi modi di produzione, ma anche quale motore della crescita e
dello sviluppo della personalitd complessiva del lavoratore.

Tradizionalmente, il diritto alla formazione consacrato nell’art.

1) E questa, ad esempio, I'impostazione di P. IcHiNo, Il contratto di lavoro,

I, in Tratrato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. MESSINEO e con-
2, Milano, , .
sionale tra n
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35 della Costituzione viene declinato nei confronti dello Stato (e del-
le Regioni (2)), anche in conseguenza dell’inquadramento nei “‘diritti
sociali a prestazione” (3), traducendosi cosi nel dovere di predisporre
gli strumenti adeguati per far fronte a quella che in Francia viene
definita ‘‘un’obbligazione nazionale” (4). In questa ricostruzione, il
diritto alla formazione si arresta alle soglie del contratto di lavoro,
tranne nel caso dei contratti formativi, 1a dove dottrina e giurispru-
denza, sia pure con sfumature diverse, non esitano a riconoscere alla
formazione il ruolo di elemento caratterizzante la fattispecie, 1’assen-
za del quale deve condurre alla riqualificazione del rapporto come
contratto di lavoro subordinato tout court (5). Anzi, proprio dall’e-
spressa previsione dell’obbligo di formazione in capo al datore di la-
voro si ricava, a contrario, la conferma dell’inesistenza del suddetto
obbligo nell’ambito del contratto di lavoro ‘‘ordinario’.

Si e gia visto come la distinzione tra diritti sociali a prestazio-
ne e non, in realta, sia priva di fondamento, proprio perché il conte-
nuto di ciascun diritto & irriducibile ad una sola delle possibili di-
mensioni in esso implicate, e come gli stessi soggetti obbligati al
rispetto e all’attuazione dei diritti possano essere diversi, in relazio-
ne alla complessita delle posizioni giuridiche implicate dai diritti
medesimi (6). Occorre sottolineare nuovamente, a questo punto del-
I’analisi, come proprio il diritto al lavoro, nelle sue molteplici mani-
festazioni, offra un esempio della poliedricita dei diritti sociali, sia

(2) Com’¢ noto, la materia della formazione professionale rientra nelle
competenze residuali delle Regioni, in seguito alla riforma del Titolo V della Co-
stituzione realizzata con la L. cost. n. 3/2001. Sul punto si v. il cap. I, par. 2.3.

(3) Su questi aspetti si v. L. MENGONI, [ diritti sociali, in Arg. Dir. Lav.,
1998, p. 1 ss.

(4) Cosi, infatti, I’art. L. 900-1 Code du travail definisce il dovere dello
Stato di predisporre gli strumenti necessari all’attuazione del diritto alla formazione
di ogni cittadino. Sul punto si v. la classica ricostruzione di J. M. LUTTRINGER, Le
droit de la formation continue, Parigi, Dalloz, 1986, p. 11 ss.

(5) In quest’ottica si v. P. A. VARESI, [ contratti di lavoro con finalita for-
mative, Milano, F. Angeli, 2001, spec. p. 178 ss.; nello stesso senso G. Loy, La
professionalita, in Riv. Giur. Lav., 2003, I, p. 773 ss.

(6) Su questi aspetti si v. il cap. I. Nega la riconducibilita dei diritti sociali
ad una categoria unitaria C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti
sociali, Torino, Giappichelli, 2000, spec. p. 15 ss.

FORMAZIONE E CONTRATTO DI LAVORO 157

perché in esso sono rintracciabili diversi contenuti, sia perché si ca-
ratterizza per il fatto di non poter ottenere completa attuazione
esclusivamente attraverso ’intervento dello Stato, richiedendo invece
la possibilita di esercizio anche nell’ambito del rapporto di lavoro.
Con riguardo alla tutela e allo sviluppo della professionalitd del la-
voratore, poi, si ¢ detto che si tratta di un diritto della personalita 1a
cui attuazione non pud che avvenire all’interno del rapporto di lavo-
ro, rischiando, in caso contrario, di essere vanificato (si v. supra,
cap. II, par. 2.) e che esso presenta, inoltre, un’inscindibile collega-
mento con il diritto alla formazione del lavoratore. Da questo punto
di vista, si pud condividere ’idea di chi sottolinea come *‘il diritto
al lavoro dovra necessariamente contenere il diritto a poter acquisire
e mantenere la professionalité necessaria per lo svolgimento dell’at-
tivita lavorativa ch® ciascun individuo scelga di svolgere: tra la for-
mazione e il lavoro, in sostanza, non si ha successione temporale,
bensi compenetrazione”- (7). La dottrina prevalente, tuttavia, esita a
riconoscere 1’esistenza di una posizione debitoria del datore di lavo-
ro rispetto al diritto alla formazione del lavoratore, osservando che
una simile posizione ‘‘poco aggiunge per 1’effettiva tutela dei lavo-
ratori pill bisognosi di interventi formativi, come gli inoccupati e i
lavoratori atipici e flessibili’” (8) e rilevando come gli indici norma-
tivi utilizzati dalle posizioni piu ‘‘possibiliste’” siano del tutto inade-
guati (9). Nonostante le citate resistenze, il diritto alla formazione ha
cominciato ad emergere all’interno della struttura obbligatoria del
contratto di lavoro, da un lato sulla spinta delle sollecitazioni prove-
nienti dall’ambito internazionale e comunitario, dall’altro attraverso
quelle ricostruzioni che, assegnando alla professionalita del lavorato-
re un ruolo centrale, individuano nella formazione un ‘‘effetto natu-

(7)  G. Loy, La professionalita, cit., p. 776.

(8) Cosi L. ZoppoLL, Formazione ¢ politiche attive del lavoro nelle recenti
dinamiche istituzionali, paper presentato al Convegno ‘‘Formazione e lavoro: I'ef-
ficacia dei nuovi strumenti giuridici e istituzionali’’, Benevento, 18 giugno 2002,
p- 6.

(9)  U. CaraBELLI, Organizzazione del lavoro e professionalitd: una rifles-
sione su contratto di lavoro e post-taylorismo, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind , 2004,
p. 1 ss., qui p. 72.
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rale” del contratto di lavoro (10), oppure un elemento della causa
del medesimo contratto (11).

Per quanto attiene al primo profilo, si deve sottolineare come
tutte le fonti, comunitarie e internazionali, coniughino il diritto alla
formazione professionale nei due profili per esso rilevanti: come dirit-
to all’apprestamento degli strumenti necessari all’effettivita del diritto
medesimo, e quindi diretto nei confronti dello Stato, e come vero e
proprio diritto soggettivo, esercitabile nei confronti del datore di lavo-
ro, allo svolgimento di attivita formativa durante il rapporto di lavo-
ro. 1 due aspetti, in effetti, non possono essere separati, se 1’obiettivo
¢ quello dell’edificazione di un sistema di formazione continua o per-
manente (12). La stretta connessione del diritto alla formazione con i

(10) M. NavroLl, Disciplina del mercato del lavoro ed esigenze formative,
in Riv. Giur. Lav., 1997, I, p. 270.

(11) F. GuarrieLLO, Trasformazioni organizzative e contratio di lavoro,
Napoli, Jovene, 2000, spec. p. 232 ss.; L. GALANTINO, Lavoro atipico, formazione
professionale e tutela dinamica della professionalita del lavoratore, in Dir. Rel.
Ind., 1998, p. 319; in senso contrario si v. M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro
e professionalita tra rapporti e mercato del lavoro, in Giorn. Dir. Lav. rel. Ind.,
2004, p. 165 ss., pur individuando nella professionaliti 1’oggetto dello scambio, ri-
leva come “‘non si pud consentire che da tale formula definitoria si pretenda di ri-
cavare una conseguenza, 1’esistenza di un diritto alla formazione continua che, al
contrario, deve essere giuridicamente fondata™ (p. 187).

(12) L’elevazione a sistema della formazione professionale & 1’obiettivo
delle riforme che si sono succedute negli ultimi annj, a partire dalle indicazioni

Protocollo di luglio 1993, dell’Accordo di bre 1996 tr  to nella
ge n. 196/97 (Pacchetto ““Treu’’). Si v. B. 1ANI, La az dei la-
voratori dalla concertazione triangolare al “‘Pacchetto Treu’’, in Lav. Giur.,
1998, p. 5 ss.; F. ToreLLL, Lo sviluppo della formazione continua in Italia, in
Rel. Ind., . p. 193 ss.; P. LAMBER 1, S.B MO, La fo
ssionale n tema di istruzione e nel orto di ro, in G.
PASSARELLI, a cura di, Flessibilita e diritto del lavoro, Torino, Giappichelli,
1997, p. 351 ss.

7

a
sussist co
che in ta

mentre la formazione permanente comprenderebbe anche la formazione iniziale
(scolastica). Sul punto si v. J. M. LUTTRINGER, op. cit., p. 25 ss.; M. N. BETTINI,

Ru svil o della forma p  ssionale a ta e po
ca nita in Dir. Lav., L1 248, util i ei nte ei
concetti. Tt ati in un’accez di nel R o 2002,
la dove per apente’’ si inte la zione a in ge-
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diritti della personalita che si ricava dai principi costituzionali (13) e
che & riconosciuta anche nella legge-quadro in materia di formazione
professionale (14) porta necessariamente a concludere che tale diritto
deve potersi esercitare anche all’interno del rapporto di lavoro, ri-
schiando altrimenti di essere vanificato (15). La conclusione si ricava
anche dalle fonti internazionali e comunitarie, che collegano al rico-
noscimento del diritto alla formazione dei lavoratori il diritto di so-
spendere il rapporto di lavoro per accedere ad iniziative formative,
anche al di fuori di quelle promosse od organizzate dal datore di la-
voro (16). Da questo punto di vista, si pud sottolineare 1’ambivalenza
del diritto alla formazione professionale, il suo dirigersi cio& verso lo
Stato e verso il datore di lavoro.

Si & anche sostenuto che il datore di lavoro puo considerarsi
obbl to ad ero la ne in occa di
ticol vicende i r e prod s
scorta di una lettura degli obblighi contrattuali illuminata dal riferi-

nerale, mentre per ‘‘formazione continua’ si intende la formazione dei lavoratori
occupati. Cfr. ISFOL, Rapporto 2002, Milano, F. Angeli, 2002, p. 405 ss.

(13) Si v. G. Loy, Formazione e rapporto di lavoro, Milano, F. Angeli,
1988, p. 21 ss.

(14) La L. n. 845/1978 si apre con I'indicazione delle finalita della forma-
zione professionale, individuandole nella garanzia dell’effettivitad del diritto al lavo-
ro e alla sua libera scelta e nel favorire “la crescita della personalita dei lavoratori
attraverso I’acquisizione di una cultura professionale”. Sul significato della previ-
sione si v. M. NaPoLL, La legge-quadro in materia di Sformazione professionale, in
ID., Occupazione e politica del lavoro in Italia, Milano, Vita e Pensiero, 1984, p-
204 ss.; M. N. BETTINL, op. cit., p. 247.

(15) M. Narort, Commento all’art. 35, comma II, in Commentario alla Co-
stituzione, a cura di G. BRANCA, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1979,
p.- 19 ss.

(16) 1 riferimento &, in primo luogo, alla Carta Sociale Europea, che al-
I’art. 10 invita gli Stati membri ad adottare i provvedimenti necessari per favorire
la formazione professionale del lavoratori adulti. La Carta comunitaria dei diritti

] fon , e, rp il di di 1 di
¢ ere a pr ee e n co 7,
e
0

e}

I’accesso alla formazione professionale e
continua’. Sulle questioni legate alla vincolativita dei suddetti strumenti si v. il
cap. I, parr. 3.1. e 3.2.
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mento alle clausole generali di buona fede e correttezza (si v. supra,
cap. II, par. 4). A questo punto dell’analisi ¢ opportuno svolgere
qualche considerazione che serva a chiarire meglio la portata del di-
ritto alla formazione del lavoratore (e del conseguente obbligo del
datore di lavoro), in modo da evitare di incorrere negli equivoci
che, con tutta probabilita, stanno alla base degli orientamenti dottri-
nali piu restrittivi in materia. Il riconoscimento dell’esistenza di un
diritto alla formazione del lavoratore all’interno del contratto di la-
voro non significa affatto che il datore di lavoro risulti gravato di un
generale obbligo di erogare la formazione professionale secondo le
esigenze di volta in volta espresse dal lavoratore, né, tantomeno, di
un obbligo di riconoscere i risultati formativi conseguiti, attraverso
I’inquadramento nella qualifica eventualmente acquisita dal lavorato-
re al di fuori delle iniziative formative promosse dal medesimo da-
tore. Una simile visione del diritto alla formazione & estranea non
solo alle previsioni delle fonti piu volte richiamate, ma anche alle
esperienze comparate, in particolare degli ordinamenti nei quali da
tempo il diritto alla formazione €& considerato parte della struttura
obbligatoria del contratto di lavoro. Vi sono certamente casi in cui,
in ragione dell’aspettativa creatasi in capo al lavoratore, il diritto al-
la formazione comprende anche questi profili (17), ma la situazione
giuridica ‘‘base” €& quella in cui il datore di lavoro ha un obbligo di
pati, in altre parole I’obbligo di non frapporre ostacoli ingiustificati
all’esercizio del diritto del lavoratore (18). Si tratta, insomma, della

(17) Si tratta, in particolare, di tutte quelle ipotesi in cui la formazione &
svolta ad iniziativa del datore di lavoro. Si v. infra, par. 1.2.2

(18) In questo senso si v. la bella ricostruzione di A. PEDRATAS MORENO,
Formacion y derechos individuales, in Act. Lab., 1999, p. 503 ss. che individua tre
diversi livelli di tutela del diritto alla formazione, ai quali corrispondono diverse
posizioni passive del datore di lavoro. Ad un primo livello, nel quale la formazio-
ne risponde esclusivamente ad un interesse del lavoratore, il datore di lavoro ha
una posizione passiva, ‘‘desde la que sélo resultardn censurables sus decisiones
cuando ataquen o perjudiquen aquel valor’’; nel secondo livello, la formazione cor-
risponde sempre ad un interesse del lavoratore, ma il datore di lavoro non ha una
posizione solo passiva o neutra, poiché la legge gli impone doveri collegati con il
diritto del lavoratore; al massimo livello di tutela, infine, il datore di lavoro assu-
me una posizione attiva nel processo formativo, dovendo farsi carico degli oneri
che ne derivano.
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situazione ora prevista e regolata dall’art. 5 della L. n. 53 del 2000,
in cui viene riconosciuto il diritto del lavoratore, a date condizioni,
di sospendere il rapporto di lavoro per dedicarsi ad attivita formative
(si v. infra, par. 1.2).

11 diritto all’erogazione della formazione necessaria al corretto
adempimento della prestazione lavorativa si ha, invece, nelle ipotesi
in cui, in conseguenza di un’iniziativa organizzativa del datore di
lavoro, si renda necessario un adeguamento delle capacitd professio-
nali del lavoratore al fine del proseguimento del contratto. Si tratia
di quello che & stato definito come obbligo di ‘‘manutenzione’’ della
professionalita, che vincola tanto il datore di lavoro, quanto il lavo-
ratore, e che deriva proprio dalla lettura del contratto di lavoro alla
luce delle clausele generali di buona fede e correttezza, incarnate
nell’art. 2087 c.c. quest v ese Pespe-
rienza francese, | ve la a sia ir d’a-
daptation del datore di lavoro in occasione del licenziamento per ra-
gioni organizzative (si v. supra, cap. II, par. 4), sia il diritto-dovere
del lavoratore di svolgere la formazione richiesta dal datore di lavo-
ro nel quadro nel plan de formation de I’entreprise (19). In questo
quadro, I'impresa diviene anch’essa un luogo di formazione e di svi-
luppo professionale (20).

Una riflessione sul ruolo della formazione nella struttura obbli-
gatoria del contratto di lavoro & stata avviata anche dalla dottrina
spagnola, anche in questo caso sulla scorta dei principi costituzionali
e delle norme in materia di formazione ed elevazione professionale
contenute nell’ Estatuto de los trabajadores (21). La riconduzione del
diritto alla formazione ai diritti della personaliti del lavoratore ne ha

19) ti siv. ] M.
ETIENNOT, n ionnelle et
149 ss.

(20) J. M. LUTTRINGER, « L’entreprise formatrice » sous le regard des ju-
ges, in Dr. Soc., 1994, p. 233 ss.

cit., spec. p. 215 ss.; P.
il, in Dr. Soc., 1998, p.

Pu

ad,

23
bajadores : si v. il commentario di J. CRuz VILLALON, P. RODRIGUEZ-RAMOS VE-
LASCO, R. G6MES GORDILLO, Estatuto de los trabajadores comentado, Madrid, Tec-
nos, 2003, p. 317 ss., ed ivi ulteriori riferimenti bibliografici.
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permesso la ricostruzione come diritto di cittadinanza, in quanto fi-
nalizzato non solo alla promozione professionale del lavoratore, ma
al complessivo sviluppo della sua personalita (22). I due profili, pe-
raltro, difficilmente possono essere distinti in maniera netta; in real-
ta, anche una formazione destinata ad accrescere qualita personali
del lavoratore diverse da quelle richieste per la corretta esecuzione
della prestazione lavorativa puo, alla fine, riflettersi sull’attivita la-
vorativa risolvendosi in un vantaggio per il datore di lavoro. La let-
teratura pedagogica in materia, infatti, ha da tempo dimostrato come
sia “‘sempre piu difficile riconoscere che cosa ¢ funzionale alla co-
struzione di competenze e che cosa non lo ¢’ (23), il che ¢ dovuto,
come si & avuto modo di osservare, anche ai nuovi medelli di orga-
nizzazione del lavoro, all’interno dei quali ha acquisito rilievo cen-
trale il concetto di professionalitd in quanto sintesi delle competenze
richieste per lo svolgimento di una data attivita lavorativa. La distin-
zione tra formazione professionalizzante, e dunque utile ad accresce-
re le capacitd utilizzate dal lavoratore nell’esercizio dell’attivitala-
vorativa, e formazione destinata allo sviluppo complessivo della per-
sonalita del lavoratore, in ogni caso, riceve riconoscimento giuridico
attraverso una diversa disciplina dei congedi formativi svolti ad ini-
ziativa dei lavoratori e di quelli svolti ad iniziativa del datore di la-
voro, accolta anche nel nostro ordinamento dagli artt. 5 e 6 della L.
n. 53/2000 (sui quali si v. infra, par. 1.2.1. e 1.2.2.). Detta distinzio-
ne, formulata in termini analoghi anche negli ordinamenti appena ri-
chiamati (24), & indice di un diverso grado di attuazione del diritto

(22) J. Cruz VILLALON, P. RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, R. qéMES GQR-
DILLO, op. cit., p. 319, sottolineano come la formazione possa essere.mtesa “ble/n
como vehiculo para la promocién personal del trabajador-ciudadano, bien como via
de promocion en el trabajo, tanto desde el punto de vista rneramenFe profesional
(ascensos, art. 24 ET), como econdmico (art. 25 ET)”. Sul punto si v. anche A.
PEDRAIAS MORENO, Formacion..., cit., p. 503 ss. X

(23) M. LICHTNER, Il diritto di continuare ad apprendere, in Adultita, n.
16, 2002, p. 37 .

(24)  Per quanto riguarda la Francia, il Code du travail prevede una diversa
disciplina per il congé individuel de formation e per la formazione sv_olta nel qua-
dro del plan de formation de I’entreprise. La disciplina dei congedi formativi ¢
contenuta negli artt. L. 920-1 ss. Code du Travail ed € oggetto di un progetto di
riforma, attualmente all’esame dell’ Assemblée Nationale, volto a consentire una
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alla formazione, che diventa tanto maggiore quanto pill & possibile
avvicinare 'interesse dell’impresa/datore di lavoro a quello del lavo-
ratore. Anche in questo caso, dunque, si pud individuare una garan-
zia progressiva del diritto alla formazione, in ragione del contempe-
ramento di volta in volta realizzato con Pinteresse dell’impresa (25).

L’*‘irruzione”” della formazione nel contratto di lavoro (26) ne
ha, in ogni caso, imposto un ripensamento che ha portato parte della
dottrina ad interrogarsi sull’idoneita di tale elemento a “ridisegnarne
lo schema causale”, sul presupposto che “‘la reale dinamica che si
intravede nella complessiva disciplina dell’istituto (potremmo dire i
“fondamentali’ dello scambio) tende sempre pill a scambiare flessi-
bilita con formazione/retribuzione”’ (27). Da un punto di vista par-
zialmente diverso, si ritiene invece che la formazione debba essere
considerata un effatto naturale del contratto di lavoro, sulla scorta
della lettura che vede nella professionalita Poggetto dello scam-

maggiore individualizzazione del ricorso alla formazione professionale, attraverso la
promozione, fra ’altro, del congedo ad iniziativa del lavoratore. Si tratta del “Pro-
jet de loi relatif & la formation professionnelle et au dialogue social’’, n. 1233, re-
peribile sul sito dell’ Assemblée nationale, all’indirizzo http://www.assemblee-natio-
nale.fi/12/dossiers/formation _professionnelle.asp, progetto presentato sulla base del-
P'Accordo interprofessionale del 20 settembre 2003 relativo all’accesso dei lavora-
tori alla formazione continua. Sulle ragioni che hanno condotto alla proposta si v.
M. L. MoriN, Compétences, mobilité et formation professionnelle, repéres Juridigue
pour une réforme, in Trav, Emp., 1n. 95, 2003, p- 27 ss. In Spagna le previsioni
concernenti i permessi individuali e i piani formativi dell’impresa sono contenute
nel “III Acuerdo Nacional de formacion continua’, sottoscritto il 19 dicembre
2000 ed iscritto nel registo degli accordi collettivi con la risoluzione del 2 febbraio
2001. L’Accordo pud essere reperito all’indirizzo http://noticias.juridicas.com/ba-
se_datos/Laboral/r020201-2-mtas.t3. himl.

(25) In termini analoghi A. LOFFREDO, Considerazioni su diritto alla for-
mazione e contratto di lavoro, in M. RusciaNo, a cura di, Problemi giuridici del
mercato del lavoro, Napoli, Jovene, 2004, e reperibile anche sul sito DDLoL
(www. it/lavoro; ione e in questa e nelle prossime citazioni
fa rife to al datti ivi p spec. p. 14 datt.

(26) In questi termini si esprime J. M. LUTTRINGER, ‘‘L’entreprise forma-
trice”..., cit., p. 283

(27) Cosi F. o, azioni o ..y Cit., p. 232 ss.;
in termini consimili NO atipico, professionale e tu-
tela dinamica della professionalitc del lavoratore, in Dir. Rel. Ind., 1998, p. 319:
“‘si pud ritenere che la formazione continua sia ormai entrata a far parte della strut-
tura causale del contratto di lavoro subordinato a tempo pieno ed indeterminato’.
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bio (28). In quest’ottica, il diritto alla formazione di cui all’art. 35
Cost. dev’essere ‘‘letto in relazione agli artt. 2094 ¢ 2103 c.c.”, di-
ventando in tal modo ‘‘un veicolo normativo per la traducibilita nel
rapporto di lavoro del diritto alla formazione continua e permanen-
te’” (29). Sul versante opposto si ritrovano invece le posizioni dot-
trinali fondate su una visione ‘‘tradizionale’’ dei diritti costituzionali
che individuano nel diritto consacrato nella norma costituzionale un
diritto sociale ‘“‘a prestazione’’ nei confronti dello Stato, ma sfornito
di tutela sul piano del rapporto di lavoro (30). In particolare, risulte-
rebbero del tutto inadeguati i riferimenti normativi posti alla base
delle suddette teorie (31), sul presupposto che il fondamento del di-
ritto alla formazione del lavoratore vada “‘ricercato sia mediante una
ricognizione puntuale delle disposizioni legislative (...) che piu diret-
tamente incidono sulla tutela e sulla promozione della professionali-
ta del lavoratore, sia mediante confronto con 1’opera di ricostruzione
sistematica svolta dalla giurisprudenza e dalla dottrina’ (32). L’ana-
lisi che ne consegue, tuttavia, da un lato minimizza gli elementi ri-
levanti, pur presenti nel nostro ordinamento, dall’altro non tiene

(28) M. Naroui, Disciplina del mercato del lavoro..., cit., spec. p. 269 ss.

(29) M. NaroLl, Disciplina..., cit., p. 270; G. Loy, La professionalita, cit.,
p. 792, collega il diritto alla formazione alle previsioni degli artt. 5 e 6 della L. n.
53/2000.

(30) P. A. Varesl, I contrarti di lavoro con finalita formative, Milano, F.
Angeli, 2001, p. 176 ss.

(31) Ritiene che ““I’esistenza di un diritto alla formazione continua” debba
essere ‘‘giuridicarnente fondata” M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro..., cit., p.
187; U. CaraBELLI, Organizzazione del lavoro..., cit., p. 72 ss., rileva che “‘allo
stato della normativa legale”” non & possibile ‘“‘costruire a carico del datore di lavo-
1o, sulla base dei vincoli contrattuali, un obbligo di fornire al lavoratore formazione
professionale’, pur riconoscendo che “‘nel caso di introduzione di un’innovazione
tecnico-organizzativa e senz’altro riscontrabile, a carico del datore di lavoro, un
onere cooperativo consistente nell’erogazione delle istruzioni necessarie al ‘funzio-
namento’ della medesima’’; in tal caso, tuttavia, si sarebbe di fronte non ad un’at-
tivita di formazione professionale, ma alla fornitura di ““istruzioni per 1’uso’’, ricon:
ducibili al potere direttivo del datore di lavoro.

(32) Cosi P. A. Vagresi, I contratti di lavoro..., cit., pp. 178-179. L’analisi
svolta dall’ Autore sulle principali norme che riguardano la professionalita del lavo-
ratore (a partire dall’art. 2103 c.c.) lo portano ad escludere sempre che da esse si
possa ricavare il diritto alla formazione. Neppure il diritto ai congedi formativi ri-
sulterebbe sufficiente ai fini della ricostruzione in esame (p. 188).
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conto della complessita del diritto alla formazione che, come il dirit-
to al lavoro, assume diverse gradazioni in relazione sia alla maggio-
re o minore necessita di tutela del soggetto, sia alla combinazione
dell’interesse del datore di lavoro con quello del lavoratore, per ar-
rivare al massimo grado quando detti due interessi coincidano. Su
questi aspetti si avra modo di tornare pid avanti; per il momento oc-
corre anche ricordare come la dottrina maggioritaria sia orientata a
riconoscere 1’esistenza di un diritto del lavoratore alla formazione
solo nell’ambito della categoria dei contratti formativi, quali 1’ap-
prendistato e il contratto di formazione e lavoro (33) (ora declassato
a contratto d’inserimento (34)), per i quali, fra 1’altro, si ritiene pres-
soché unanimemente che la formazione abbia un rilievo tale da mo-
dificare la stessa causa del contratto (35). La conclusione appare an-
che in questo case¥fondata sulla asserita estraneitd dell’elemento for-
mativo nel quadro della disciplina generale del contratto di lavoro
subordinato, sicché I’espressa previsione legislativa di un obbligo
(quantificato) di formazione a carico del datore di lavoro da un lato

(33) Sui contratti formativi si & formata una vasta letteratura, che non &
possibile richiamare in toto. Tra le opere piu recenti si v. la monografia di P.A.
VARESI, pil volte citata, anche per i riferimenti bibliografici; D. GAROFALO, Forma-
zione e lavoro tra diritto e contratto, Bari, Cacucci, 2001. In precedenza G. Loy,
Formazione e rapporto di lavoro, Milano, F. Angeli, 1988; M. Sara CHiry, I tiro-
cinio. Art. 2130-2134, in Commentario al Codice Civile, diretto da P. SCHLESINGER,
Milano, Giuffre, 1992.

(34) no in i
CFL, sia ti ¢ di ‘
fessionalizz un o, n
ss., dall’altro. La disciplina di cui all’art. 3, L. 863/1984 e successive modifiche,
tut ,non és ab ,perp e alle azi di con-
tin ad utiliz il dal m che il di on & ad
esse applicabile. punto si v. M. D’ONGHIa, I con a fin form  a: ap-
prendistato e co to di inserimento, in P. Curzio, a di, ro e tti do-
po il decreto legislativo 276/2003, Bari, Cacucci, 2004, p- 304, che sottolinea come
ci ti un’irragionevole disparitd di trattamento tra datore di lavoro pubblico
e
(35) La medesima posizione & ripresa anche dopo la riforma dei contratti
ativi con . n. 276/ Siv. M. NGHIA, 0p. P
esclu qual evo della azione, sia per il solo at-

to di inserimento, M. MARTONE, Contratti a finalita formative: il contratto di inse-
rimento, AA.VV., Come cambia il mercato del lavoro, cit., p- 391 ss., spec. p. 395.
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risulterebbe confermare !’inesistenza in generale di tale diritto, ‘dal-
I’altro individuerebbe un rapporto speciale di lavoro, nel quale la
specialita deriverebbe da una diversa connotazione della causa del
contratto medesimo (36). Non & possibile approfondire, in questa se-
de, i1 dibattito circa la questione dell’alternativa tra tipicita e specia-
lita del rapporto di lavoro e dell’utilizzazione del metodo tipologico
ai fini dell’individuazione della fattispecie ‘‘lavoro subordinato’’; si
puo solo rilevare come sia la stessa categoria dei rapporti ‘‘speciali”’
di lavoro ad essere sottoposta, in tempi recenti, a revisione da una
parte della dottrina, che sembra orientata ad attrarre i diversi rappor-
ti di lavoro all’interno della fattispecie unificante ‘‘lavoro subordina-
to”’, leggendo I’articolazione tipologia dei rapporti medesimi come
differenza di disciplina rispetto ai soli profili individuati dallo stesso
legislatore. In questa prospettiva, in altre parole, non si potrebbe piu
parlare di rapporti “‘speciali’’, bensi di rapporti a disciplina speciale,
per i quali cioe il legislatore predispone una disciplina differenziata
in relazione ai soli profili che si distaccano dal prototipo ‘‘lavoro
subordinato’” (37).

1.1. Diritto alla formazione e contratti formativi.

La tenuta dell’alternativa tipicita/specialita & stata sottoposta a
verifica proprio con riguardo ai contratti formativi, in particolare al
contratto di formazione e lavoro, ‘‘ascritto all’insulsa famiglia dei
contratti speciali’’, ma che avrebbe invece dovuto essere considerato
‘“uno spiraglio attraverso il quale 1’esigenza della formazione pud
penetrare € stabilmente insediarsi nel diritto del lavoro’ (38). Il giu-

(36) Una parte della dottrina, infatti, ritiene che si possa parlare di rapporti
speciali solo in presenza di una deviazione rispetto alla causa tipica del contratto di
lavoro. Si v., a tal proposito, A. CATAUDELLA, Spunti sulla tipologia dei rapporti di
lavoro, in Dir. Lav., 1983, p. 77 ss. Sul problema della specialita nel diritto del
lavoro si v. anche G. Loy, Riflessioni su specialita, tipo e sottotipo nel lavoro su-
bordinato, in M. PEDRAZZOLI, a cura di, Lavoro subordinato e dintorni, Bologna, Il
Mulino, 1989, p. 51 ss.

(37) E, in sintesi, la ricostruzione di M. NAPOLL, Contratto e rapporti di
lavoro, oggi, in AA.VV., Le ragioni del diritto. Studi in onore di L. Mengoni, To-
mo II, Milano, Giuffre, 1995, p. 1058 ss.

(38) Si tratta della severa valutazione di U. ROMAGNOLL, Il diritto del seco-
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dizio di U. Romagnoli si pud condividere pienamente, specie se si
considera che ‘“‘la differente regolamentazione non avviene esclusi-
vamente in funzione dell’allargamento della causa (il contratto di
formazione e lavoro non & solo contratto di formazione & innanzitut-
to contratto di lavoro) ma soprattutto dalla natura di contratto di in-
gresso che essi rivestono” (39). L’ambivalenza del contratto di for-
mazione e lavoro € stata colta anche dalla Corte costituzionale, che
nella disciplina del CFL ha assegnato prevalenza alla funzione di
strumento di ingresso nel mercato del lavoro rispetto alla funzione
formativa (40), salvo poi ripensarci qualche anno piti tardi e conclu-
dere per il rilievo della formazione anche sotto il profilo causa-
le (41). Occorre chiedersi, a questo punto, quale sia il tratto distinti-
vo dei contratti-formativi; se si puo ritenere che 1’obbligo di forma-

sia ogni ratto di subordin costituen-

un ale, ¢ si puo care ladi  lina “‘spe-
ciale’’ dei contratti in parola?

La risposta deve essere ricercata non tanto nell’obbligo di for-
mazione del datore di lavoro, quanto nel fatto che in queste ipotesi
viene stipulato un contratto di lavoro con un lavoratore che non & (an-
cora) in possesso della professionalita necessaria allo svolgimento dei
compiti oggetto del contratto, professionalitd al cui conseguimento il
contratto & finalizzato e la cui acquisizione & funzionale al prosegui-
mento del rapporto presso il medesimo datore di lavoro. In questo ri-
siede la peculiarita dei contratti formativi: a fronte dei benefici previ-
sti dalla legge, il datore di lavoro si obbliga a far acquisire al lavora-
tore la professionalita che ¢ oggetto del contratto di lavoro (42). Cid

lo. E poi?, in Dir. Merc. Lav., 1999, n. 2, p. 3 ss., reperibile anche nella versione
on line della rivista (www.lex.unict.it/dml-online).
(39) Cosi M. NaroL1, Contratto e rapporti..., cit., pp. 1082-1083

(40) co .1

41 co e
al tipico con di i
formazione, che si intreccia col momento lavorativo, assume una connotazione del
tutto peculiare’: cosi Cort aprile 1993, n. 149, in ss. Giur. Lav., 1993,
p. 149 ss., con nota di E. LL, Il contratto di form ne e lavoro e la so-
spensione del\ rapporto per l'assolvimento del servizio militare di leva.

42) E la GRAGN ci 151,
secondo cui il c CFL “ in ente
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che il datore di lavoro, in altre parole, potrebbe pretendere dal lavora-
tore, il possesso della professionalita individuata dalle mansioni di as-
sunzione, diventa oggetto di un obbligo di formazione posto a suo ca-
rico e, correlativamente, a carico del lavoratore. E alla luce di queste
considerazioni che puo comprendersi la particolarita della disciplina
dei contratti formativi, a partire dalla previsione del c.d. salario d’in-
gresso, che viene generalmente giustificato proprio in base alla consi-
derazione dell’insegnamento che viene impartito al lavoratore, oltre al
fatto che la prestazione svolta ‘“‘non puo essere equivalente a quella di
un lavoratore qualificato addetto ad analoghe mansioni’’ (43). In real-

deducibile in un qualsiasi contratto di lavoro’ e, pertanto, ‘‘il profilo caratterizzan-
te”” del contratto in parola risiederebbe nella ‘‘correlazione tra la stipulazione del
negozio e i benefici contributivi’’. In questa prospettiva, 1’obbligo di formazione
del datore di lavoro risulterebbe essere un obbligo accessorio di addestramento, ri-
levante sul piano contrattuale, ma ‘‘non tale da interferire con la causa del nego-
zio”’. Occorre perd precisare che, a differenza di quanto sostiene 1’A. citato, il gon-
seguimento della professionalita cui & preordinato il contratto, pur essendo solo
eventuale, deve ritenersi compreso negli obblighi contrattuali come obbligo (in sen-
so atecnico) ‘‘di mezzi’’, nel senso che il datore di lavoro deve erogare la forma-
zione necessaria a tal fine (o consentire la frequenza a corsi esterni) e il lavoratore
deve ritenersi obbligato a seguire diligentemente i corsi di formazione, quando sia-
no esterni, ovvero le istruzioni fornite, quando 1’addestramento si svolga on the job:
si v, in tal senso, G. Loy, Formazione..., cit., p. 206 ss. La conclusione si ricava
non tanto dal rilievo anche causale della formazione, che qui si contesta, ma sem-
plicemente dall’assetto delle posizioni obbligatorie delle parti; poiché, in altre paro-
le, i contratti formativi sono finalizzati allo stabile inserimento del lavoratore nel-
I'organizzazione produttiva del datore di lavoro con la professionalitd acquisita du-
rante lo svolgimento del rapporto, il corretto adempimento del contratto comporta
I’'uso della diligenza richiesta a tal fine, e cioé I'impegno necessario alla realizza-
zione dell’obiettivo finale. Da questo punto di vista, si pud richiamare 1’osservazio-
ne secondo la quale *‘il lavoratore diligente non & solo colui che lavora bene (...),
ma ¢ anche colui che adotta comportamenti esecutivi coerenti con tutti gli obbli-
ghi — anche accessori — nascenti dalla stipulazione del contratto™: A. Viscomi,
Diligenza e prestazione di lavoro, Torino, Giappichelli, 1997, p. 171.

(43) Cosi G. Loy, Formazione e rapporto di lavoro, cit., p. 233 ss. La c.d.
concezione ‘‘scontistica’ della retribuzione deriva dalla considerazione dei contratti
formativi come contratti a causa mista. ed ha portato, da un lato, alla possibilita di
attribuire al lavoratore un livello di qualificazione inferiore rispetto a quello al cui
conseguimento il contratto & preordinato, dall’altro all’esclusione, prevista dai con-
tratti collettivi, di alcune voci della retribuzione (ad esempio quelle legate alla pro-
duttivitd). Tale doppia riduzione & stata oggetto di aspre critiche in dottrina: si v.
M. RocCCELLA, Il salario d’ingresso come incentivo all’occupazione giovanile, in
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ta, la corresponsione di una retribuzione piu bassa al lavoratore in for-
mazione si deve porre in relazione non tanto alla causa mista del con-
tratto, secondo la visione per cui ‘‘formazione e retribuzione sono
chiamati a compensare, congiuntamente, la prestazione lavorati-
va’ (44), quanto alla ridotta professionalita del lavoratore. Da questo
angolo visuale, non risulta esservi alcuna deviazione dalla disciplina
tipica del contratto di lavoro subordinato, in particolare per cid che
attiene al principio di corrispettivita della retribuzione (45): la retribu-
zione ¢ inferiore non perché viene erogata la formazione professionale
quale (parziale) corrispettivo dell’attivita lavorativa, ma perché la pre-
stazione del lavoratore in formazione ¢ qualitativamente inferiore ri-
spetto alla prestazione fornita dal lavoratore (gia) in possesso della
professionalitd necessaria allo svolgimento di quella attivitd. Si puo,
in altre parole, g,gndividere I’affermazione di chi sottolinea come la
questione del ‘“‘salario d’ingresso’ vada risolta ‘‘facendo ricorso a ri-
costruzioni sistematiche che riguardano 1’obbligazione retributiva e
che hanno poco a che fare con la causa del contratto’ (46). 1l princi-
pio di corrispettivita, insomma, pud spiegare la riduzione della retribu-
zione senza passare attraverso il riconoscimento della causa mista del
contratto e pud costituire un limite alla possibilita di sottopagare un
lavoratore in formazione la cui prestazione sia in tutto equivalente a
quella di un lavoratore gia formato. E proprio alla luce di queste con-
siderazioni che si pud condividere 1’opinione che esclude la legittimita
della riduzione salariale (ma pill correttamente occorrerebbe escludere
la stessa possibilita di stipulare il contratto formativo) nell’ipotesi in
cui al lavoratore vengano attribuite mansioni semplici, rispetto alle
quali non ¢& richiesta una professionalita specifica, che possano ciog

Lav. Dir., 1987, p. 372 ss.; A. MINERVINI, Retribuzione e formazione, in Dir. Lav.,
1992, p. 440 ss., spec. p. 446.

(44) Cosi P. A. VAREsL, I contratti di lavoro..., cit., p. 144.

(45) Sul principio di corrispettivita della retribuzione si v. T. TREU, Onero-
sita e corrispettivita nel rapporto di lavoro, Milano, Giuffre, 1968; L. ZorpoLl, La
corrispettivita nel contratto di lavoro, Napoli, Jovene, 1991; G. ZiLio GraNDL, La
retribuzione. Fonti, struttura, funzioni, Napoli, Jovene, 1996.

(46) In tal senso L. ZorPOLL, [ contratti di formazione e lavoro da strumen-
to pseudo-formativo a tecnica ‘‘debole” di governo della precarieta, in Studi in
onore di P. Rescigno, Vol. IV, Milano, Giuffre, 1998, p. 851.



170 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

considerarsi ‘‘immediatamente eseguibili dal giovane con sufficiente
perizia” (47). La questione si poneva, nel vigore della disciplina dei
contratti di formazione e lavoro, cosi come ridisegnata dalla L. n.
451/1994, per 1 contratti di tipo “B”", cioé quelli ‘‘a formazione mini-
ma” (48), finalizzati ad agevolare I’inserimento in azienda ‘‘mediante
un’esperienza lavorativa che consenta un adeguamento delle capacita
professionali al contesto produttivo ed organizzativo™, ma si ripropor-
ra in relazione al contratto di inserimento di cui agli artt. 54 ss. del
D.Lgs. n. 276/2003, per il quale parte della dottrina non ha esitato
ad escludere totalmente la finalita formativa (49), ritenendo che il
confratto in parola ‘“‘non ¢ altro che un piu economico, perché incen-
tivato, contratto di lavoro a termine” (50). In realta, la finalizzazione
del contratto all’acquisizione di una specifica professionalita si ricava
dalle previsioni relative al progetto individuale di inserimento, ed in
particolare dall’art. 54, comma 2, che prevede il ricorso ai fondi inter-
professionali per la formazione continua per i progetti conformi alle
indicazioni dei contratti collettivi (51), nonché dal comma 4 del ime-
desimo articolo, che richiede la registrazione della formazione even-
tualmente effettuata durante il rapporto di lavoro nel libretto formativo
del lavoratore. Occorre rilevare, a tal proposito, che ’avverbio “‘even-
tualmente’” si riferisce alla possibilitd che la formazione venga svolta
esclusivamente on the job, ovvero mediante affiancamento del lavora-
tore con un dipendente “‘esperto’ (52); se & vero, infatti, che nel con-

(47) P. A. VAREs, [ contratti di lavoro..., cit., p. 147.

(48) E la definizione di R. DEL PUNTA, I contratti di formazione e lavoro,
in Riv. It. Dir. Lav., 1995, 1, p. 230.

(49) Siv., ad es., E. BALLETTI, Il contratto di inserimento al lavoro: profili
strutturali e funzionali del nuovo modello negoziale, in Lav. Giur., 2004, p. 421 ss.,
spec. p. 424.

(50) In tal senso M. MARTONE, Contratti a finalita formative..., cit., p. 395.
Secondo I’A., in particolare, ““il legislatore ha sostituito il contratto di formazione e
lavoro con un nuovo contratto che, depurato da velleitd formative, &, invece, espres-
samente destinato, mediante una serie di incentivi economici e normativi, a svolge-
re, pill efficacemente, quella funzione di promozione dell’occupazione che era stata,
perversamente, assolta dal contratto di formazione e lavoro’.

(51) Si v. M. D’ONGHIA, op. cit., p. 294. "

(52) In tal senso M. RocCELLA, Manuale di diritto del lavoro, Torino,
Giappichelli, 2004, p. 171. La possibilita di ricorrere a detta modalita formativa,
anche in via esclusiva, era ammessa nel vigore della L. 863/84: si v. G. Loy, For-

FORMAZIONE E CONTRATTO DI LAVORO 171

tratto di inserimento la formazione assume un ruolo limitato (53), cosi
come avveniva nel contratto di inserimento ex L. 451/1994, & anche
vero che I’assenza totale di detto elemento ‘‘renderebbe del tutto in-
giustificato il differente trattamento economico e normativo’ (54) del
contratto de quo rispetto al contratto a tempo determinato. In partico-
lare, non troverebbe alcuna giustificazione la previsione relativa alla
possibilita di sottoinquadramento dei lavoratori assunti con contratto
di inserimento contenuta nell’art. 59, comma 1, secondo la quale I’in-
quadramento del lavoratore in formazione ‘“non pud essere inferiore,
per piu di due livelli, alla categoria spettante, in applicazione del con-
tratto collettivo nazionale di lavoro, ai lavoratori addetti a mansioni o
funzioni che richiedono qualificazioni corrispondenti a quelle al con-
seguimento delle quali é preordinato il progetto di inserimento ogget-
to del contratto”  a norma costituisce la conferma della ricostruzione
svolta in queste pagine, poiché fa riferimento ad una qualificazione
che il lavoratore non possiede e il cui conseguimento costituisce 1’o-
biettivo del contratto di inserimento. Del resto, un diverso trattamento
dei lavoratori assunti con il contratto in parola risulterebbe, ove non

mazione e rapporto di lavoro, cit., p. 201 ss. In seguito, 1’art. 16, comma 5, della
L. 451 del 1994 ha previsto, per i contratti di formazione di tipo “A”’, un numero
minimo di ore di formazione da effettuarsi “in luogo deila prestazione lavorativa™.
Si v., in proposito, R. DEL PUNTA, I contratti..., cit., p. 228 ss.; S. BELLOMO, La
nuova disciplina dei contratti di formazione e lavoro, in G. SANTORO PASSARELLI, a

rio al D.igs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da F. CAriNcI, Tomo III, Mila-

no, Ipsoa, 2004, p. 235 s nea che il progetto di mento pud an-
che un contenuto non fo ma piuttosto di orien to e di add nto
pratico”.

(54) Ancora M. D’ONGHIA, op. cit., p. 302. L’A., perd, pur riconducendo il

ti form c in cosa possa realizz il p tto di
s€ non fo va. A meno di voler ere il lav
d “‘pag con il so la possibilita di svolgere un’attivita la-

v a, co e appare a.
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giustificato dalla finalita formativa, nella maggior parte dei casi discri-
minatorio, specie alla luce dei D.Lgs. n. 215 e 216 del 2003 (55), at-
tuativi delle direttive comunitarie in materia (56). La platea dei sog-
getti per i quali & prevista I’assunzione con la suddetta tipologia con-
trattuale, infatti, & composta, tra 1’altro, da giovani (tfra 1 18 e i29
anni), disoccupati o inoccupati con pilt di 50 anni di eta, donne resi-
denti in zone con un elevato tasso di disoccupazione femminile, por-
tatori di handicap fisico, mentale o psichico. Si tratta di fattori la cui
considerazione & vietata ai fini dell’attribuzione di un trattamento dif-
ferenziato, in particolare per quanto riguarda ‘‘occupazione e condi-
zioni di lavoro, compresi gli avanzamenti di carriera, la retribuzione
e le condizioni di licenziamento’ [art. 3, comma 1, lett. a), D.Lgs.
n. 216/2003].

A favore della lettura finora condotta, in ogni caso, depone an-
che la previsione della legge delega n. 30/2003 che, nell’indicare i
principi e i criteri direttivi per il riordino dei contratti formativi, ri-
chiama dapprima le previsioni dell’art. 16, L. 196/1997 e prevede
poi la “‘specializzazione” del contratto di formazione e lavoro “‘al
fine di realizzare I’inserimento e il reinserimento mirato del lavora-
tore in azienda’. Tra i criteri indicati dall’art. 16, L. 196/1997, per
la riforma dei contratti in parola spicca la ‘‘valorizzazione dei con-
tenuti formativi>>, che la norma riferisce ad ambedue le tipologie

(55) T decreti legislativi n. 215 e n. 216, entrambi del 9 luglio 2003, hanno
dato attuazione, rispettivamente, alla direttiva 2000/43/CE sulla paritd di trattamen-
to tra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica, e alla direttiva
2000/78/CE, sulla paritd di trattamento in materia di occupazione e condizioni di
lavoro, che riguarda le discriminazioni basate sulla religione, le convinzioni perso-
nali, gli handicap, Ueta e 1’orientamento sessuale. Per un primo commento alle pre-
visioni dei decreti si v. D. GOTTARDL, Discriminazioni sul luogo di lavoro: recepita
la direttiva comunitaria, in Guida Lav., 2003, n. 34, p. 39 ss.; R. NUNIN, Recepite
le direttive comunitarie in materia di lotta contro le discriminazioni, in Lav. Giur.,
2003, p. 905 ss.

(56) Sulle direttive comunitarie citate alla nota precedente si v. M. BARBE-
RA, Uguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio
comunitario, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2003, p. 399 ss.; F. AMATO, Le nuove
direttive comunitarie sul divieto di discriminazione. Riflessioni e prospettive per la
realizzazione di una societa multietnica, in Lav. Dir., 2003, p. 127 ss.; A. VISCOMI,
Osservazioni critiche su lavoro e “tendenza’ nelle founti internazionali e comunita-
rie, in Lav. Dir., 2003, n. 4.

FORMAZIONE E CONTRATTO DI LAVORO 173

contrattuali (57). Si pud dunque condividere 1’osservazione secondo
cui ‘‘malgrado tutto la legge in esame mantiene il contratto di for-
mazione tra quelli a contenuto formativo e di conseguenza il legisla-
tore delegato non potra omologarlo, salvo per gli incentivi, ad un
normale contratto di lavoro’ (58). Una cosa, infatti, & [’applicazione
della disciplina del contratto a tempo determinato, prevista per i pro-
fili non disciplinati dagli artt. 54 ss. del D.Lgs. 276/2003 (art. 58,
comma 1), altra & la completa assimilazione del contratto di inseri-
mento al contratto a termine, quasi si trattasse di due strumenti uti-
lizzabili indifferentemente (59). In realta, la previsione relativa al-
I’applicazione della disciplina del contratto a tempo determinato di

~

cui al D.Lgs. n. 368/2001 (60) non & che la traduzione legislativa
dell’indirizzo dottrinale che riconduceva 1’apprendistato e il CFL al
contratto a termine in ragione della durata limitata nel tempo dei
medesimi contr  (61). Anzi, si pud rilevare come siano proprio le
deroghe alla disciplina in parola, espressamente previste dal D.Lgs.
276/2003, ad esaltare la funzione formativa del contratto di inseri-
mento: si pensi, ad esempio, alla disciplina della maternita e del ser-
vizio militare o civile, di cui all’art. 57, comma 1, in base alla quale
nel calcolo della durata massima del contratto non deve tenersi con-

(57) Sull’art. 16 della L. 196/1997 si v. G. Loy, Apprendistato. Commento
all’art. 16, in M. NAPoLL, a cura di, Il “pacchetto Treu’’. Commentario sistematico
alla L. 24 giugno 1997, n. 196, in Nuove Leggi Civ. Comm., 1998, p. 1338 ss.; S.
BeLLOMO, La riforma dell’apprendistato, in G. SANTORO PASSARELLI, a cura di,
Flessibilita e diritto del lavoro, Torino, Giappichelli, 1997, p. 329 ss.

(58) Cosi L. MENGHINL [ contratti a contenuto formativo, in M. T. CARIN-
cl, a cura di, La legge delega in materia di occupazione e mercato del lavoro, Mi-
lano, Ipsoa, 2003, p. 105 ss., qui p. 144.

(59) Come ritiene M. MARTONE, op. cit., p. 395 ss.: ““venuto meno il pro-
filo formativo, tra questi due contratti, anche considerando la destinazione del piu
recente all’inserimento dei lavoratori svantaggiati nel mercato del lavoro, non & da-
to rilevare una diversita funzionale: entrambi servono ad assicurare al datore di la-
voro manodopera eterodiretta a termine’’.

(60) Sulla nuova disciplina del contratto a tempo determinato si v. A. Ga-
RILLI, M. NAPOLI, a cura di, Il lavoro a termine in Italia e in Europa, Torino,
Giappichelli, 2003; M. B1aaGl, a cura di, Il nuovo lavoro a termine, Milano, Giuffre,
2002; V. SPEZIALE, La nuova legge sul lavoro a termine, in Giorn. Dir. Lav. rel.
Ind., 2001, p. 361 ss.

(61) Sul punto sia consentito il rinvio a C. ALESSI, Termine e contratti for-
mativi, in Quad. Dir. Lav. Rel Ind., n. 23/2000, p. 85 ss.
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to dei suddetti periodi, ovvero alla previsione dell’impossibilita di
rinnovare il contratto tra le stesse parti.

La ricostruzione ora svolta ha alcune rilevanti conseguenze sul
piano della disciplina del contratto di inserimento: in primo luogo,
cosi come avveniva per il CFL ‘““leggero”, deve escludersi la possi-
bilita di stipulare il contratto per 1’acquisizione di professionalita
elementari, che richiedano lo svolgimento di compiti semplici e ri-
petitivi (62), per le quali, cioe, non sia prospettabile nessuna attivita
formativa, neppure minima (63). La conclusione, ormai pacifica per
la giurisprudenza formatasi nel vigore della precedente discipli-
na (64), pud riproporsi alla luce delle nuove previsioni. In secondo
luogo, non pud ritenersi ammissibile la stipulazione di un contratto
di inserimento con un lavoratore gia dotato della professionalita al
cui conseguimento il contratto & finalizzato (65). La conclusione si
ricava, oltre che dalle considerazioni svolte, dalla previsione, gid ci-
tata, dell’art. 59, comma 1, che collega inequivocabilmente il pro-
getto di inserimento al conseguimento di una qualificazione. A que-
sto punto, occorre anche segnalare che il rilievo dell’obiettivo di ac-
quisizione della professionalita cui ¢ finalizzato il progetto di inseri-
mento, oltre a richiedere 1’applicazione della disciplina speciale di

(62) 1l divieto, contenuto nell’art. 8, comma 5, L. n. 407 del 1990, riguar-
dava il contratto di formazione e lavoro, e non risulta espressamente abrogato dalla

nuova disc , sicché possib ancora stesso
$0, con rig al CFL “B, R. DEL ratti...,
p. 230.

(63) Risultano percid decisamente attuali le osservazioni di M. D’ ANTONA,
Contrattazione collettiva e autonomia individuale nei rapporti di lavoro atipici, in
Giomn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1990, p. 529 ss., qui p. 551: « per quanto si voglia ri-
durre all’osso la funzione formativa di questo contratto, ed esaltarne quella promo-
zionale dell’occupazione, & innegabile che la specializzazione del contratto di for-
mazione e lavoro includa I’acquisizione, da parte del lavoratore, di un “‘valore ag-
giunto” formativo, foss’anche per addestramento on the job, valore aggiunto che
dev’essere obiettivamente rilevabile » (corsivo dell’ Autore).

(64) Si v. L. MENGHINIL, Il contratto di formazione e lavoro, in Diritto del
lavoro. Commentario, diretto da F. CariNcy, Tomo II, I rapporto di lavoro subordi-
nato: costituzione e svolgimento, a cura di C. CESTER, Torino, Utet, 1998, p. 161 ss.

(65) Cfr. Cass. 7 gennaio 2003, n. 29, in Not. Giur. Lav., 2003, p. 306 ss.;
Cass. 4 gennaio 1995, n. 66, in Foro It., 1996, I, c. 573 ss., con nota di L. CARBO-
NE, Svolgimento ed estinzione del contratto di formazione e lavoro, c. 579 ss.
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cui agli artt. 54 ss., si riflette sul piano sanzionatorio, sicché 1’assen-
za di detta funzione, ab origine o durante lo svolgimento del rappor-
to medesimo, ne comporta la qualificazione come ordinario contratto
di lavoro subordinato. L.’assenza, nella nuova disciplina, di una nor-
ma analoga a quella di cui all’art. 3, comma 9, della L. 863/1984 e
la previsione dell’art. 55, comma 5, D.Lgs. 276/2003 non possono
considerarsi argomenti sufficienti per concludere in senso contrario;
da un lato, infatti, quest’ultima previsione deve ritenersi riferita al-
I’ipotesi in cui le inadempienze, seppur gravi, del datore di lavoro al
progetto di inserimento siano comunque tali da non compromettere
I’obiettivo del contratto, cioé 'acquisizione della professionalita in-
dicata nel progetto medesimo (66), dall’altro la riconduzione del
contratto ‘‘atipico’” al rapporto di lavoro ‘‘tipico”’ quando venga
meno uno dei sti che t la devia ipli-
na € ormai co un rim rale, a p dal-
I’espressa previsione legislativa (67). La soluzione qui accolta vale
anche, a maggior ragione, per il contratto di apprendistato, la dove
la previsione dell’art. 53, comma 3, non fa riferimeno alla conver-
sione (68).

(66) 1In tal senso sembra 1’osservazione di M. DeELL’OLIO, Il contratto di
inserimento, in AA.VV., Come cambia il mercato del lavoro, Milano, Ipsoa, 2004,
p- 389. Si v. anche M. D’ONGHIA, op. cit., p. 302.

(67) Si v. M. D’ANTONA, Contrattazione collettiva..., cit., spec. p. 541 ss.,
che parla di ‘“‘reversibilita del tipo elettivo”; in senso adesivo G. FONTANA, La con-
versione legale nei rapporti di lavoro atipico, in Riv. It. Dir. Lav., 1993, 1, spec. p.
349 ss.; C. P1saN1, L’estinzione del rapporto di formazione e lavoro, in Riv. It. Dir.
Lav., 1994, 1, spec. p. 295 ss.

(68) L’art. 53, comma 3, prevede infatti che 1’inadempimento nell’erogazio-
ne della formazione ‘‘di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e
che sia tale da impedire la realizzazione delle finalita” formative delle diverse ti-
pologie di apprendistato comporta il versamento a carico del datore di lavoro della
‘‘quota dei contributi agevolati maggiorati del 100%’’. La norma riguarda esclusi-
vamente il rapporto tra datore di lavoro ed enti previdenziali, come si ricava anche
dalla rubrica dell’articolo, ma lascia ferma la possibilita per il lavoratore di chiede-
re la conversione del rapporto secondo i principi generali: in tal senso V. PINTO, La
modernizzazione promessa. Osservazioni critiche sul decreto legislativo 10 settem-
bre 2003, n. 276, in www.unicz.it/lavoro, p. 21 e nota 65 del dattiloscritto. L’ Auto-
re rileva inoltre che la sanzione della maggiorazione contributiva, in realta, ‘deter-
mina comunque un risparmio contributivo per il datore di lavoro inadempiente™,
perché la quota dei contributi ‘‘agevolati’’ risulta inferiore al 50% dei contributi
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Alla luce delle considerazioni svolte, si deve concludere per la
natura formativa sia dell’apprendistato (69) sia del contratto di inse-
rimento, in quanto entrambi finalizzati al conseguimento di una de-
terminata professionalitd in capo al lavoratore, spendibile all’interno
del rapporto di lavoro, poiché la qualificazione conseguita dal lavo-
ratore potra essere fatta valere “‘ai fini contrattuali” nel prosieguo
del rapporto con il medesimo datore di lavoro (70), ovvero all’ester-

dovuti; in tal senso anche P. A. VARESI, Principi, criteri e linee guida per la co-
struzione del nuovo apprendistato, in AA.VV., Come cambia il mercato del lavoro,
Milano, Ipsoa, 2004, p. 380, che ritiene la sanzione “‘del tutto irrilevante (visto che

il pio di ¢ co e zero)”’. Sembra perd pos e una sa inte -
zi che te onto ratio della norma e che co  eri “‘a ati”’ 1 -
buti che il dat  di non ha (in tal senso NGHIA, op. cit., p.
284) ovvero I’  ro o dei co dovuti per un o di lavoro ““ordi-
nario”’. Acco la lo adiD tivo D.Lgs.
n. 276/2003, ov M i 3 gi in colare,

Part. 8 dello schema in parola prevede che il datore di lavoro, nel caso in cyl si
renda responsabile di gravi inadempienze nella realizzazione del progetto individua-
le di inserimento, sia tenuto a versare “‘la differenza tra la contribuzione versata e
quella dovuta per il lavoratore avente lo stesso inquadramento legale e contrattuale,
maggiorata del 100%”. Lo schema di D.lgs. & pubblicato sul sito DDLoL, all’indi-
rizzo www.unicz.it/lavoro/DL276 CORR.pdf. Per un primo commento si v. M. TIRA-
BOSCHI, La Riforma Biagi dopo lo schema di decreto legislativo correttivo, in Gui-
da Lav., 2004, n. 25, p. 20 ss.

(69) Per la nuova disciplina dell’apprendistato la conclusione & assoluta-
m fica, anche se la rina non ha ato di c lle i
ni s. n. 276/2003 si  sa leggere u mensi o lo a
mazione (almeno per quanto riguarda quella ‘“‘esterna’, ciod svolta al di fuori del-
lattivita lavorativa): si v. D. GAROFALO, Apprendistato. Commento agli artt. 47-53
del D.lgs. n. 276/2003, 2004, dattiloscritto, reperibile sul sito www.unicz.it/lavoro,
spec. p. 21 ss.; M. D’ONGHIA, op. cit., p. 280 ss. parla di ““forte ridimensionamento
— vero punctum dolens della riforma — del valore della formazione esterna all’im-
presa’” e del rischio che I’elemento formativo si presti a “‘divenire un elemento
eventuale o ’; si v. anche V. PINTO, La modernizzazione promessa..., spec.

p. 19 ss. del critto.
(70) Perq o le 1 di dis , il
D.Lgs. 276/2003 p d zio q ch ere

acquisita al termine del rapporto di lavoro [art. 48, ¢. 3, lett. a); art. 49, c. 4, lett,
a)], il riconoscimento, sulla base dei risultati formativi conseguiti all’interno del

pe o di formazione, della qu ca p nale ai con [art. c.
4, d); art. 49, c. 5, lett. ¢)]. il ¢ di inse nto zzazi al
ui di qualifica si come art. 59, comma 1,
si rite che, come a anelv iplina del CFL, se
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no, attraverso la registrazione della formazione svolta nel libretto
formativo. Si pu¢ affermare, tuttavia, che i contratti formativi si di-
scostano dal ‘“‘normale” contratto di lavoro subordinato non tanto
per la presenza dell’obbligo di formazione in capo al datore di lavo-
ro, quanto per il fatto che 1’oggetto del contratto & una professiona-
lita che il lavoratore non possiede e il cui conseguimento costituisce
la ragione della speciale disciplina disegnata dal legislatore. In que-
sto aspetto risiede la peculiaritd dei rapporti a finalita formative,
nell’assunzione del lavoratore ai fini dell’acquisizione della profes-
sionalita necessaria per lo svolgimento dell’attivitd lavorativa dedot-
ta in contratto (71).

1.2. z diritto alla formazione nel contratto di
to.

Se 1 contratti formativi rappresentano lo spiraglio attraverso il
quale la formazione penetra nella struttura obbligatoria del contratto
di lavoro (72), occorre anche comprendere in che misura il diritto/do-
vere di formazione derivante dalla conclusione dei suddetti contratti
si discosta da quello che & possibile individuare in ogni contratto di
lavoro subordinato. L’obiezione piu forte della dottrina, infatti, &
quella che utilizza 1’argomento a contrario, leggendo nell’espressa
previsione di tale diritto nella disciplina dei contratti summenzionati
la conferma della sua inesistenza nel contratto di lavero subordinato
tout court (73). Si & gia detto di come si atteggi il diritto alla forma-
zione nei contratti con finalitd formative, e di come tale diritto sia
giustificato dalla particolaritd di tali contratti rispetto all’ordinario

il rapporto di lavoro prosegue dopo la scadenza, al lavoratore debba essere ricono-
sciuta la qualificazione prevista dal contratto medesimo.
(71)  “L’idea del legislatore & (...) quella di favorire un canale alternativo e

o di T’as va al formare as-

cosi nto t avoro, M. Na , Il
contratto di ne voro, in el iciv. comm., 1985, p. 838; si v.
anche U. Ro , tto del s E ?, cit,, p. 3 ss.

(72) U RomaGNoLY, loc. ult. cit.
(73) E questa, ad esempio, la posizione di P. A. VAREsL, [ contratti di la-
voro..., cit., spec. p. 172 ss.
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rapporto di lavoro. Si puo aggiungere, a questo punto, che considera-
re I’obbligo di formazione un’eccezione rispetto alla disciplina gene-
rale mostra di avere come riferimento una sola delle modalita attra-
verso le quali il diritto alla formazione puo inverarsi nel rapporto di
lavoro, cioe quella per cui ad un periodo di addestramento, teorico o
pratico, del lavoratore consegue 1’acquisizione di una data qualifica-
zione professionale e, di conseguenza, il diritto al riconoscimento di
detta qualificazione anche all’interno del rapporto di lavoro. Si & vi-
sto, pero (supra, cap. II, spec. par. 4), che una simile conseguenza
puo verificarsi solo quando sia possibile ricostruire una manifestazio-
ne di volonta del datore di lavoro in tal senso, che pud anche consi-
stere nella richiesta del datore medesimo al lavoratore di effettuare
un periodo di formazione ai fini dell’affinamento o accrescimento
delle proprie capacita professionali, nel quadro del progetto formati-
vo dell’impresa. Cio non significa, tuttavia, negare 1’esistenza del di-
ritto alla formazione, ma ammetterne la complessita, cioé la sua pos-
sibile realizzazione anche al di fuori delle iniziative formative I;ro—
mosse o organizzate dal datore di lavoro. Del resto, in questo senso
depone la disciplina dei congedi per la formazione di cui agli artt. 5
e 6 della L. n. 53/2000 (si v. infra, par. 1.2).

L’altro pregiudizio che occorre rimuovere & quello per cui il ri-
conoscimento del diritto alla formazione in capo al lavoratore com-
porterebbe necessariamente l'imposizione al datore di lavoro di un
generale obbligo, positivo, di erogare la formazione al lavorato-
re (74). Anche in questo caso, la posizione richiamata non pud con-
dividersi per diverse ragioni. In pdmo luogo, dal punto di vista della
teoria generale, occorre ricordare che all’attribuzione di un diritto
soggettivo non necessariamente corrisponde, dal lato passivo, una po-
sizione di dovere corrispondente ad un facere positivo: la posizione
correlata ad un diritto altrui, anche all’interno di una relazione obbli-
gatoria, pud essere anche passiva, di pati o di astensione, come av-
viene nella maggior parte dei casi quando si tratta di diritti fonda-
mentali. Come si vedra, si tratta della situazione correlata all’eserci-

(74) Ancora P.A. VARESL, I contratti di lavoro..., cit., p. 173; U. CARABEL-
L1, Organizzazione del lavoro..., cit., p. 73 ss.
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zio del diritto al congedo formativo di cui all’art. 5, L. 53/2000. Un
vero e proprio obbligo di erogare la formazione necessaria all’ade-
guamento deila professionalitd rispetto alle modifiche organizzative
realizzate dal datore di lavoro si puo ricostruire, come si & visto, sul-
la scorta della lettura dell’art. 2087 c.c. svolta alla Iuce della clausola
di buona fede (si v. supra, cap. I) che ha consentito di individuare il
c.d. dovere di manutenzione della professionalitd del lavoratore. In
quella ipotesi si assiste ad un intreccio tra tutela della professionaliti
e tutela della stabilita del posto di lavoro che porta la dottrina fran-
cese a leggere nel devoir d’adaptation il segnale della (tendenziale)
perennita del legame contrattuale (75). Del resto, che la formazione
possa considerarsi un antidoto non solo rispetto alla flessibilitd (76),
ma anche rispeffo al rischio di perdita del posto di lavoro & un dato
di tutta evidenza {{7); resta da comprendere quale ne sia la portata
all’interno della struttura obbligatoria del contratto di lavoro.

Un indizio dell’inerenza della formazione al contratto di lavoro
si puo ricavare dalla previsione dell’art. 22 del D.Lgs. 626/1994, in
materia di sicurezza sul lavoro, che impone al datore di lavoro 1’ob-
bligo di assicurare al lavoratore una formazione sufficiente ed ade-
guata in occasione dell’assunzione, del passaggio a mansioni diverse
¢ dell’introduzione di nuove tecnologie, ogni qualvolta, insomma, si
possa riscontrare 1’esigenza di aggiornare la preparazione del lavora-
tore. Se all’esigenza di tutela della salute e della sicurezza si accosta

(75) G. COUTURIER, Plans sociaux et exigences de reclassement, in Dr.
Soc., 1994, p. 435 ss.

(76) In tal senso si v. B. VENEZIANI, La flessibilita del lavoro e i suoi an-
tidoti. Un’analisi comparata, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1993, p. 235 ss.

(77) In questa prospettiva, sono pienamente condivisibili le osservazioni di
P. Lot, La sicurezza. Diritto e fondamento dei diritti nel rapporto di lavoro, Torino,
Giappichelli, 2000, p. 76, che sottolinea come “‘la ricostruzione della formazione
professionale, intesa come formazione permanente, nella logica del rischio e della
sicurezza corrispondente appare da questo punto di vista come lo strumento di fron-
tiera per la realizzazione di un reale diritto di cittadinanza sociale”. L’A. attribui-
sce alla formazione permanente, insomma, il ruolo di “‘garanzia sociale comparabile
alla assicurazione contro la disoccupazione o alle pensioni complementari”. Siffatta
visione del diritto alla formazione, tuttavia, riguarda esclusivamente i rapporti Sta-
to/cittadino, che rappresentano solo una delle dimensioni in cui pud articolarsi il
diritto medesimo, cio¢ la dimensione esterna al rapporto di lavoro.
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il diritto alla tutela della professionalita del lavoratore, ci si accorge
che la norma esprime un principio pill ampio, corrispondente alla let-
tura che si € cercato di dare dell’art. 2087 c.c., che obbliga il datore
di lavoro a consentire al lavoratore 1’adeguamento della sua profes-
sionalita ai mutamenti dell’organizzazione produttiva (78). La forma-
zione deve avvenire, infatti, sia nel momento iniziale del rapporto,
quando il lavoratore riceve le istruzioni necessarie al proficuo inseri-
mento della propria prestazione nell’organizzazione del datore di la-
voro (79), sia in occasione degli eventi che possono incidere sulla
funzionalita del rapporto, quali il mutamento di mansioni ovvero le
modifiche organizzative che investono la posizione del lavoratore
medesimo (80). Ancora una volta, in altre parole, la formazione co-
stituisce espressione dell’obbligo del datore di lavoro di cooperare al-
I’adempimento della prestazione lavorativa, nella particolare fisiono-
mia che tale obbligo assume all’interno del contratto di lavoro (81).
Si puo ritenere, pertanto, che il datore di lavoro, in occasione del

(78) Si v. M. NapoLl, Disciplina del mercato del lavoro ed esigenze forma-
tive, cit., p. 270; F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 222 sottolinea come nel
“‘sinallagma gemetico ¢ possibile ritrovare le tracce di un impegno reciproco a man-
tenere nel tempo inalterate le ragioni dello scambio, anche attraverso la manuten-
zione del bene oggetto dello stesso, ovvero la professionalita del lavoratore™.

(79) Che la fornitura di “‘istruzioni per }’'uso’ non possa essere considerata
“effettiva attivitd di formazione professionale” (come ritiene U. CARABELLI, Orga-
nizzazione del lavoro..., cit., p. 72) & un pregiudizio che mostra di non tener conto
delle molteplici modalita di svolgimento dell’attivitd formativa, che pure I’A. se-
gnala nelle pagine precedenti, sottolineando come ‘il contesto lavorativo (...) conti-
nua ad essere fonte continua di apprendimento’’, sia pure ““in senso diverso dal pas-
sato (in cui vigeva il principio del learning by doing)”’ (p. 55). Osserva in proposi-
to G. Loy, La professionalita, cit., p. 784 che oggetto del diritto ‘‘all’acquisizione e
all’adeguamento della professionalitd non &, quindi, il mero svolgimento di corsi di
formazione o aggiornamento professionale, ma qualsiasi attivitd, anche lavorativa,
che risulti idonea a favorire la crescita professionale di tutte le persone, occupate
0 non occupate”.

(80) Cfr. M. BroLLo, La mobilita interna del lavoratore. Mutamento di
mansioni e trasferimento, in Commentario al codice civile diretto da P. SCHLESIN-
GER, Milano, Giuffre, 1997, p. 158, che sottolinea come la previsione dell’art. 22
““pud aprire fertili prospettive per una tutela nuova della professionalitd del lavora-
tore e per un controllo sul potere organizzativo del datore”.

(81) Sono del tutto condivisibili, a tal proposito, le osservazioni di F.
GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 221, che sottolinea come *‘I’adattamento
del rapporto alle sottostanti esigenze organizzative & implicito nella stessa nozione
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mutamento di mansioni del lavoratore derivante dall’esercizio dello
Jus variandi, sia orizzontale che verticale, abbia 1’obbligo di fornire
la formazione adeguata allo svolgimento della nuova attivita (82), pe-
na I’esclusione della responsabilita del lavoratore per I’inadempimen-
to derivante dall’imperizia nello svolgimento dell’attivitd medesima.
In questa prospettiva, la stessa possibilita di formare il lavoratore do-
vrebbe anche considerarsi un limite allo jus variandi, nel senso che,
da un lato, potranno considerarsi equivalenti le mansioni per le quali
il lavoratore possa essere riqualificato e, dall’altro, 1’adibizione a
mansioni superiori dovra ritenersi legittima quando possa considerarsi
coerente sviluppo della professionalita posseduta dal lavoratore, an-
che attraverso un periodo di formazione. In questa prospettiva, la po-
sizione di chi ‘sottolinea come lo jus variandi in melius incontri il
limite del posse , in capo al lavoratore, del “‘minimo di capacita
tecnico-professionale necessaria’” allo svolgimento delle mansioni su-
periori (83) pud essere condivisa, precisando che in tal caso incombe
al datore di lavoro 1’obbligo di fornire la formazione necessaria per il
conseguimento della perizia richiesta per il corretto adempimento
della prestazione. Lo stesso vale per ’adibizione del lavoratore a
mansioni equivalenti, 1a dove ‘‘due mansioni non equivalenti rispetto
al patrimonio professionale gia posseduto dal dipendente potrebbero
risultare equivalenti a fronte di processi di formazione, riqualificazio-
ne o accrescimento della capacita del medesimo™ (84) che si svolga-

di contratto di durata, riscontrabile in qualunque contesto organizzativo, finanche il
piu statico™.

(82) Similmente C. P1saN), Voce: Mansioni del lavoratore, in Enc. Giur.
Treccani, Vol. XIX, 1993, p. 9 dell’estratto.

(83) Cosi E. GHERA, Mobilita introaziendale e limiti dell’art. 13 dello Sta-
tuto dei Lavoratori, in Mass. Giur. Lav., 1984, p. 398 ss., cui adde M. BRoLLO, La
mobilita interna..., cit., p. 299 ss.

(84) Cosi M. BROLLO, op. cit., p. 156, che riprende uno spunto di L. MEN-
GONI, La cornice legale, in Quad. Dir. Lav. rel. Ind., n. 1/1987, L’inguadramento
dei lavoratori, p. 46. Si v. anche F. SCARPELLI, Professionalita e nuovi modelli di
organizzazione del lavoro: le mansioni, in Dir. Rel. Ind., 1994, spec. p. 49 ss. Da
questo punto di vista, risulta particolarmente significativa la previsione dell’art.
22.3 dell’Estatuto de los trabajadores, secondo il quale *“se entenderi que una ca-
tegoria profesional es equivalente de otra quando la aptitud profesional necesaria
para el desempefio de las funciones propias de la primera permita desarrollar las
prestaciones laborales basicas de la segundas, previa la realizacién, si ello es nece-
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no in un ragionevole lasso di tempo (85). Del resto, la giurisprudenza
piu recente sembra orientata in tal senso, da un lato attraverso la va-
lorizzazione del patrimonio professionale potenziale del lavoratore,
dall’altro ritenendo non ostativa rispetto al giudizio di equivalenza
delle mansioni ‘‘la necessita di un aggiornamento professionale in re-
lazione ad innovazioni tecnologiche’ (86). Si puo ritenere, in altre
parole, che il datore di lavoro sia tenuto a garantire il lavoratore con-
tro il rischio della perdita di professionalita che pud derivare dall’e-
sercizio dei poteri organizzativi e modificativi che gli sono propri; un
obbligo di ‘‘sicurezza’ riferito alla tutela della professionalita, in-
somma.

sario, de procesos simples de formacién o adaptacion’. Sul significato della previ-
sione si v. J. CRUZ VILLALON, P. RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, R. GOMES GORDIL-
Lo, Estatuto de los trabajadores comentado, cit., p. 307 ss.; J. GARCIA MURCIA,
Art. 22. Promocion y formacion profesional en el trabajo, in AA.VV., Comentario
a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo V, Madrid, Edersa,
1985, p. 211 ss. e, in generale, sulle modificazioni del rapporto di lavoro J. Cruz
VILLALON, Las modificaciones de la prestacién de trabajo, Madrid, 1983.

(85) Ancora M. BRoOLLO, op. cit., p. 156, propone di utilizzare quale metro
di ragionevolezza il periodo di tre mesi previsto per la promozione automatica. Nel-
1’ordinamento spagnolo ’art. 52 dell’Estatuto de los trabajadores fissa in due mesi
il periodo che deve essere concesso al lavoratore per la riqualificazione, a fronte di
una modificazione della posizione lavorativa che sia ragionevole. Secondo la dottri-
na, in questo periodo il datore di lavoro ha il dovere di offrire al lavoratore la for-
mazione necessaria per il disimpegno della nuova attivitd, specie nelle ipotesi di
“‘particular dificultad y novedad de la nueva tecnologia’, e cio nonostante la norma
sembri limitarsi ad attribuire al datore di lavoro una mera facolta in tal senso. In
argomento si vv. J. CRUZ VILLALON, P. RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, R. GOMEs
GoORDILLO, Estatuto de los trabajadores comentado, cit., p. 697 ss.

(86) Cfr. Cass. 1° settembre 2000, n. 11457, in Not. Giur. Lav., 2001, p. 38
ss.: “‘la equivalenza delle mansioni, che condiziona la legittimita dell’esercizio del-
lo ius variandi, a norma dell’art. 2103 c.c. — e che costituisce oggetto di un giu-
dizio di fatto incensurabile in Cassazione, ove sorretto da una motivazione adeguata
e rispettosa dei principi di legge in materia — va verificata sia sul piano oggettivo,
e cioe sotto il profilo della inclusione nella stessa area professionale e salarjale del-
e mansioni iniziali e di quelle di destinazione, sia sul piano soggettivo, in relazione
al quale ¢ necessario che le due mansioni siano professionalmente affini, nel senso
che le nuove si armonizzino con le capacita professionali gia acquisite dall’interes-
sato durante il rapporto lavorativo, consentendo ulteriori affinamenti e sviluppi; tut-
tavia, nel rispetto di dette condizioni, non & richiesta 1’identita delle mansioni, né
costituisce elemento ostativo la necessita di un aggiomamento professionale in rela-
zione ad innovazioni tecnologiche”.
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La ricostruzione svolta conduce, a questo punto, all’individua-
zione di una posizione di dovere del lavoratore rispetto alla forma-
zione, ovvero, pill in generale, all’adeguamento della propria pro-
fessionalita in conseguenza delle modifiche organizzative disposte
dal datore di lavoro. L’individuazione della professionalitd quale
oggetto del contratto di lavoro implica necessariamente, quale ef-
fetto del contratto, 1’obbligo di conformare tale professionalita ri-
spetto alle (legittime) richieste del datore di lavoro. L’obbligo di
adeguamento della professionalita, in altre parole, esprime I’ atteg-
giarsi del contratto di lavoro di fronte ai rapidi mutamenti delle
moderne organizzazioni produttive; si tratta di un obbligo stretta-
mente legato al dinamismo che caratterizza la struttura del contrat-
to di lavoro. Da questo punto di vista, si puo ritenere, da un lato,
che I’ob di mento professionalita del lavora
derivi di ent conclu del contratto di lavoro e,
I’altro, che lo svolgimento dell’attivita formativa ad esso correlata
costituisca adempimento del contratto di lavoro, dovendosi quindi
computare il tempo dedicato alla suddetta attivita all’interno dell’o-
rario di lavoro.

A simili conclusioni, del resto, si & giunti nell’ordinamento
francese, sulla scorta della lettura del contratto di lavoro alla luce
delle clausole di buona fede e correttezza, sulla base cioé di dati
normativi analoghi a quelli presenti nell’ordinamento italiano. A
fronte della solenne proclamazione della formazione come “‘obliga-
tion nationale’” contenuta nell’art. L. 900-1 del Code du travail, che
sembrava indirizzare verso l’esclusiva rilevanza di tale diritto nei
rapporti tra Stato e cittadino (87), la dottrina e la giurisprudenza
francesi hanno via via riconosciuto 1’esistenza di un diritto alla for-
mazione, parte del piti ampio diritto fondamentale all’educazione, al-

(87) In tal senso, infatti, era orientata la dottrina maggioritaria, almeno fino
agli inizi degli anni ’90. Si v., per tutti, J. M. LUTTRINGER, Le droit de la forma-
tion continue, cit., p. 253 ss., secondo il quale il diritto alla formazione doveva ri-
tenersi indirizzato nei confronti dello Stato e delle Regioni, mentre non poteva in-
dividuarsi un obbligo generale in capo al datore di lavoro di formare i propri dipen-
denti al verificarsi di situazioni particolari. L’unico obbligo, in questa prospettiva,
del datore di lavoro, riguardava il versamento del contributo finanziario obbligatorio
per la formazione professionale.
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I’interno della struttura obbligatoria del contratto di lavoro (88). Si &
visto, infatti (supra, cap. II, spec. § 3), come la riflessione giuridica
abbia condotto, sulla scia della celeberrima sentenza Expovit del
1992 (89), al riconoscimento del c.d. “‘devoir d’adaptation” in capo
al datore di lavoro in occasione di eventi che potessero portare alla
perdita del posto di lavoro. Il guadagno di quella ricostruzione & sta-
to quello di leggere 1’obbligo in parola non tanto in relazione alla
tutela della stabilita del posto di lavoro, quanto al concetto di re-
sponsabilita del datore di lavoro (90); in questa prospettiva, ogni
modifica del contratto di lavoro riconducibile alla volontd del datore
di lavoro obbliga quest’ultimo a porre in essere tutte le azioni neces-
sarie per consentire al lavoratore di continuare ad adempiere corret-
tamente (91). Da questo punto di vista, si & detto, esiste una distin-
zione pil generale tra il diritto alla formazione tout court, come di-
ritto fondamentale della persona, ed il diritto all’adeguamento della
propria professionalitd in occasione delle modifiche che investono
I’organizzazione del lavoro, diritto che ‘“‘reléve de 1’execution-du
contrat de travail”’ (92). E solo nella seconda ipotesi che al diritto,
ed al correlato obbligo, del lavoratore corrisponde una posizione at-
tiva del datore di lavoro, consistente nell’obbligo di fornire la for-
mazione necessaria; nel primo caso, invece, la posizione del datore
di lavoro ¢ passiva, e consiste nell’obbligo (negativo) di non frap-
porre ostacoli ingiustificati all’esercizio del diritto alla formazione
del lavoratore. A questi due modelli corrispondono le due principali
tipologie di congedi formativi: il congedo previsto all’interno del
plan de formation de I’entreprise ed il congé individuel de forma-
tion, che costituiscono, a loro volta, i modelli ai quali si & ispirato

(88) Si v., in proposito, N. MAGGI-GERMAIN, M. CORREIA, L’évolution de
la formation professionnelle continue, in Dir. Soc., 2001, spec. p- 834 ss.; P.
ETIENNOT, Fo ion 5810 et contrat de t I, m, 1998, p. 151.

@& C Ch. , 25 aio 1992, in Dr. R p. 379 ss.

(90) Si v., in tal senso, A. LYON-CAEN, Le droit et la gestion des compé-
tences, in Dr. Soc., 1992, p. 578

91) Siv. P. T, Formati s , P- rich la giuri-
sprudenza sul punto, ndo come s ly sion erée’ du
chef d’entreprise de changer I’emploi du salarié, il lui incombait d’assurer toutes
les suites de ces actes”.

(92) N. MAGGI-GERMAIN, M. CORREIA, L’évolution..., cit., p. 839.
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il legislatore italiano nell’introduzione dei congedi formativi (su
questi aspetti si v. infra).

Le situazioni prospettate comportano, dunque, una complica-
zione della struttura obbligatoria del contratto di lavoro; al diritto
del lavoratore di ottenere dal datore di lavoro la formazione neces-
saria al corretto adempimento della prestazione, in occasione delle
modifiche che investano la propria posizione lavorativa, corrisponde
anche I’obbligo di partecipare alle iniziative formative organizzate
nell’ambito del plan de formation de 1’entreprise, proprio perché lo
svolgimento di attivitd formativa & considerato esecuzione del con-
tratto di lavoro (93). La lettura del contratto di lavoro alla luce della
clausola di buona fede, insomma, arricchisce le posizioni delle parti
nel senso che ciascuna deve considerarsi gravata del dovere di man-
tenere in nel ole ioni dello 94), a
delle mo azio e de no dall’in e tecn a,
ro dall’esercizio dei poteri del datore di lavoro (95). In tal modo, lo
svolgimento dell’attivita necessaria a tal fine deve considerarsi ese-
cuzione del contratto di lavoro, poiché, come si & visto, il diritto-
dovere di formazione discende direttamente dalla stipulazione del
contratto di lavoro; si comprende cosi la ragione per la quale il tem-
po dedicato alla formazione nel quadro delle iniziative programmate
dal datore di lavoro debba essere considerato tempo di lavoro a tutti
gli effetti, in particolare quelli retributivi (96).

Il ruolo della formazione nella struttura del contratto di lavoro
risulta al centro della riflessione anche di una parte della dottrina
spagnola, a partire dalle previsioni dell’art. 35.1 (97) della Costitu-

(93) N. MAGGI-GERMAIN, A propos de Uindividualisation de la formation
professionnelle continue, in Dr. Soc., 1999, p. 692 ss.

(94) F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 222

(95) D. CORRIGNAN-CARSIN, Loyauté et droit du travail, in AA.VV., Me-
langes en I’honneur de Henry Blaise, Paris, Economica, 1995, p. 141 ss. sottolinea
come « le salarié¢ doit lui aussi consentir & 1’evolution de sono emploi ».

(96) N. MAGGI-GERMAIN, A propos..., cit., p. 698.

(97) L’art. 35.1 della Costituzione spagnola cosi dispone: ‘“Todos los espa-
fioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de pro-
fesién u oficio, a la promocidn a través del trabajo y a una remuneracion suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningtin caso pueda
hacerse discriminacién por razén de sexo’”. La formulazione, come si pud notare,
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zione e degli artt. 4.2, 22, 23 e 24 dell’Estatuto de los trabajadores
(d’ora in avanti ET). Con riguardo alla previsione costituzionale, in
particolare, la dottrina sembra orientata a riconoscere in essa la pre-
senza di due destinatari, lo Stato (o meglio, il potere pubblico (98))
e il datore di lavoro, a seconda che si tratti di porre in essere gli
strumenti necessari per la piena attuazione del diritto ovvero della
possibilita di esercizio all’interno della relazione obbligatoria (99).
In particolare, la dottrina sottolinea come il rilievo costituzionale
del diritto alla formazione (100) implica, nel confronto con il diritto
alla libertd d’impresa, pure costituzionalmente tutelato, una limita-
zione del potere direttivo del datore di lavoro, che non puo svolgersi
in modo da arrecare pregiudizio a detto diritto (101). Le norme con-
tenute nell’ET, secondo la lettura pill accreditata, costituendo attua-
zione diretta della previsione costituzionale, fondano in capo al la-
voratore il diritto alla tutela della propria professionalitd, sia attra-
1 limiti imp al potere vo de di lavoro, s
so il ricono ento del alla one professi
in occasione delle modifiche organizzative che investano la posizio-
ne del lavoratore. Da questo punto di vista, il diritto alla formazione
professionale ha un’intensita crescente a seconda che sia espressione

€ molto simile a quella della Costituzione italiana per quanto attiene al diritto/dove-

a o’ essere
fe i rato la cui
C

N ) 1 dir alla ne, i i, risulta solub nte le

diritto ‘‘promo at trab , come 11 evid dalle

dell’Estatuto de los trabajadores gia citate. Si v., in tal senso, M. DEL Mar MIRON

ANDEZ, El derecho a la formacion profesional del trabajador, Madrid, CES,
p. 125 ss.

(101) M. DEL MAR MIRON HERNANDEZ, El derecho..., cit., p. 120 ss.
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della ‘‘promocidn personal del trabajador-ciudadano’, ovvero come
“via de promocion en el trabajo’ (102), e corrisponde anche a di-
verse posizioni, attive o passive, del datore di lavoro (103). Cio
che si ricava, inoltre, dall’esperienza spagnola, ¢ 1’inquadramento
della formazione all’interno delle obbligazioni nascenti dal contratto
di lavoro, sia in forma di diritto all’apprestamento degli strumenti
necessari all’adeguamento della propria professionalita rispetto alle
modifiche dell’organizzazione produttiva, sia in quanto dovere del
lavoratore, espressione dell’obbligo di diligenza (104). Il diritto alla
formazione assume, infine, una diversa connotazione quando non sia
possibile stabilire una relazione immediata con ’esercizio dell’attivi-
ta lavorativa, ma esso risulti semplicemente espressione del diritto
della personalit‘?a’wdel lavoratore come cittadino; in questo caso, il da-
tore di lavoro & temuto a non frapporre ostacoli ingiustificati all’eser-
cizio del diritto del lavoratore (105). Le diverse dimensioni implica-
te nel diritto alla formazione si riflettono anche nell’articolazione
della disciplina dei congedi formativi e dei piani formativi d’impresa
o di gruppo di impresa, contenuta nel IIT Acuerdo Nacional de For-
macion Continua, sottoscritto il 19 dicembre 2000 (106), che riguar-
dano piu precisamente la formazione diretta allo sviluppo e al perfe-
zionamento delle competenze professionali, e nella disciplina dei
permessi formativi di cui all’art. 22 dell’ET, che invece possono ri-
guardare anche attivitd formative estranee all’attivita lavorativa.
L’esperienza comparata dimostra come il diritto alla formazio-
ne assuma una diversa connotazione a seconda che si diriga verso lo
Stato ovvero trovi attuazione all’interno del rapporto obbligatorio.
Da questo punto di vista, si pud notare come siffatto diritto trovi

(102) I. Cruz VIiLLALON, P. RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, R. GOMES GOR-
DILLO, Estatuto de los trabajadores comentado, cit., p. 319.

(103) A. PEDRAJAS MORENO, Formacion y derechos individuales, cit., p.
504 ss.

(104) E. MARTIN PUEBLA, Formacion profesional..., cit., p. 122 ss.

(105) A. PEDRAIAS MORENO, Formacién y derechos individuales, cit., p.
504; J. GARCIA MURCIA, Art. 22..., cit., p. 212

(106) L’accordo in parola € stato iscritto nel registro dei contratti collettivi
con la Resolucién de la Direccidn General de Trabajo del 2 febbraio 2001. 1 testo
dell’accordo pud essere reperito sul sito DDLoL (www.unicz.it/lavoro).
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sempre lo Stato come soggetto obbligato all’apprestamento degli
strumenti necessari per la sua piena realizzazione; allo Stato, poi, si
affianca il datore di lavoro quando vi sia un rapporto di lavoro in
atto. In questo caso, il diritto alla formazione assume una fisionomia
diversa nei contratti a contenuto formativo rispetto a quanto avviene
nel contratto di lavoro subordinato tipico. La polivalenza del diritto
alla formazione, insomma, rispecchia quella del diritto fondamentale
dal quale prende origine e natura: il diritto al lavoro.

Si pud solo accennare, in questa sede, al primo ambito di rile-
vanza del diritto alla formazione, quello cio¢ diretto verso lo Stato
(0 1a Regione), che si risolve nel diritto all’apprestamento degli stru-
menti necessari alla piena realizzazione di esso. Da questo punto di
vista, il diritto alla formazione condivide natura e contenuto con il
diritto al lavoro, ma cid non significa affatto, come si & cercato di
dimostrare nel primo capitolo, che non sia idoneo a fondare una pre-
tesa azionabile in capo al lavoratore (si v. cap. I, spec. §§ 1.2; 2
ss.). In questa accezione, poi, il diritto alla formazione & indifferente
tispetto all’attualita del rapporto di lavoro, perché si dirige sia ai la-
voratori occupati sia a coloro che siano alla ricerca di un posto di
lavoro; si tratta, cioé, di un vero e proprio diritto di cittadinan-
za (107), al pari del diritto all’istruzione al quale & intimamente col-
legato (108). Da questo punto di vista, non c’& dubbio che il diritto
alla formazione possa essere considerato uno dei diritti del lavorato-
re nel mercato del lavoro (109); ma tale dimensione non esaurisce il

(107) In tal senso P. Lo, La sicurezza..., cit., p- 76.

i
i
ciate dalla L. 28 marzo 2003, n. 53.

(109) In tal senso & la di P. IcHINO, Il cont di
cit., p. 95 ss., il quale osserva, ente, come ‘‘in molti los
piu che si ia tra ratore e re non & lo tra 1 e
retri bensi tra la e forma quale il 1 atore & e-
ressato con 1'impresa allo svolgimento della prestazione lavorativa in funzione del-
t 1
1 o
s L

FORMAZIONE E CONTRATTO DI LAVORO 189

contenuto del suddetto diritto, costituendo semplicemente una delle
possibili espressioni di esso. In tal senso, fra 1’altro, depongono i
documenti internazionali e comunitari, che invitano ad utilizzare la
formazione sia come strumento di politica attiva del lavoro, sia co-
me strumento volto ad accrescere la professionalita o, se si preferi-
sce, 1’adattabilita del lavoratore nel rapporto di lavoro.

La garanzia dell’effettivita del diritto alla formazione nel rap-
porto di lavoro, tuttavia, si € avuta solo dopo I’introduzione nel no-
stro ordinamento della disciplina dei congedi per la formazione dei
lavoratori, di cui agli artt. 5 e 6 della L. n. 53 del 2000. Del resto,
che fosse necessario prevedere la possibilita per il lavoratore di so-
spendere il rapporto di lavoro per dedicarsi ad attivitd formative ai
fini della completa realizzazione del diritto medesimo era uno dei
punti A S 1996, 1a dove arti,
dopo te o formazione con co-
stituisce 1a nuova prospettiva strategica della formazione e 1’afferma-
zione del diritto del cittadino alla qualificazione e all’arricchimento
della propria professionalita”, sottolineavano che ‘‘occorrera riaffer-
mare il diritto all’istruzione ed alla formazione anche attraverso 1’ot-
timizzazione degli istituti contrattuali vigenti e 1'uso di congedi di
formazione e periodi sabbatici, attraverso uno specifico provvedi-
mento legislativo di sostegno alla contrattazione’. Una simile pro-
spettiva ¢ stata accolta anche dalla L. 196/1997, da un lato attraverso
Ia disciplina della formazione professionale dei lavoratori interinali,
almeno nella sua prima formulazione, dall’altro nell’indicazione del-
le linee direttrici della prospettata riforma complessiva del sistema di
formazione professionale (110). La norma dell’art. 5 della legge cita-
ta, infatti, sembrava essere un primo passo nella direzione del rico-
noscimento del diritto al congedo formativo, per via della sua deri-

zione attiene alla tutela della posizione del lavoratore nel mercato anche secondo P.
Lot, La sicurezza, cit, p. 76: ‘“‘rendere sicuro il lavoratore nel mercato del lavoro
pit che nel suo posto di lavoro, fornendo uno scudo protettivo rappresentato dalla
possibilita di formare e riconvertire la sua professionaliti, sembra oggi una delle
vie privilegiate da seguire, per garantire contemporaneamente la competitivita e i
diritti socjali”.

(110) Si v. B. VENEZIANY, la formazione dei lavoratori dalla concertazione
triangolare al “‘pacchetto Treu”, in Lav. Giur., 1998, p. 5 ss.
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vazione dalla disciplina francese in materia (111), mentre ’art. 17,
nel delineare la struttura del sistema formativo, attribuiva un ruolo
centrale alle azioni formative destinate ai lavoratori ““in costanza di
rapporto di lavoro™ (112). L’osservazione svolta non significa affatto
che non fosse possibile, anche in assenza dell’intervento legislativo,
riconoscere 1’esistenza di un diritto alla sospensione del rapporto di
lavoro per accedere ad iniziative formative; 1’esercizio di un diritto
fondamentale, infatti, costituisce una delle cause idonee ad escludere
la responsabilita per inadempimento del lavoratore, cosi come avvie-
ne per il diritto di sciopero. In tal senso deponeva anche la previsio-
ne dell’art. 1, comma 39, della L. n. 335 del 1995, circa la possibi-
lita di copertura assicurativa, senza oneri a carico dello Stato, per i
periodi di “‘formazione professionale, studio e ricerca’ (113). Detto
questo, perd, non si pud negare che, in assenza di precise indicazioni
del legislatore, sarebbe risultato difficile, oltre che affidato in foto
alla valutazione equitativa del giudice, trovare il punto di equilibrio
tra il diritto alla formazione del lavoratore e 1'interesse del datore, di

(111)  Sul punto si rinvia a C. ALEssI, La formazione professionale, in M.

poraneo e i lavoratori in mobilita, in F. Liso, U. CARABELLI, a cura di, Il lavoro
temporaneo, Milano, F. Angeli, 1999, p. 304 ss.

(112) Sull’art. 17 si v. il commento di P.A. VAREs, /I riordino della for-
mazione professionale, in M. NAPOLL a cura di, Il “‘pacchetto Treu’’. Commentario
s ico al 24 no 1 n 196 Comm., p-
1 ;P.L RTU S.B Mo, La ale nel si di
istruzione e nel rapporto di lavoro, in G. SANTORO PASSARELLI, a cura di, Flessibi-
lita e diritto del lavoro, Tomo 111, Torino, Giappichelli, 1997, p- 351 ss.

(113) Valorizzano, giustamente, la previsione P. LaMmBerTUCCI, S. BELLO-
MO, La formazione professionale..., cit., p. 369. La citata norma delegava il Gover-
no ad emanare, entro 12 mesi dall’entrata in vigore della legge n. 335/1995, “‘nor-
me intese a riordinare, armonizzare e razionalizzare (...) le discipline dei diversi re-
gimi previdenziali in materia di contribuzione figurativa, di ricongiunzione, di ri-
scatto e di prosecuzione volontaria’’, adeguandole al sistema contributivo di calco-
lo, secondo 151 eri di tra i Ii fi aq cit  nel
testo. La de e on il . 30 le 1 n. all’ o
del quale, perd, non figura la previsione in parola.
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lavoro alla prestazione lavorativa, il limite cio& oltre il quale 1’assen-
za del lavoratore avrebbe potuto comportare il licenziamento per
giustificato motivo oggettivo, motivato dalla carenza di interesse del
datore di lavoro all’adempimento tardivo (114). Anche la storica
esperienza delle ““150 ore””, nata sulla scorta delle previsioni del-
I’art. 10 Stat. Lav. non poteva, in realtd, fornire termini di riferimen-
to precisi, poiché riguardava principalmente il diritto a permessi re-
tribuiti destinati a specifici corsi di studio e/o di formazione, ma non
il diritto alla sospensione del rapporto di lavoro al di fuori dei casi
espressamente previsti (115).

La disciplina dei congedi formativi, dunque, era necessaria an-
che ai fini dell’avvio di quel compiuto sistema di formazione conti-
nua e permanente di cuj si sentiva il bisogno gia dalla legge-quadro
in materia di formazione professionale e che ancora oggi, nonostante
1 diversi tentativi effettuati nel corso degli anni dal legislatore, risul-
ta essere ad uno stadio embrionale (116), anche se alcuni strumenti

(114) Sulla lettura dell’art. 1256 c.c. alla luce del sistema di stabilita del
posto di lav si v. M. NaPoLt, La stabilita reale del rapporto di lavoro, Milano,
F. Angeli, 1 , spec. p. 377 ss. : -

(115) Sull’esperienza contrattuale delle 150 ore si v. P. A. VARESI, 11 dirit-

in
s.;
in

co
della da
detto n.
per quanto  uarda la disciplina dei ivi e di to (art. 2,
comma 1, 1 d), a sua volta non ric misure attuazione
delega D . 10 sett  re n. 276. fficolta m s a-
nte, de d necessit c € up sis di ricono t le
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innovativi hanno potuto essere introdotti grazie all’attivita della con-
trattazione collettiva (117). Non puo condividersi, invece, I’idea se-
condo la quale di diritto alla formazione nel contratto di lavoro si
possa parlare solo in relazione ai congedi di cui all’art. 6 della L.
n. 53/2000 (118) ed esclusivamente nel limitato senso di diritto alla
sospensione del rapporto di lavoro per 1'accesso ad iniziative forma-
tive. Si & visto come di diritto alla formazione si possa parlare in
relazione all’attuazione del rapporto di lavoro, nei diversi momenti
in cui viene in considerazione un’esigenza di adeguamento della
professionalita del lavoratore; ia formazione, insomma, integra le
posizioni delle parti costituendo un effetto naturale del contratto di
lavoro. La disciplina contenuta negli artt. 5 e 6 della L. 53 del
2000 si limita ad indicare le condizioni di esercizio di detto diritto,
in riferimento alle ipotesi in cui la formazione corrisponde esclusi-
vamente o principalmente all’interesse dell’impresa e a quelle in
cui ’accesso alle iniziative formative risponde in via esclusiva al-
I’interesse del lavoratore, avendo un collegamento solo eventwale
con I’attivita del datore di lavoro.

1.2.1. La formazione ‘‘ad iniziativa del lavoratore’’: i conge-
di per la formazione (art. 5, L. n. 53/2000).

La disciplina dei congedi formativi introdotta dalia L. n. 53/
2000 distingue i congedi per la formazione di cui all’art. 5 dai con-
gedi per la formazione continua di cui all’art. 6 sulla base della loro
correlazione o meno all’accrescimento delle competenze professiona-
li del lavoratore (119). In sede di primo commento alla norma si era
rilevato come, in realtd, la linea di discrimine tra le due fattispecie
fosse diversa, poiché non si poteva escludere a priori che la forma-

tro della c.d. devolution in discussione al Parlamento, che sembrerebbe rimettere in
discussione la ripartizione suddetta.

(117) Si v. ISFOL, Rapporto 2002, cit., p. 411 ss.

(118) In tal senso F. ToRELLI, I congedi formativi ed il diritto alla forma-
zione continua e permanente, in R. DEL PUNTA, D. GOTTARDI, I nuovi congedi,
Milano, I sole 24ore, 2001, p. 231 ss.

(119) G. GORRETTA, I congedi per la formazione, in M. MISCIONE, a cura
di, I congedi parentali. Commento alla legge n. 53/2000, Milano, Ipsoa, 2001, p. 87
ss., qui p. 100 ss.
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zione cui fa riferimento la dizione dell’art. 5 avesse un contenuto
professionalizzante (120). Trattandosi di una disciplina largamente
tributaria dell’esperienza francese dei congedi per la formazione, si
puo ritenere che il criterio distintivo tra i due modelli sia costituito
dalla maggiore o minore prossimitd della formazione oggetto dei
congedi medesimi rispetto all’interesse dell’impresa (121). Com’e
noto, infatti, I’ordinamento francese distingue il congé individuel de
formation (CIF), ad iniziativa del lavoratore, dalla formazione com-
presa nel plan de formation de l’entreprise, che viene svolta ad ini-
ziativa del datore di lavoro (122). Nello stesso solco si colloca 1’or-
dinamento spagnolo; il Il Acuerdo nacional de formacién continua
distingue i permisos individuales de formacién dai planes de forma-
cion de empre&d, che sono diversi per presupposti € modalitd di rea-
lizzazione (123).-A differenza, tuttavia, degli ordinamenti appena ri-
chiamati, la disciplina italiana non fonda la distinzione tra le due
fattispecie sulla provenienza dell’iniziativa, dal lavoratore o dall’im-
presa, poiché i congedi di cui all’art. 6 possono essere richiesti an-
che dal lavoratore; neppure pud farsi riferimento alla diversa tipolo-
gia della formazione, che sarebbe destinata ad accrescere le compe-
tenze professionali nel caso dell’art. 6, ovvero all’istruzione generale

(120) Su questi punti rinvio a C. ALEssI, Commento agli artt. 5 ¢ 6, in M.
NaroLr, M. MAGNaNI, E. BALBONI, Congedi parentali, formativi e tempi delle cit-
ta. Commentario alla L. 8 marzo 2000, n. 53, in Nuove leggi civ. comm., 2001, -
1275 ss.

(121) In tal senso M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro..., cit., p- 173.

(122) Per una compiuta ricostruzione del sistema formativo francese risulta
ancora oggi fondamentale il classico studio di J. M. LUTTRINGER, Le droit de la
Sformation continue, cit.; si v. anche C. HERZ-LEBRUN, La formation professionnelle
continue, Paris, Lamy, 1990; piu di recente N. MAGGI-GERMAIN, L’articulation
temps de travail/formation professionnelle continue aprés la loi-Aubry II, in Dr.
Soc., 2000, p. 858; sulle prospettive future si v. M. L. MoRIN, Compeétences, mobi-
lité et formation professionnelle, repéres juridiques pour une reforme, in Trav. et
Emp., 2003, n. 95, p. 27 ss.

(123)  Sui permessi di cui all’ANFC si v. E. MARTIN PUEBLA, Formacién
profesional y contrato de trabajo, cit., p. 172 ss.; M. DEL MAR MIRGN HERNAN-
DEZ, El derecho a la formacion..., cit. p. 321 ss. Occorre ricordare che 1’ Accordo
attualmente in vigore, stipulato nel 2000, fa seguito a due precedenti accordi,
I’ANFC-], concluso il 16 dicembre del 1992, e I’ANFC-II, concluso il 19 dicembre
1996.
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e al complessivo sviluppo della personalita per quanto attiene all’art.
5 (124). In realta, si ¢ detto come la distinzione tra formazione pro-
fessionale ed istruzione generale si muova su una linea di confine
molto sottile ed incerta, come & dimostrato anche dalla giurispruden-
za della Corte di giustizia comunitaria (125). La dottrina pili attenta
a questi temi ha segnalato da tempo come non sia possibile distin-
guere istruzione (scolastica) e formazione (professionale) sulla base
dei contenuti dell’educazione impartita nell’uno o nell’altro ambi-
to (126); se a detta difficolta si aggiunge la valorizzazione, all’inter-
no delle moderne organizzazioni del lavoro, di qualitad della persona
come la capacita di risolvere rapidamente problemi, la comunicativi-
ta, ecc. (127), ci si rende conto di come non si possa, a priori,
escludere che un corso formativo abbia contenuti professionalizzanti,
anche se diretto allo sviluppo e all’affinamento di qualitd personali
come quelle indicate (128). Del resto, la stessa nozione di formazio-
ne continua non ha una definizione univoca (129), ¢ le tendenze le-
gislative piul recenti, che sembrano andare nella direzione dell’inte-
grazione tra il sistema formativo e quello scolastico, dimostrano
semmai che esiste la possibilitd di scambi reciproci tra i sistemi me-
desimi, piuttosto che una netta cesura (130).

(124) In tal senso G. ARRIGO, I congedi formativi nella L. n. 53/2000, in
Lav. Inf., 2000, nn. 15-16, p. 14 ss.

(125) La nozione di formazione professionale utilizzata dalla Corte di giu-
stizia in due celeberrime pronunce risulta infatti ampia, tale da ricomprendere ciog,
oltre all’insegnamento superiore, anche I’insegnamento universitario. Si v. CGCE 2
febbraio 1988, C-24/86, Blaizot, in Foro It., 1988, IV, c. 421 ss.; CGCE 13 feb-
braio 1985, C-293/83, Gravier, in Racc., 1985, 1, p. 614 ss. Si v. inoltre, per il pro-
gramma Erasmus, CGCE 30 maggio 1989, C-242/87, Commissione c. Consiglio, in
Foro It., 1989, 1V, c. 369 ss., con nota di C. ZILIoLI, La formazione professionale
nella Cee.

(126) Si v. G. Loy, Formazione e rapporto di lavoro, cit., p. 20 ss.

(127) Su questi aspetti si v. F. GUARRIELLO, Trasformazioni organizzati-
ve..., cit., spec. p. 269 ss.

(128) M. LICHTNER, [l diritto di continuare ad apprendere, cit., p. 38: ““i
corsi per costruire competenze trasversali, per sviluppare capaciti comunicative e
relazionali, capacita decisionali, di problem solving, in che misura rientrano in una
prospettiva di educazione permanente, di puro e semplice sviluppo personale, e in
che misura sono contestualizzati rispetto ad ambiti lavorativi?’’.

(129) F. ToreLLL, Lo sviluppo..., cit., p. 198

(130) 1l riferimento & alla legge delega 28 marzo 2003, n. 53, in materia di
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Alla luce delle considerazioni svolte, si deve ritenere che il
criterio utilizzato dal legislatore per la distinzione tra i due modelli
di congedo, di cui agli artt. 5 e 6, risieda nella finalizzazione del
primo al soddisfacimento di interessi esclusivi del lavoratore (131),
mentre la disciplina contenuta nell’art. 6 & riservata alle iniziative
formative, anche se scelte autonomamente dal lavoratore, che pre-
sentino un collegamento diretto con ’attivitd del datore di lavoro,
rappresentando uno strumento di soddisfacimento (anche) delle esi-
genze dell’impresa (132). A questo punto, occorre sottolineare come
la diversa disciplina delle due tipologie di congedi non incida affatto
sulla pienezza del diritto riconosciuto, in entrambi i casi, al lavora-
tore: le due norme richiamate, in altre parole, si limitano a prevede-
re diverse modalitd e condizioni di esercizio del diritto al congedo,
senza incidere s a configurazione del ricorso allo stesso come di-
ritto del lavoratore (oltre che come obbligo, quando I’attivitd forma-
tiva sia richiesta dal datore di lavoro nel quadro del piano formativo
dell’impresa).

Per quanto attiene ai congedi per la formazione di cui all’art. 5,
in particolare, la dottrina non ha esitato ad escluderne la natura di
diritto (potestativo) vincolante, ritenendo che la norma configuri sem-
plicemente il ““diritto a ricevere una risposta motivata da parte del
datore di lavoro’ (133). Siffatta ricostruzione, tuttavia, mostra di
non tenere in considerazione sia la portata generale del diritto alla
formazione dei lavoratori che, come si & detto, costituisce un diritto
della personalita opponibile anche all’interno del rapporto di lavoro,

istruzione e formazione professionale, nota come ‘‘Riforma Moratti”’, ed in partico-
lare all’art. 4, che prevede la possibilita di realizzare i corsi del secondo ciclo sco-
lastico attraverso 1’alternanza scuola-lavoro e, di conseguenza, la possibile realizza-
zione di “‘corsi integrati che prevedano piani di studio progettati d’intesa tra i due
sistemi’” (art. 4, c. 1, lett. a).

(131) In tal senso si v. L. CALAFA, Congedi e rapporto di lavoro, Padova,
Cedam, 2004, p. 213, che riconduce i congedi formativi alle sospensioni volontarie,
cioé a quelle sospensioni ‘‘caratterizzate da un preciso interesse protetto (riconduci-
bile ad un altrettanto preciso diritto) dall’ordinamento e dalla libera volonta del sin-
golo in ordine al loro utilizzo”’.

(132) F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 265, rileva come il conge-
do del secondo tipo sia “‘suscettibile di immediato impatto sul rapporto di lavoro’.

(133) In questi termini G. ARRIGO, I congedi formativi..., cit., p. 10.
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sia il significato specifico della previsione di cui all’art. 5 che, lungi
dal costituire una norma attributiva del diritto in essa contemplato, ha
il pit limitato senso di indicare le condizioni di esercizio di detto di-
ritto nelle ipotesi in cui esso corrisponda in via esclusiva ad un inte-
resse del lavoratore (134). Da questo punto di vista, il fatto che la
legge ricorra alla locuzione ‘‘possono richiedere’ per descrivere la
posizione dei lavoratori non implica affatto I’esclusione della cogenza
del diritto descritto dalla norma (135); del resto, che I’esercizio di un
diritto sia subordinato alla sussistenza di presupposti e requisiti stabi-
liti dalla legge, ovvero all’inesistenza di condizioni ostative non pud
incidere sulla configurazione del diritto medesimo. Né pud escludersi
I’attribuzione di un diritto soggettivo perfetto in capo al lavoratore
per il fatto che il datore di lavoro ha la possibilita di non accogliere
o differire il congedo qualora sussistano ‘‘comprovate esigenze orga-
nizzative” (136). La previsione de qua ha lo scopo di far prevalere
Uinteresse dell’impresa nelle ipotesi in cui D’esercizio del diritfo al
congedo possa arrecare un grave disagio all’organizzazione dell’atti-
vita produttiva, ma non attribuisce affatto al datore di lavoro un po-
tere discrezionale di accogliere o meno la richiesta. Anzitutto, il da-
tore di lavoro € tenuto ad allegare ‘‘comprovate esigenze organizzati-
ve’’: la formula riecheggia quella dell’art. 2103 c.c. relativa al trasfe-
rimento del lavoratore che, secondo la giurisprudenza, impone al da-
tore di lavoro di provare, in caso di contestazione, le ragioni che

(134) Da questo punto di vista, & condivisibile la ricostruzione di L. Cara-
FA, Congedi e rapporto di lavoro, cit., p. 222, che correttamente esclude che la
previsione di ‘‘requisiti di accesso’’ al congedo ne condizioni ‘‘la natura di diritto
attribuito al lavoratore, che pud essere qualificato come potestativo indipendente-
mente dalla loro eventuale presenza’. L’A., tuttavia, esclude che i congedi forma-
tivi possano essere ricondotti alla categoria dei diritti potestativi perché al datore di
lavoro € riconosciuta la possibilita ““di rifiutare o di far slittare 1'utilizzo del conge-
do. Solo quando al datore di ]avoro 1’ordinamento non riconosce alcuna di queste
possibilita, si configura il diritto potestativo™ (p. 218).

(135) Come ritiene G. ARRIGO, I congedi formativi..., cit., p. 10.

(136) In tal senso F. ToRELLL, I congedi formativi..., cit., p. 237, che parla
di ““facolta di chiedere il congedo formativo, mentre la possibilita di fruirne & su-
bordinata al consenso del datore di lavoro’’. Il diritto al congedo, in questa prospet-
tiva, sarebbe un ‘‘diritto condizionato sottoposto a condizioni risolutiva perché pud
essere sacrificato dall’esercizio di un potere altrui’.
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sotreggono la sua decisione, potendo il giudice verificare se “‘vi sia
corrispondenza tra il provvedimento adottato dal datore di lavoro e
le finalita tipiche dell’impresa’” (137). Anche per lart. 5, in altre pa-
role, ¢ possibile ritenere che 1’intenzione del legislatore sia quella *‘di
tutelare la liberta e la dignita del lavoratore” e che, nell’imporre la
ricorrenza di esigenze tipiche dell’impresa ai fini dell’esercizio del
potere del datore di lavoro, la legge abbia “‘individuato — in via im-
plicita — 1’equilibrato bilanciamento tra ’interesse all’efficienza pro-
duttiva ed i valori dell’uvomo che lavora’ (138). Tra I’altro, il richia-
mo delle sole ragioni ‘‘organizzative’’ ai fini del differimento o del
diniego del congedo limita ulteriormente, rispetto all’art. 2103 c.c.,
lo spettro dei motivi invocabili da parte del datore di lavoro (139).
In secondo luogo, si deve ritenere che il lavoratore possa ripresentare
la domanda di coitgedo, in precedenza rifiutata dal datore di lavoro,
una volta cessate le esigenze organizzative che ne impedivano 1’eser-
cizio; da questo punto di vista, la differenza tra differimento e dinie-
go attiene esclusivamente alla prevedibilita o meno della durata del-

(137) Cass. 2 gennaio 2001, n. 27, in Not. Giur. Lav., 2001, p. 313 ss. La
sentenza rileva poi come 1’accertamento del giudice debba riguardare la ‘‘sussisten-
za del nesso di causalita tra il provvedimento e le ragioni tecniche, organizzative e
produttive poste a fondamento dello stesso’, pur non potendo “‘essere dilatato fino
a comprendere il merito della scelta operata dall’imprenditore”.

(138) Cosi M. BroLLo, La mobilita..., cit., p. 510. Le medesime considera-
zioni possono essere riproposte per i congedi per eventi e cause particolari di cui
all’art. 4, ¢. 2, L. 53/2000, per i quali la legge non prevede neppure la possibilita
per il datore di lavoro di differirli o rifiutarli in ragione di esigenze organizzative.
Nonostante cio, la dottrina prevalente ritiene che dalla formulazione della norma
non sia possibile ricavare il riconoscimento di un diritto potestativo in capo al la-
voratore: si v. M. L. DE MARGHERITI, Commento all’art. 4, in M. NAPOLI, M. MaA-
GNANI, E. BALBONI, Congedi parentali, formativi e tempi delle citta. Commentario
alla L. 8 marzo 2000, n. 53, in Nuove leggi civ. comm., 2001, p. 1269; L. Lazze-
RONI, Il congedo per motivi familiari, in R. DEL PUNTA, D. GOTTARDI, a cura di, /
nuovi congedi, Milano, Il sole 24ore, 2001, p. 141; contra, condivisibilmente, R.
DEeL PunTa, L. LAZZERONI, M. L. VALLAURI, I congedi parentali. Commento alla
legge 8 marzo 2000, n. 53, Milano, Il sole24ore, 2000.

(139) Sul significato dell’espressione ‘‘ragioni tecniche, organizzative e
produttive”” mell’art. 2103 c.c. si v. ancora M. BroLLO, La mobilitd..., p. 508 ss.;
sul significato della previsione delle ‘“‘ragioni inerenti all’attivitd produttiva, all’or-
ganizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa’ di cui all’art. 3, L.
604/66 si v. M. NaPOLI, La stabilitd reale..., cit., p. 284 ss.
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I'impedimento (140), nonché all’utilitd o meno, per il lavoratore, del
congedo differito (141). Una volta che si verificano le condizioni ri-
chieste dalla norma, in altre parole, il lavoratore ha il diritto di otte-
nere la sospensione del rapporto di lavoro per accedere alla formazio-
ne scelta; la norma dell’art. 5 si limita ad individuare le condizioni di
esercizio di detto diritto, rinviando alla contrattazione collettiva per la
determinazione delle concrete modalita di fruizione del congedo (142)
(art. 5, c. 4). Da questo punto di vista, risulta significativa la formu-
lazione contenuta nell’Accordo di rinnovo del CCNL per 1’industria
chimica che, oltre a prevedere 1’innovativo strumento del ‘‘Patto for-
mativo’ (143), mostra di cogliere lo spirito della norma, la dove af-
ferma che il diritto allo studio e alla formazione, per le finalita e
nelle articolazioni sotto specificate, & riconosciuto a tutti 1 lavoratori
con le seguenti modalita di esercizio concreto del diritto stesso” (il
corsivo € di chi scrive). Occorre sottolineare, a questo proposito, che
alla contrattazione collettiva ¢ demandata semplicemente, per 1’ap-
punto, la possibilitd di individuare le modalitd di fruizione del conge-
do, i cui presupposti sono gia compiutamente previsti dalla legge; in
altre parole, in assenza dell’intervento della contrattazione collettiva il
lavoratore potrebbe ugualmente beneficiare del congedo ex art. 5, poi-
ché presupposti, condizioni di ottenimento, modalitd della richiesta e
durata sono previsti dalla legge (144).

(140) Si rinvia ancora a C. ALESSI, I congedi formativi, cit., p. 1279.

(141) Si pud ipotizzare, infatti, una richiesta di congedo per la partecipa-
zione ad un corso formativo non ciclico, del quale cioé non si ha certezza circa la
possibilita di ripetizione in futuro.

(142) Sulle prime esperienze contrattuali successive alla previsione si v. L.
CALAFA, I congedi formativi, in Contratti e contrattazione collettiva, n. 4, 2001, p.
54 ss. .

(143) 11 CCNL per I’industria chimica risulta essere uno dei pil innovativi
in materia di formazione continua. Il Patto formativo, in particolare, consiste in un
accordo individuale che prevede la partecipazione del lavoratore alle iniziative for-
mative organizzate dall’ente bilaterale per la formazione chimica. Il Patto deve pre-
vedere sia I'impegno dell’impresa a far partecipare il lavoratore ai corsi formativi,
sia 'impegno del lavoratore a parteciparvi, anche accettando una modifica del pro-
prio orario di lavoro, ovvero attraverso 1'utilizzo di congedi, permessi e altri istituti
contrattuali. Valorizza la previsione M. MAGNANI, Organizzazione..., cit., p. 173 ss.

(144) La giurisprudenza francese ha ritenuto legittima, in una situazione
analoga, una forma di autotutela, stabilendo che il lavoratore pud assentarsi per se-
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Attraverso la previsione dei requisiti di anzianitd, dei limiti di
durata massima del congedo e delle possibili ragioni impeditive, in-
somma, il legislatore ha semplicemente effettuato il contempera-
mento tra gli interessi che vengono in considerazione in una simile
ipotesi: il diritto alla formazione e il diritto all’esercizio dell’attivita
produttiva da parte del datore di lavoro. Quel che & certo & che nel-
Ia fattispecie delineata dall’art. 5, il bilanciamento effettuato rischia
di privare di effettivita il diritto del lavoratore: i requisiti, soprattut-
to quello di anzianita, richiesti dalla norma e 1’assenza di qualunque
provvidenza economica (145) ne fanno uno strumento utilizzabile
solo in extremis, quando nessun’altra strada sia percorribile per il
lavoratore. Da yn lato, infatti, il requisito dell’anzianita di 5 anni
presso il medesimo datore di lavoro & particolarmente restrittivo,
specie se confromPato con quelli previsti in altri ordinamenti per

formacion..., cit. p. 353 ss.; contra, con riferimento all’ ANFC-II, A. PEDRATAS Mo-
RENO, Formacion y derechos individuales, cit., p. 518

che
dell
che
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analoghi congedi (146); da questo punto di vista, la possibilita di
sommare pill periodi di attivita svolta presso lo stesso datore di la-
voro, anche non consecutivamente, che si era ritenuto di poter rica-
vare in via interpretativa (147), in realta, sposta di poco 1’equilibrio
delle convenienze. Dall’altro, la presenza di diversi istituti contrat-
tuali molto pili convenienti dal punto di vista economico (148), a
partire proprio dalle ““150 ore’” (149), ha reso il congedo formativo
ex art. 5 un istituto del tutto residuale; la stessa contrattazione col-
lettiva ha rinunciato a fornirne una disciplina pil dettagliata di
quella prevista dalla legge, probabilmente nella consapevolezza del-
la scarsa appetibilita dell’istituto (150), solo parzialmente attenuata
dalla possibilita, prevista dall’art. 7, di richiedere 1’anticipazione del
trattamento di fine rapporto in vista della fruizione del congedo me-
desimo (151).

(146) In Francia, 1’accesso al congé individuel de formation, ovvero al
congé de bilan de competences, & subordinato al possesso di un’anzianiti di lavoro
di 24 mesi, consecutivi 0 meno, di cui 12 presso la medesima impresa. Il requisito
¢ elevato a 36 mesi (di cui 12 presso I'impresa) per i dipendenti di imprese arti-
giane occupanti meno di dieci lavoratori e, viceversa, non & richiesto per i lavora-
tori licenziati per motivi economici che non abbiano svolto nessuna attivitad forma-
tiva dal momento del licenziamento a quello del reimpiego (art. L. 931-2 Code du
travail). In Spagna ¢ sufficiente, ai fini della concessione del permiso individual de
formacién, il possesso di un’anzianita di 12 mesi presso I'impresa (ANFC-III, art.
12). E importante sottolineare che in entrambi i casi i permessi sono retribuiti, a
differenza di quanto avviene in Italia, e possono indirizzarsi sia allo sviluppo di
conoscenze e competenze professionali, sia alla formazione culturale generale del
lavoratore.

(147) C. ALEss1I, Commento agli artt. 5 e 6, cit., p. 1277 ss.

(148) Ci si riferisce, per esempio, all’istituto della “‘banca delle ore”, che
pud essere utilizzato anche al fine di finanziare attivitad di formazione professionale.

(149) Si & mantenuta, per tradizione, la medesima denominazione anche se
molti contratti collettivi prevedono ormai un monte ore pil elevato per i permessi
relativi allo studio e alla formazione dei dipendenti. Per un’accurata ricostruzione
delle previsioni contrattuali in materia di formazione si v. F. GUARRIELLO, Trasfor-
magzioni..., cit., spec. p. 142 ss.

(150) Si v., sul punto, L. CALAFA, I congedi formativi, cit., p. 57 ss.

(151) Sulla previsione dell’art. 7 si v. M. CortI, Commento all’art. 7, in
M. NapoLi, M. MAGNANI, E. BALBONI, Congedi parentali, formativi e tempi delle
citta. Commentario alla L. 8 marzo 2000, n. 53, in Nuove leggi civ. comm., 2001,
p. 1289 ss.
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1.2.2. La formazione ‘‘nell’interesse dell’impresa’’: i congedi
per la formazione continua (art. 6, L. n. 53/2000).

N

Una disciplina di gran lunga piu favorevole & riservata dalla
legge ai congedi per la formazione continua di cui all’art. 6 della
L. n. 53/2000. In primo luogo, la norma si apre con la solenne pro-
clamazione del diritto di tutti i lavoratori ‘‘occupati e non occupati,
(...) di proseguire i percorsi di formazione per tutto I’arco della vita,
per accrescere conoscenze € competenze professionali’’. La norma
esprime bene le articolazioni del diritto alla formazione, ed i suoi
diversi destinatari; si tratta di un diritto di cittadinanza (152), rico-
nosciuto a tutti nella sua dimensione ‘‘minima’, cioé quella idonea
a fondare una pretesa nei confronti dello Stato, alla quale si affianca
la pretesa nei confronti del datore di lavoro, quando il lavoratore sia,
per ’appunto, occupato. La stipulazione del contratto di lavoro, dun-
que, colora il diritto alla formazione di una nuova posizione sogget-
tiva, che ne deriva come effetto naturale (153). A fronte di un cosi
netto riconoscimento, dunque, risulta difficilmente comprensibile la
posizione dottrinale secondo la quale il diritto alla formazione nel
contratto di Javoro sarebbe sfornito di adeguato fondamento norma-
tivo (154); anche a non voler ammettere, sulla scorta della ricostru-
zione svolta in questo lavoro, 1’esistenza di un generale diritto/dove-
re di formazione, non si puo negare che la norma de qua attribuisca
inequivocabilmente il diritto al congedo (anche) ai lavoratori occu-
pati. Il passaggio dalla proclamazione di principio di cui all’art. 35
Cost. al riconoscimento delle modalita concrete con cui il diritto alla
formazione si invera nel rapporto di lavoro non poteva essere pii
chiaro (155); a ben vedere, la stessa articolazione dei congedi nelle
due tipologie previste dagli artt. 5 e 6 mette in risalto il diverso gra-
do di tutela del medesimo diritto in relazione alla sua prossimitd o

(152) Si v. T. Treu, Sviluppare la competitivita e la giustizia sociale: le
relazioni tra istituzioni e parti sociali, in Dir. Rel. Ind., 1998, p. 424, che parla in
proposito di ‘“‘cittadinanza sociale”.

(153) Si era giad espressa la medesima posizione in C. ALEsSI, I congedi
Sformativi, cit., p. 1284.

(154) U. CarABELLI, Organizzazione..., cit., p. 48.

(155) In tal senso A. LOFFREDO, Considerazioni..., cit., p. 13.
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meno all’interesse del datore di lavoro (156). Anche per il diritto al-
la formazione, insomma, come per il diritto al lavoro, il legislatore
prevede una garanzia progressiva, in ragione del bilanciamento degli
interessi tutelati.

La previsione, infatti, riguarda sia i congedi svolti ad iniziativa
del lavoratore, sia le iniziative formative predisposte dall’impresa,
attraverso i piani formativi aziendali o territoriali concordati con le
parti sociali (art. 6, c. 1, ultimo periodo). L’elemento che accomuna
le diverse ipotesi & la destinazione delle attivitd formative all’accre-
scimento delle ‘“‘conoscenze e competenze professionali’’, sul pre-
supposto che esso corrisponda all’interesse di entrambe le parti del
rapporto di lavoro; sotto questo profilo, si pud pensare che la previ-
sione faccia riferimento a competenze spendibili nel rapporto di la-
voro in corso (157), anche se, come si & detto, risulta difficile trac-
ciare una linea di demarcazione tra i diversi modelli di formazione.
Si € detto in dottrina che la norma non individua una posizione sog-
gettiva compiuta (158), poiché rinvia per I’individuazione delle con-
crete modalitd di fruizione del congedo alla contrattazione collettiva.
L’osservazione puo essere condivisa, purché non si intenda in tal
modo sostenere che cio significhi uno svilimento del contenuto stes-
so del diritto alla formazione. In realtd, il mancato intervento della
contrattazione collettiva impedisce 1’esercizio del diritto alla forma-
zione nella sola modalita di cui all’art. 6, non certo in tutte le
espressioni che detto diritto, come si & visto, assume. Da questo
punto di vista, la norma si limita a prefigurare le condizioni attra-
verso le quali il congedo formativo pud godere dei benefici, finan-
ziari 0 meno, ad esso correlati, ma non costituisce 1'unica modaliti

(156) G. Lov, La professionalita, cit., p. 792, rileva che I’art. 6 **simboleg-
gia, in un certo senso, la comunanza di interesse nell’accrescimento professionale
tra lavoratore subordinato e datore di lavoro™.

(157) Cfr. F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 265; ritiene che il per-
corso formativo debba essere ‘‘attinente con la professionalitd del lavoratore” F.
TORELLL, I congedi formativi..., cit., p. 255.

(158) In tal senso G. ARRIGO, I congedi formativi..., cit., p. 14; R. DEL
PuNTA, La nuova disciplina dei congedi parentali, familiari ¢ Sformativi, in Riv. It.
Dir. Lav., 2000, 1, p. 179; F. TorsLLI, I congedi formativi..., cit., p- 254; M. Ma-
GNANI, Organizzazione..., cit., p. 173.
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di accesso alla formazione professionale. D’altra parte, il rinvio alla
contrattazione collettiva in funzione di integrazione/specificazione
del contenuto di una norma legale & ormai tradizionale nel diritto
del lavoro (non solo) italiano; per quanto riguarda la formazione
professionale, la previsione si pone nel solco di una ormai consoli-
data prassi che vede le parti sociali come protagoniste principali nel-
I’organizzazione e nella gestione delle iniziative formative (159).

L’art. 6 prevede che le iniziative formative possano corrispon-
dere ‘‘ad autonoma scelta del lavoratore’, ovvero essere predisposte
dall’azienda ‘‘attraverso i piani formativi aziendali e territoriali con-
cordati tra le parti socjali’’. Come si & detto, dunque, la linea di di-
scrimine con 1 congedi previsti dall’art. 5 non passa attraverso 1’ini-
ziativa individuale del lavoratore, ma riguarda il contenuto della for-
mazione e la sug contiguita con I’interesse dell’impresa. Tra 1’altro,
I’esperienza applicativa della L. n. 53 del 2000 ha dimostrato esiste-
re una forte richiesta di formazione a titolo individuale, da parte dei
lavoratori ed al di fuori dei piani formativi aziendali (160); cid con-
ferma, se ve ne fosse bisogno, che il ruolo strategico della formazio-
ne professionale nella costruzione della professionalitd & avvertito
dagli stessi lavoratori, non solo subordinati (161).

Per quanto riguarda 1’accesso alla formazione ‘‘a scelta’ del
lavoratore, alla contrattazione collettiva & demandata 1’individuazio-
ne del monte ore da destinare ai congedi, dei criteri di scelta dei
lavoratori, nonché delle modalitd di orario e di retribuzione connesse

(159) In proposito si v. M. DELFINO, Contratti formativi e concertazione, in
DDLoL, www.unicz.it/lavoro/DELFINO.htm; M. NAPOLIL, Disciplina del mercato del
lavoro..., cit., p. 265; F. GUARRIELLO, Trasformazioni..., cit., p. 142 ss.; F. TORELLY,
I congedi formativi..., cit., p. 258 ss.

(160) Si v. MINISTERO DEL LAVORO, La Formazione Continua in Italia.
Rapporto 2003, reperibile sul sito www.welfare.gov.it; si v. anche ISFOL, Rapporto
2002, cit., spec. p. 411 ss. La richiesta individuale di formazione & stata soddisfatta
anche attraverso strumenti innovativi, come il voucher individuale, che & stato in-
trodotto dalla circolare n. 37/1998, emanata in attuazione della L. n. 236/1993.

(161) 1l provvedimento del Ministero del lavoro n. 28515 del 2003 sulia
sud ione tra le delle risorse des alla one a de
che quota dell ime risorse sia ri aai Ti R ii
lavoratori a progetto che, dunque, sotto questo profilo sono considerati assimilati ai
lavoratori subordinati.
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allo svolgimento delle attivita formative. La norma é largamente tri-
butaria dell’esperienza delle ‘150 ore”, alla quale in effetti hanno
attinto anche le norme contrattuali successive all’art. 6 (162). Di ri-
lievo risulta la mancata previsione di ragioni ostative legate alle esi-
genze dell’impresa rispetto all’utilizzo dei congedi medesimi; 1”art.
6, infatti, non ne fa menzione, né rinvia alla contrattazione collettiva
per l'individuazione delle suddette ragioni (163). Il legislatore, in
questo caso, sembra ritenere che i congedi svolti nel quadro delle
iniziative di formazione continua siano per definizione nell’interesse
dell’impresa, essendo spesso delle attivita richieste ed organizzate
dall’impresa medesima, nonché, quando svolie su iniziativa indivi-
duale del lavoratore, destinate all’accrescimento di ‘‘conoscenze e
competenze professionali” e, pertanto, utili al miglior adempimento
della prestazione lavorativa (164). Da questo punto di vista, le uni-
che esigenze aziendali che possono opporsi all’esercizio del diritto
al congedo sono, per cosi dire, oggettivate dalla definizione del
monte ore da destinarsi ai congedi e dai criteri di scelta dei lavora-
tori da inviare in formazione, che presuppongono I’individuazione di
un tetto al numero dei dipendenti che si possono assentare contem-
poraneamente per la fruizione del congedo stesso. Tra I’altro, la pre-
visione non pud che riferirsi alla formazione svolta ad iniziativa del
lavoratore, perché quando la partecipazione ad attivita di aggiorna-
mento e/o adeguamento della professionalitad sia richiesta dal datore
di lavoro nell’esercizio del suo potere direttivo si deve escludere che
egli possa “‘fruire del patrimonio dei diritti e benefici concessi al
lavoratore’ (165).

La valorizzazione dell’iniziativa individuale del lavoratore &
espressa anche attraverso la possibilita di accedere al finanziamento
regionale per i progetti di formazione ‘‘presentati direttamente dai
lavoratori” (art. 6, c. 4), attraverso il Fondo per I’occupazione di
cui alla L. n. 236/93. In questa ipotesi, pertanto, I’iniziativa si col-
loca al di fuori di quelle predisposte dal datore di lavoro, potendo

(162) A. LorrFreDO, Considerazioni..., cit., p. 13.

(163) Si rinvia nuovamente a C. ALEssI, I congedi formativi, cit., p. 1285 ss.
(164) G. ARrIGO, I congedi formativi..., cit., p. 14

(165) Cosi, esattamente, F. TORELLL, [ congedi formativi..., cit., p. 256
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anche non avere nessun legame con 1’attivitad cui & adibito il lavora-
tore. Si & visto come proprio la previsione in parola impedisca di
distinguere le due tipologie di congedi sulla base della provenienza
dell’iniziativa dal lavoratore o dal datore di lavoro (166); si puo ag-
giungere che spettera alla contrattazione collettiva individuare una
quota del monte ore di cui all’art. 6 da destinare alla formazione
ad iniziativa individuale (167).

A questo punto dell’analisi, sembra opportuno precisare che
quando la formazione sia svolta ad esclusiva iniziativa individuale,
non puo in alcun modo fondare una pretesa del lavoratore al ricono-
scimento dei risultati conseguiti ai fini contrattuali, al fine cioé della
crescita professionale. In questa ipotesi, infatti, pur costituendo la
formazione un diritto soggettivo del lavoratore, non & possibile indi-
viduare alcuna p_cgizione attiva del datore di lavoro, idonea a fonda-
re (almeno) un’aspettativa in capo al lavoratore (168); il principio
dell’irrilevanza della qualifica soggettiva risulta, del resto, insupera-
bile nel nostro ordinamento (169). E questa la situazione in cui al
diritto del lavoratore corrisponde semplicemente un obbligo negativo

(166) Sul punto si rinvia a C. ALESSI, I congedi formativi..., cit., p. 1275

(167) Generalmente i contratti collettivi attribuiscono alla formazione ad
iniziativa individuale, sia essa di tipo scolastico o meno, il monte ore che veniva
in precedenza imputato alle ““150 ore’. Si v., ad esempio, 1’accordo di rinnovo
del CCNL per gli addetti all’industria chimica, stipulato il 12 febbraio 2002.

Il rapporto 2003 del Ministero del lavoro rileva una notevole crescita della
domanda di formazione individuale, rivolta non solo al miglioramento delle compe-
tenze spendibili nel rapporto di lavoro in corso, ma anche allo sviluppo di cono-
scenze necessarie per cambiare settore o professione. Si veda MINISTERO DEL La-
VORO, La Formazione Continua..., cit., p. 21. In questa ipotesi, perd, le attivita for-
mative vengono svolte prevalentemente al di fuori dell’orario di lavoro. Occorre an-
che rilevare, perd, come la domanda di formazione individuale sia nettamente diffe-
renziata a seconda di “‘fattori come la posizione in azienda, la dimensione
aziendale, il livello di scolarita, il sesso, in parte 1’area geografica di residenza’:
cfr. ISFOL, Rapporto 2002, cit., p. 422 ss., che sottolinea come alle iniziative for-
mative partecipino soprattutto le fasce piu forti dei lavoratori.

(168) La conclusione ¢ assolutamente pacifica nell’ordinamento francese. Si
v., per tutti, J. M. LUTTRINGER, Entreprise et formation..., cit., p. 371; P. ARBANT,
Le capital..., cit., p. 201

(169) Sull’irrilevanza della qualifica soggettiva risulta obbligato il rinvio
all’opera di G. GIUGNL, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, Jove-
ne, 1963, spec. cap. II.
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del datore di lavoro, un obbligo ciog di non frapporre ostacoli all’e-
sercizio del diritto medesimo. Diversa & la situazione quando la for-
mazione venga svolta ad iniziativa del lavoratore, ma all’interno di
un percorso formativo concordato con il datore di lavoro ed in vista
del conseguimento di una data qualificazione professionale, ovvero
quando la formazione venga erogata nel quadro del piano formativo
aziendale (su questi aspetti si v. infra, in questo paragrafo).

In virtt del fatto che l’esercizio del diritto alla formazione
comporta, di norma (170), una sospensione del rapporto di lavoro
con diritto al mantenimento del posto di lavoro e della retribuzione,
si deve ammettere che il datore di lavoro possa esercitare il potere
di controllo sul corretto utilizzo del congedo, ciog sull’effettiva par-
tecipazione del lavoratore ad uno dei corsi di cui all’art. 6, L. n. 53/
2000 (171). Il potere di controllo, tuttavia, non pud spingersi olire la
verifica della presenza del lavoratore alla attivitd formative che si
svolgano durante I’orario di lavoro e per le quali viene erogata, sul-
la base delle previsioni contrattuali collettive, la normale retribuzio-
ne ovvero un’indennitd ad essa assimilata (172). E solo in queste
ipotesi, infatti, che 1’attivitd formativa incide sullo svolgimento del-
I’attivitd lavorativa e, pertanto, come avviene nelle altre ipotesi di
sospensione tutelata del rapporto di lavoro, sussiste il potere del da-
tore di accertare I’esistenza dei presupposti che giustificano 1’assen-
za dal lavoro (173). Per quanto riguarda I’attivita formativa svolta al

2000 si era ipotizzata proprio la possibilita di prevedere diverse modalita di utilizzo
del congedo: cfr. C. ALEsst, I congedi formativi..., cit., p. 1280 ss.

7D anc TORE ., cit., p.
(172) tra i nella tazione ¢ tiva stabili-
modalita di orario e di retribuzione connesse alla partecipazione ai
i
(173) E quanto av , insomma, nelle si di ione di
artt. 2110-2111 c.c., sulle si v. R. DEL Pu La s ne del
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di fuori dell’orario di lavoro, invece, nessun potere di verifica puo
essere aftribuito al datore di lavoro.

Un discorso parzialmente diverso merita 1’attivitda formativa
svolta nel quadro delle iniziative predisposte dal datore di lavoro
““‘attraverso i piani formativi aziendali o territoriali concordati tra le
parti sociali”’. In questo caso, infatti, 1’art. 6 costituisce la spia del-
I’esistenza di un vero e proprio obbligo per il lavoratore, discenden-
te direttamente dal contratto di lavoro, di aderire alle iniziative for-
mative organizzate dal datore di lavoro. Da questo punto di vista,
risulta particolarmente significativa la previsione relativa alla retri-
buzione connessa ‘‘alla partecipazione ai percorsi di formazione’,
perché costituisce la prova del fatto che la formazione svolta ad ini-
ziativa dell’i sa deve essere considerata esecuzione del contratto
di lavoro (174), ggme del resto insegnano anche le esperienze com-
parate (175). In questo senso, peraltro, depone anche la nozione di
orario di lavoro recentemente rivisitata dal D.Lgs. n. 66/2003 che,
sulla scorta della disciplina comunitaria, ha individuato come orario
di lavoro ‘‘qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a di-
sposizione del datore di lavoro e nell’esercizio della sua attivitd o
delle sue funzioni” (176). In tale periodo, dunque, deve considerar-
si rientrante anche il tempo in cui il lavoratore si dedica ad attivita
di formazione professionale del quadro delle iniziative programmate
e/o predisposte dall’impresa, proprio perché manca la libera disponi-

di lavoro. Artt. 2110-2111, in Commentario al codice civile, diretto da P. SCHLE-
SINGER, Milano, Giuffre, 1992.

(174) In tal senso ancora A. LOFFREDO, op. loc. ult. cit.

(175) Per la ricostruzione della attivita formativa come attuativa del vinco-
lo contrattuale si v., per I’esperienza francese, P. ETIENNOT, Formation profession-
nelle..., cit., p. 153; P. ARBANT, Le capital de temps de formation, in Dr. Soc.,
1994, p. 200; per ’esperienza spagnola A. PEDRATAS MORENO, Formacion y dere-
chos..., cit., p. 510

(176) Art. 1, c. 2, lett. a). Sulla riforma dell’orario di lavoro si v. V. LEc-
CESE, La nuova disciplina dell’orario di lavoro (D.lgs. n. 66/2003), in P. Curzio, a
cura di, Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Bari, Cacucci, 2004,
p- 189 ss.; G. Riccl, Prime considerazioni sulla nuova disciplina italiana dell’ora-
rio di lavoro, in DDLoL, http://www.unicz.it/lavoro/RICCI_27062003.pdf. A. AL-
LAMPRESE, Osservazioni sul decreto 66/2003 di attuazione della direttiva sull’ orario
di lavoro, ibidem, http://www.unicz.it/lavoro/ALLAMPRESE. htm.
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bilita del tempo di non lavoro (177) e perché la formazione & stret-
tamente collegata allo svolgimento dell’attivitd lavorativa (178). Da
questo punto di vista, una indicazione in tal senso proviene, ancora
una volta, dall’ordinamento francese, in particolare dalla disciplina
della riduzione dell’orario di lavoro a 35 ore settimanali. L’art. 17
della Loi Aubry II (Loi n. 2000-37 du 19 janvier 2000 relative 3 la
réduction négociée du temps de travail), che ha modificato 1’art. L.
932-2 (ora 932-3) Code du travail, prevede infatti che il tempo de-
dicato alla formazione nel quadro dell’obbligo datoriale di adapra-
tion sia da considerare lavoro effettivo (179), cosi come le attivith

(177) Sottolinea come la nuova nozione di orario di lavoro sia idonea a ri-
comprendere anche i periodi in cui il lavoratore, pur non prestando effettivamente
la propria aftivita, non ha “la libertd di gestire il proprio tempo’, sulla scia della
giurs enza della di ia in m V. LECCESE, La nuov
na.., p. 204. S la di Giu in particolare, il lavo
sia obbligato a tenersi “‘a disposizione sul luogo indicato dal datore di lavoro nen
pud essere considerato in riposo’, perché ‘‘deve restare lontano dal suo ambiente

e e sociale e di una minore liberta di gestire il tempo in cui non
sta la sua att ssionale’”: cosi CGCE 9 settembre 2003, C-151/02,
Jaeger, in Labour Web, www.unict.it/eurolabor, punto 65 della motivazione; si v.
anche E3 2000, C P, i , ss., punti
46 ss. mo e. Sulla A. ni..., cit.,
La no di o di 1 ta dal D.Lgs. n. 66/ dunque, si
zia in era n dalla nozione di ““lavoro vo” di cui
al RD.L. n. 692/23, secondo la quale doveva ritenersi tale il lavoro “‘che richieda
un’ ne assidua e contin S sciplina . la bi a
es si v., per tutti, V. SE, io di la . a cost e

della persona, durata della prestazione e rapporto tra le fonti, Bari, Cacucci, 2001.
(178) In questo senso anche B. TRENTIN, Lavoro e liberta nell’ltalia che

trollo del processo produttivo’.
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formative riconducibili all’iniziativa del datore di lavoro. La previ-
sione & stata mantenuta anche in seguito alla recente riforma intro-
dotta con la L. n. 2004-391 che ha abrogato gli art. L. 932-2 e L.
932-3 del Code du Travail e modificato la formulazione dell’art. L.
932-1, primo comma, a mente del quale ‘‘toute action de formation
suivie par le salarié pour assurer 1’adaptation au poste de travail
constitue un temps de travail effectif et donne lieu pendant sa réali-
sation au maintien par I’entreprise de la rémunération’ (180).

Il dovere del lavoratore di formarsi discende, al pari del dovere
di adeguamento della professionalita che si & ricostruito in capo al
datore di lavoro, dalla lettura del contratto di lavoro alla luce delle
clausole di buona fede e correttezza, che impongono al lavoratore di
mantenere intatta la propria capaciti di adempiere anche a fronte dei
possibili mutamen¢i che investano la propria posizione lavorati-
va (181). Da questo punto di vista, non si pud negare che detto do-
vere costituisca, a sua volta, espressione dell’obbligo di diligen-
za (182). Una volta, insomma, che la formazione possa considerarsi
coerente con lo sviluppo della professionalita del lavoratore che pud
discendere dal legittimo esercizio dello jus variandi, si deve ritenere
che la richiesta del datore di lavoro costituisca esercizio del potere
di conformazione della prestazione, e dunque del potere diretti-
vo (183). In questo senso si pud cogliere I’invito di quella dottrina
che invita a “‘recuperare il valore prospettico dell’art. 2103, inten-

ss.; J. M. LUTTRINGER, Ve nouv équilibres entre temps de travail et temps
de formation?, in Dr. Soc. 0, p. SS.

(180) Si tratta della Loi n. 2004-391 du 4 mai 2004 relative & la formation
professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social, che ha riformato tutta la
m r1ia legge & reperibile sul sito dell’Assem-
bl Nat .

(181) Si v. F. GUuarrieLLO, Trasformazioni..., cit., spec. p. 269 ss.

(182) Nel senso indicato da A. Viscomi, Diligenza e prestazione di lavoro,
cit., p. 275, che attribuisce alle clausole generali il ruolo di concorrere a “‘definire

1

3

di lavoro in situ  ni car e abi or zativa® (p. 227).
(183) In senso d fra se: P. DEJEAN, Formation et
pouvoirs de ’employeur, in Dir. Soc., 1998, p- 236.
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dendola come norma che si propone la valorizzazione del patrimonio
professionale dei lavoratori nei modi e nelle forme concordati tra
sindacati e impresa’” (184), perché la dimensione in cui & possibile
coniugare professionalita e diritto alla formazione & quella che indi-
vidua nel contratto di lavoro la tensione verso la crescita e lo svi-
luppo della professionalita. In questa prospettiva si colloca la previ-
sione dell’art. 6, L. 53/2000, per quanto attiene alla materia dei pia-
ni formativi aziendali; si tratta, precisamente, di una norma promo-
Zionale, perché ammette al finanziamento attraverso il Fondo inter-
professionale per la formazione continua (185) gli interventi
formativi concordati tra datore di lavoro e rappresentanze sindacali,
ma non esclude la possibilita che azioni formative possano essere
svolte ad esclusiva iniziativa dell’impresa.

Dal riconoscimento dell’esistenza dell’obbligo del lavoratore di
aderire alle iniziative formative promosse dal datore di lavoro nel
quadro del legittimo esercizio del proprio potere conformativo, di-
scendono alcune conseguenze. In primo luogo, il suddetto obbligo
sorgera solo in occasione di particolari situazioni, quali 1’introduzio-
ne di nuove tecnologie che comportino una modifica della posizione
del lavoratore, ovvero 1’esercizio dello jus variandi del datore di la-
voro verso mansioni che richiedano una periodo di formazione e/o
di addestramento (186). In altre parole, il dovere di formarsi presup-

(184) Cosi M. NapoLl, Disciplina del mercato del lavoro..., cit., p. 270;
nello stesso ordine di idee si colloca A. LOFFREDO, Considerazioni..., cit., spec. p.
10 ss.

(185) L’art. 118 della L. n. 388/2000 (L. finanziaria 2001), come modifica-
to dall’art. 48 della L. n. 289/2003, ha previsto la costituzione di pidt fondi per la
formazione continua, distinti a seconda dei settori di attivitd (industria, agricoltura,
terziario, artigianato), nonché la possibilita di costituire, all’interno dei medesimi
fondi, una sezione apposita per i dirigenti. Le risorse attribuite ai Fondi derivano
dal contributo previsto dalla Legge-quadro in materia di formazione professionale
(L. n. 845/1978, art. 25) e sono destinate al finanziamento di ‘‘piani formativi
aziendali, settoriali, territoriali o individuali concordati tra le parti sociali, nonché
eventuali ulteriori iniziative propedeutiche e comunque direttamente connesse a det-
ti piani concordate tra le parti’.

(186) Secondo E. MARTIN PUEBLA, Formacién profesional..., cit., p. 178,
“‘el deber de formacion surgird cuando la formacién programada esté vinculada a
la prestacion laboral comprometida en el contrato, de tal forma que constituya una
mera proyecci6én o prolungacién, situandose en el marco de la actividad profesional
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pone 1’adempimento, da parte del datore di lavoro, del suo dovere di
cooperazione, cio¢ dell’obbligo di manutenzione della professionali-
ta (187). Si puo dunque condividere 1’osservazione secondo la quale
il diritto alla formazione deve considerarsi ‘“‘uno strumento di piu
intensa tutela dell’interesse del debitore alla collaborazione all’a-
dempimento da parte del suo creditore; un interesse di cui il c.d. li-
cenziamento tecnologico €, oggi, una lampante lesione’ (188); si
tratta di una visione, ciog, nella quale la tutela della professionalita
si salda con la tutela della stabilita del posto di lavoro, perché il da-
tore di lavoro non potra fondare il licenziamento sull’inadeguatezza
del lavoratore allo svolgimento dell’attivita, in seguito ad una modi-
fica “‘tecnologica’ se non provera di aver assolto all’obbligo di ma-
nutenzione della professionalita. Di converso, il lavoratore si esporra
al rischio del 1 nziamento tecnologico se, nonostante lo sforzo
cooperativo del datore di lavoro, risultera inidoneo allo svolgimento
delle nuove mansioni. In altre parole, I’inadempimento dell’obbligo
del datore di lavoro impedisce di considerare ‘‘notevole’” 1’inadem-
pimento del lavoratore rispetto allo svolgimento delle nuove mansio-
ni (189), perché in tali ipotesi si assiste ad una ‘‘diminuzione della
diligenza che pud essere richiesta al lavoratore’ (190), almeno per
tutto il periodo necessario all’apprendimento delle nozioni e delle

normal del trabajador. En tal caso el deber de formacién serd una consecuencia o
derivacién del poder directivo del empresario, y el seguimiento de la actividad for-
mativa no supondra para el trabajador una modificacién sustancial del objeto del
contrato””.

(187) 1In questo senso si pud condividere 1’osservazione di A. LOFFREDO,
Considerazioni..., cit., p. 17 datt., secondo cui non pud ritenersi esistente un obbligo
autonomo del lavoratore a formarsi in occasione delle modifiche organizzative at-
tuate dal datore di lavoro, mentre esiste un obbligo di ‘‘frequentare diligentemente
le iniziative formative propostegli, attivita che entreranno, per quel periodo, a for-
mare parte del sinallagma contrattuale” (p. 15).

(188) U. RomacNoLl, Il diritto del secolo..., cit., p. 4 datt.

(189) In tal senso si v. A. Viscomi, Diligenza..., cit., p. 186, che rileva
esattamente come ‘‘nel momento dell’assegnazione a mansioni differenti muta il
modello stesso di debitore diligente’’, cosa che ‘‘impedisce al datore di lavoro di
assumere a parametro di valutazione della prestazione concretamente erogata quella
astrattamente dovuta dal debitore che abbia gia raggiunto il livello di professionali-
ta richiesto dalle mansioni superiori”.

(190) Cosi A. LorFReDO, Considerazioni..., cit., p. 10.
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abilita che la nuova attivita richiede (191). Sotto questo profilo, la
situazione non differisce affatto da quella che si verifica nei contrat-
ti formativi, 12 dove I’'imperizia del lavoratore non & a lui imputabile
fino al compimento del periodo necessario all’acquisizione della
professionalitd cui ¢ preordinato il contratto medesimo (si v. supra,
par. 1.1.). Ancora una volta, insomma, si pud sottolineare come 1’e-
sercizio del potere direttivo del datore di lavoro comporti necessaria-
mente 1’assunzione della responsabilita ad esso conseguente.

La riconducibilita della formazione all’iniziativa del datore di
lavoro, infine, produce alcune conseguenze anche sul piano della po-
sizione professionale del lavoratore. Si puo ritenere, infatti, che lo
svolgimento di attivita formativa su richiesta del datore di lavoro ed
in vista della copertura di una posizione lavorativa piu elevata faccia
sorgere, in capo al lavoratore, una legittima aspettativa all’assegna-
zione di detta posizione, qualora si verifichino le condizioni che sono
state individuate in precedenza (si v. supra, cap. I, par. 4): la volon-
ta del datore di lavoro, manifestata attraverso la richiesta di svolgi-
mento della formazione, la vacanza di una posizione lavorativa da
ricoprire, 1'acquisizione da parte del lavoratore della professionalita
necessaria. Nelle ipotesi descritte dall’art. 6, con la sola esclusione
del caso in cui il progetto formativo sia riconducibile in via esclusiva
all’iniziativa del lavoratore, il diritto alla formazione del lavoratore si
coniuga con l’interesse dell’impresa (192), attraverso la predisposi-
zione dei piani formativi aziendali e/o territoriali concordati con le
parti sociali. In questa prospettiva, 1’esito positivo della formazione
svolta ad iniziativa de] datore di lavoro comporta il diritto del lavo-
ratore allo svolgimento delle mansioni corrispondenti alla diversa
professionalita che abbia acquisito, una volta che risulti vacante la

(191) Periodo che, secondo la Cassazione, cotrisponde a quello di tre mesi
previsto dall’art. 2103 c.c., al superamento del quale ‘‘si verifica una presunzione
iuris et de iure dell’avvenuto accertamento del raggiunto livello di professionalitd
e, pertanto, dell’indebito privare il lavoratore applicato di una qualificazione corri-
spondente alle mansioni svolte”: cosi Cass. S.U. 28 gennaio 1995, n. 1023, in Giur.
It., 1996, I, 1, p. 142, con nota di G. RIGANO.

(192) Da questo punto di vista, si pud ricordare che il diritto alla formazio-
ne ‘“‘¢ un diritto che riguarda i lavoratori, ma in fin dei conti serve soprattutto al-
I’impresa’”: M. NapoL1, Disciplina..., cit., p. 270.
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posizione lavorativa corrispondente (193); in questo senso si puo rite-
nere che il contratto di lavoro contenga in sé, attraverso le previsioni
dell’art. 2103 c.c., il germe del diritto allo sviluppo della professio-
nalita, se & vero che detta norma ‘‘allargando il contenuto della pre-
stazione di lavoro contrattualmente dovuta, configura fiduciosamente
le mansioni svolte dal neo-assunto a stregua, ci ha insegnato Gino
Giugni, di ““‘un codice genetico della professionalita acquisibile” nel
corso del rapporto’” (194). Da questo punto di vista, risulta partico-
larmente significativa 1’indicazione della Corte costituzionale conte-
nuta nella celeberrima (e svalutata) sentenza sulla parita di trattamen-
to nel rapporto di lavoro, 1a dove la Consulta, dopo aver osservato
che ‘il datore di lavoro deve astenersi dal compiere atti che possano
procurare danni e svantaggi ai lavoratori, cioé lesioni di interessi
economici, pro  ionali e sociali; in particolare, dell’interesse allo
sviluppo professionale (riferito sia alla carriera che alla valorizzazio-
ne delle relative capacita)”’, rileva come ‘‘il potere di iniziativa del-
I’imprenditore non pud esprimersi in termini di discrezionalita o ad-
dirittura di arbitrio, ma deve essere sorretto da una causa coerente
con i principi fondamentali dell’ordinamento ed in ispecie non puo
svolgersi in contrasto con 1’utilita sociale o in modo da recare danno
alla sicurezza, alla liberta e alla dignitd umana’’ (195).

Si possono leggere come espressione dei principi suddetti le

(193) Se la ratio dell’eccezione al diritto alla promozione automatica di cui
all’art. 2103 c.c. puo essere ravvisata, secondo la Cassazione, nell’“‘impedire che il
datore di lavoro abbia dipendenti con qualifiche superiori in numero eccedente il
reale fabbisogno’ (cosi Cass. S.U. 28 gennaio 1995, n. 1023, cit.) si puo ritenere,
a contrario, che non sia possibile invocare la violazione della libertad dell’iniziativa
economica privata nel caso in cui la promozione (o lo spostamento) del lavoratore
siano conseguenza dell’esercizio del potere direttivo del datore di lavoro. In questa
ipotesi, invero, la promozione deve ritenersi coerente con 1’esercizio di quel potere
alla stregua delle clausole di buona fede e correttezza, che informano anche 1’agire
imprenditoriale. Si v., in proposito, A. PERULLL, Il potere direttivo dell'imprendito-
re, Milano, Giuffre, 1992, p. 208 ss.; P. TuLLiNi, Clausole generali e rapporto di
lavoro, Rimini, Maggioli, 1990, spec. p. 116 ss.

(194) L’osservazione ¢ di U. RoMaGNoOLI, Il diritto del secolo..., cit., p. 4;
il riferimento & a G. GIUGNI, Qualifica, mansioni e tutela della professionalita, in
Riv. Giur. Lav., 1973, 1, p. 3 ss.

(195) Corte cost. 9 marzo 1989, n. 103, in Riv. Giur. Lav., 1989, II, p. 3
ss., con nota di U. NAToL1, La Corte costituzionale e la ‘‘parita di trattamento”.
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previsioni dell’art. 6, L. n. 53/2000, che affidano alla contrattazione
collettiva la definizione dei “‘criteri per 1’individuazione dei lavora-
tori” ai fini della partecipazione ai percorsi di formazione, criteri
che devono essere conformi al principio di non discriminazione e
che, pertanto, costituiscono un indice significativo della rispondenza
a correttezza e buona fede della selezione svolta dal datore di lavo-
ro. Del resto, ogni qualvolta si pone un problema di equa distribu-
zione di vantaggi (e svantaggi) il problema dell’individuazione dei
criteri di scelta assume un ruolo centrale, perché essi sono volti a
risolvere una situazione di conflitto tra gli stessi lavoratori (196).
Non € un caso che questioni simili si siano presentate nelle ipotesi
di promozione a scelta dei lavoratori, 13 dove la giurisprudenza ha
richiesto che la selezione del datore di lavoro sia improntata ai prin-
cipi di correttezza e buona fede, pur non potendo il giudice sindaca-
re nel merito né i criteri di selezione, né i giudizi espressi sui singo-
Ii candidati (197). Anche nel caso della scelta dei lavoratori da in-
viare in formazione, dunque, si possono porre problemi di conflitto/
confronto tra le diverse posizioni implicate, alle quali pud dare una
risposta la contrattazione collettiva, cristallizzando in criteri oggetti-
vi le clausole di correttezza e buona fede. Si devono, fra 1’altro, ri-
tenere legittime quelle clausole contrattuali che privilegino nella
scelta i lavoratori in situazione di particolare svantaggio rispetto al-
I'accesso a posizioni lavorative piti .qualificate, come le donne (198).

(196) Si pensi alle questioni sollevate daj criteri di scelta in materia di li-

co ione lav  ori da collocare . Siv,
, C pos L mentali” del lav , Mila-
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(197)  Si v., per esempio, Cass. 1° agosto 2001, n. 10514, in Mass. Giust.

con il di conc ) con cr che finiscano, in qualche modo,
per ag alcuni a odial .

(198) Si rinvia a , I congedi .., Cit., p. in 50
anche A. LOFFREDO, Con i..., cit., p. o che le ris di
un cit di e Tis agli uomini nsegu della iore
col conci lavo e vita fami € un abbas ass
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1.3. Formazione e contratti atipici. La formazione come anti-
doto alla flessibilita.

La ricostruzione svolta finora implica il riconoscimento dell’e-
sistenza del diritto alla formazione all’intemo della struttura obbliga-
toria del contratto di lavoro, quale effetto naturale dello stesso, in
forza della lettura che si ¢ cercato di dare delle norme positive alla
Iuce dei principi ricavabili dalla Carta costituzionale. Occorre ora ri-
levare come detto diritto non solo non cambi connotazione nei con-
fronti dei rapporti c.d. atipici di lavoro, ma si colori anche di nuovi
significati, strettamente legati alla sua natura di strumento destinato
ad assicurare al lavoratore la possibilita di mantenere e sviluppare la
sua professionalita.

Prima di\approfondjre P’analisi della questione, tuttavia, & oppor-
tuno precisare chetil significato di “‘atipicita” che si intende utilizzare
¢ quello che si muove pur sempre all’interno della fattispecie ‘“lavoro
subordinato’” e che implica una differenziazione della disciplina dei
rapporti atipici in relazione ai profili che si distaccano dal modello
tipico, individuato convenzionalmente nel rapporto a tempo pieno ed
indeterminato (199). Se & vero, come ¢& stato da tempo rilevato, che
non si pud pit parlare di atipicita come sinonimo di marginalita (200),
ovvero di limitata utilizzazione degli istituti in parola (201), & altret-

ma che sembra in via di superamento, almeno stando alle ultime indagini in mate-
ria. si v. MINISTERO DEL LAVORo, La formazione continua in Italia..., cit., spec. p.
40 ss.; ISFOL, Rapporto 2002, cit., p. 424 ss. rileva ancora un divario tra la per-
centuale di uomini e di donne che accedono ad iniziative di formazione professio-
nale, sia pure abbastanza contenuto. La divaricazione tra i percorsi di uomini e don-
ne si verifica invece costantemente con riguardo alla carriera professionale, perché
le donne, seppure pil scolarizzate, trovano maggiori difficoltd nell’accesso alle qua-
lificazioni piu elevate.

(199) Si tratta del significato attribuito al termine ‘‘specialitd” da M. Na-
poL1, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, cit., spec. p. 1059 ss.

(200) Si vv. le osservazioni di M. ROCCELLA, I rapporti di lavoro atipici in
Italia dall’Accordo tripartito del 23 luglio 1993 alla legge 196/1997, in Riv. Giur.
Lav., 1998, I, p. 3 ss.; in tal senso, in relazione al contratto a termine, anche L.
MoNTuUscH1, L'evoluzione del contratto a termine. Dalla subalternita all’ alternati-
vita, in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 23/2000, p. 9 ss.

(201) Occorre precisare, a questo punto, che il riconoscimento dell’ampia
diffusione dei rapporti atipici di lavoro non comporta 1’adesione di chi scrive all’i-
dea, avanzata soprattutto dopo ’entrata in vigore del D.Lgs. n. 368/2001, della pie-
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tanto vero che I’articolazione tipologica dei rapporti di lavoro & co-
struita, anche a livello comunitario (202), intorno alla nozione di su-
bordinazione (203). La prospettiva di costruzione di uno Statuto dei
lavori, fatta propria dal Libro Bianco sul mercato del lavoro dell’otto-
bre 2001, intende modificare, almeno parzialmente, questa impostazio-
ne, 1a dove si prevede, sulla base delle proposte avanzate anche dalla
dottrina (204), di articolare la normativa di tutela del lavoro intorno

na alternativita tra lavoro a termine e lavoro a tempo indeterminato, sulla scorta
dell’osservazione per cui il legislatore, attraverso ’adozione della c.d. clausola ge-
nerale di cui all’art. 1 del D.Lgs. citato, avrebbe confermato 1’abbandono, gia veri-
ficatosi sul piano sostanziale, della ‘‘pregiudiziale relativa alla presunzione di inde-
terminatezza della durata del rapporto di lavoro subordinato consentendo anche il
ricorso a prestazioni di lavoro temporaneo per la soddisfazione di esigenze azienda-
li normali e ricorrenti’: cosi M. TIRABOSCHI, Apposizione del termine, in M. BIAGI,
a cura di, Il nuovo lavoro a termine, cit., p. 96. In realtd, risultano pienamente con-
divisibili le osservazioni della dottrina che sottolinea come anche dopo I’entrata in
vigore del D.Lgs. n. 368/2001, ““il rapporto tra contratto senza limite di durata e
rapporto a tempo determinato si pone nei termini di regola/deroga che sono prepri
della fonte comunitaria™: cosi V. SPEZIALE, La nuova legge..., cit., p. 379, al quale
si rinvia per ulteriori approfondimenti; nello stesso senso M. MARINELLI, Contratto
a termine e cause di giustificazione, in A. GARILLI, M. NAPOLL, a cura di, Il lavoro
a termine..., cit., p. 45 ss. Del resto, & la stessa direttiva comunitaria sul lavoro a
termine a sottolineare che ‘‘i contratti a tempo indeterminato sono e continueranno
ad essere la forma comune dei rapporti tra i datori di lavoro e i lavoratori”. Sul
significato della previsione si v. A. BELLAVISTA, La direttiva sul lavoro a tempo
determinato, in A. GARILLI, M. NAPOLI, a cura di, Il lavoro a termine..., cit., p- 7
ss.; V. FERRANTE, Nuovi sviluppi per il dialogo sociale europeo: la direttiva sul
lavoro a termine, in Europa Dir. Priv., 2000, p- 215 ss.

(202) Sulla nozione comunitaria di “lavori atipici’ si v. M. RocceLLa, T.
TREU, Diritto del lavoro della Comunitd europea, 3* ed., Padova, Cedam, 2002, p-
165 ss.; R. RoMEL, Rapporti di lavoro atipici, in A. BAyLos GrRAU, B. CaRUsSO, M.
D’ANTONA, S. ScCIARRA, Dizionario di diritto del lavoro comunitario, Bologna,
Monduzzi, 1996, p. 455 ss.

(203) Lo riconosce anche M. Biaal, I lavori “‘atipici’’ tra deregolazione e
disciplina normativa, in L. MoNTUscHI, M. TiraBoscHr, T. TREU, a cura di, Marco
Biagi. Un le. tt Iti, Milano, €, 2003, p. 252, sia pure
in una pro ec a o detta rico ne.

(204) Si v., per la ricostruzione del dibattito, il numero monografico di
Quad. Dir. Lay. rel. Ind., n. 21/1998, e ivi in particolare i saggi di M. PEDRAZZOLI,
Consensi e enti progetti di r z dei lavoro, p. 9
ss. e A. PE operis e lavoro se’’ ettiva di un
nuovo statuto giuridico del lavoro, p. 73 ss. Si v. anche M. NapoL1, Dallo Statuto
dei Lavoratori allo Statuto dei lavori, in Ib., Lavoro, diritto, mutamento sociale,
Torino, Giappichelli, 2002, p. 21 ss.
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ad un nucleo minimo di diritti inderogabili, lasciando poi all’autono-
mia, collettiva o individuale, la disponibilita dei diritti che si colloca-
no al di fuori di questo ““zoccolo duro e inderogabile di diritti fonda-
mentali” (205). Non & possibile, in questa sede, entrare nel merito
dell’acceso dibattito dottrinale in proposito; si pud solo rilevare come
il riferimento ai diritti fondamentali implichi, nell’ottica del Libro
Bianco, la selezione di alcuni di essi che ““devono trovare applicazio-
ne, al di 1a della loro qualificazione giuridica, a tutte le forme di la-
voro rese a favore di terzi” (206); cio, a tacer d’altro, comporta che
al legislatore (ordinario) spetterebbe il compito di stabilire il campo di
applicazione dei diritti fondamentali della persona, per definizione
universali e inviolabili (207). Una volta che si accetti che la ratio del-
la tutela accordata dai diritti riferiti al rapporto di lavoro €& fondata
sulla posizione dfsoggezione del lavoratore, ovvero sulla destinazione
della prestazione “‘a favore di terzi”, stabilire quali diritti fondamen-
tali siano applicabili a ciascuna sottoipotesi individuata dal legislatore
significherebbe dire, parafrasando G. Orwell (208), che ci sono diritti

(205) Sono queste, in sintesi, le indicazioni del Libro Bianco sul mercato
del lavoro in Italia. Proposte per una societd attiva e per un lavoro di qualita,
pubblicato dal Ministero del Lavoro nell’ottobre del 2001. Il progetto di introduzio-
ne dello Statuto dei lavori, che ¢ riconducibile alle posizioni di Marco Biagi (si vv.
gli scritti raccolti nel capitolo II del volume a cura di L. MoNTUscHi, M. TIRABO-
scur, T. TREU, Marco Biagi. Un giurista progettuale, cit., nonché M. BIAGI, Pre-
sentazione del Libro Bianco, Relazione presentata al I Seminario di Studi ““Massi-
mo D’Antona”, Firenze, 18 gennaio 2002, reperibile all’indirizzo www.aidlass.org/
dantona/seminario2002.htm) non € stato ancora attuato; un primo passo in quella
direzione, comunque, risultercbbe essere 1'introduzione del lavoro a progetto, di
cui agli artt. 61 ss. del D.1gs. n. 276/2003: si v. sul punto M. TIRABOSCHI, Il lavoro
a progetto: profili teorico-ricostruttivi, in Guida Lav., 2004, spec. p. 17 ss.

(206) Si tratterebbe, in particolare, del “‘diritto alla tutela delle condizioni
di salute e sicurezza sul lavoro, alla tutcla della liberta e della dignita del prestatore
di lavoro, all’abolizione del lavoro minorile, all’eliminazione di ogni forma di di-
scriminazione nell’accesso al lavoro, al diritto a un compenso equo, al diritto alla
protezione dei dati sensibili, al diritto di libertd sindacale’’.

(207) Sul punto si rinvia al cap. I, spec. par. 2. Per tutti, comunque, si v.
L. FerrasoLl, I diritti fondamentali nella teoria del diritto, in Teoria politica, 1999,
p.- 49 ss.

(208) 1l riferimento &, ovviamente, a La fattoria degli animali, e all’inquie-
tante frase che compare un mattino sul muro del granaio: ““Tutti gli animali sono
uguali, ma alcuni sono pil uguali degli altri”.
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“pitt fondamentali” di altri. Negare, ad esempio, che sia riconducibile
al principio di libertd e dignitd del lavoratore il diritto, espresso anche
dalla Carta di Nizza, alla giustificazione del licenziamento risulterebbe
del tutto arbitrario, e pertanto censurabile sotto il profilo della viola-
zione dell’art. 3 Cost. (209). Lo stesso discorso vale per il diritto alla
formazione professionale e alla tutela della professionalita che, come
si ¢ cercato di dimostrare in questo lavoro, sono diritti strettamente
collegati allo sviluppo della personalita del lavoratore e, pertanto, de-
vono essere considerati diritti fondamentali (210).

Nel caso dei rapporti atipici di lavoro, come si € detto, il dirit-
to alla formazione costituisce anche un “‘antidoto’” rispetto alla fles-
sibilita (211), nel senso che 1’accesso alla formazione rappresenta,
per i lavoratori atipici, una chance in pit per I’ingresso nel mercato
del lavoro ‘‘stabile’” o, se si vuole, per il rafforzamento della pro-
pria posizione sul mercato (212). Da questo punto di vista, si pud
comprendere 1’enfasi posta dal legislatore, specie nei provvedimenti
pill recenti in materia di flessibilita, sul diritto alla formazione dei
lavoratori atipici, che mostra di cogliere ‘‘il nesso tra rapporti flessi-
bili e mercato del lavoro, affidando alle parti sociali il compito piit
impegnativo della lotta contro la precarietd nonostante essa sia favo-
rita dalla legge stessa’ (213). Se & vero, ciog, che la formazione
professionale del lavoratore atipico € finalizzata non solo al conse-

(209) Su tutti questi aspetti, in ogni caso, si v. il cap. L

(210) Cfr. A. Avio, I diritti inviolabili nel rapporto di lavoro, Milano,
Giuffre, 2001, p. 102 ss.

(211) Secondo la bella espressione di B. VENEZIANT, La flessibilita del la-
voro e i suoi antidoti. Un’analisi comparata, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1993, p-
235 ss.; si v. anche L. GALLINO, I costo umano della flessibilita,

(212) Secondo P. IcHINO, Il contratto di lavoro, cit., p. 97 ss., il mercato
del lavoro (...) & anche, in misura variabile ma sempre assai rilevante, luogo di in-
contro tra lavoratori che cercano e imprenditori che offrono occasioni di formazione
0 addestramento professionale; in molti casi lo scambio pil rilevante che si negozia
tra lavoratore e imprenditore non & quello tra lavoro e retribuzione, bensi quello tra
lavoro e formazione, nel quale il lavoratore & cointeressato con I’impresa allo svol-
gimento della prestazione lavorativa in funzione dell’arricchimento della propria
professionalita’.

(213) M. NaroLl, Il ruolo della contrattazione collettiva nella disciplina
del lavoro a termine, in A. GARILLI, M. NAPOLL, a cura di, Il lavoro a termine in
Italia e in Europa, Torino, Giappichelli, 2003, p. 98.
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guimento di un’occupazione stabile, ma anche a ‘‘migliorare le op-
portunita di carriera e/o crescita professionale in quanto lavoratore
atipico” (214), occorre anche sottolineare come le iniziative forma-
tive debbano considerare gli interessi e i problemi specifici di questi
lavoratori, proprio in ragione della loro accresciuta presenza nel
mercato del lavoro in funzione del soddisfacimento delle esigenze
di flessibilita espresse dalle imprese. Cio implica, da un lato, la pre-
disposizione di iniziative formative ad hoc da parte dei poteri pub-
blici, dall’altro la necessaria valutazione delle richieste di formazio-
ne di questi soggetti anche all’interno del rapporto di lavoro, sia pu-
re atipico.

La necessita di considerare la posizione dei lavoratori atipici
nella distribuziene delle opportunita di formazione e di sviluppo
professionale dur e lo svolgimento del rapporto di lavoro, in real-
ta, si sarebbe potuta ricavare dalla previsione del principio di parith
di trattamento, che accomuna tutte le diverse ipotesi previste dalla
legge (215); a questo proposito, si pud sottolineare come detto prin-
cipio costituisca da un lato il principale strumento di tutela dei lavo-
ratori atipici (216), dall’altro una forma di garanzia circa la genuini-
ta delle esigenze che giustificano il ricorso a rapporti di lavoro non
standard, proprio perché ¢ volto a escludere che il motivo risieda
nella riduzione del costo del lavoro ad essi connessa (217). L’e-
spressa previsione, comunque, assolve alla funzione di segnalare

(214) Cosi A. PERULLL, Interessi e tecniche di tutela nella disciplina del
lavoro flessibile, in ALD.LA.S.S., Interessi e tecniche nella disciplina del lavoro
flessibile, Atti delle giornate di studio di diritto del lavoro, Milano, Giuffre, 2003,
p- 113. Tt corsivo & di chi scrive.

(215) L’applicazione del principio di paritd di trattamento & espressamente
prevista per il lavoro a tempo parziale, a tempo determinato, ripartito, intermittente,
nonché per i dipendenti delle Agenzie di somministrazione di lavoro.

(216) Non a caso il principio in parola costituisce la chiave di volta delle
direttive comunitarie in materia di lavori atipici: si vv. le osservazioni di M. Roc-
CELLA, T. TREU, Diritto del lavoro..., cit., p. 191 ss.; A. PERULLIL, Interessi e tecni-
che..., cit., p. 111 ss.

(217) 1In tal senso, in relazione al lavoro temporaneo, O. BoNARrDI, L’utiliz-
zazione indiretta dei lavoratori, Milano, F. Angeli, 2001, p- 252; V. SPEZIALE, La
prestazione di lavoro temporaneo e il trattamento retributivo, in F. Liso, U. CARA-
BELLL a cura di, Il lavoro temporaneo. Commento alla legge n. 196/1997, Milano,
F. Angeli, 1999, p. 292 ss.
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che in relazione ai lavori atipici & necessario pensare a forme e mo-
dalita ad hoc di accesso alla formazione, in modo da garantire parita
di opportunita ai lavoratori, anche rispetto a prospettive di carriera e
di sviluppo professionale. Quest’ultima osservazione vale soprattutto
per i lavoratori assunti a tempo parziale, in ragione del fatto che il
loro rapporto di lavoro risulta atipico non in relazione alla tempora-
neita del loro inserimento nell’impresa, ma all’articolazione e della
riduzione del loro orario di lavoro. Da questo punto di vista, risulta
sorprendente il mancato richiamo alla formazione professionale nel
quadro delle tipologie di lavoro subordinato introdotte con il D.Lgs.
n. 276/2003: ci si riferisce, in particolare, alla disciplina del lavoro
intermittente e a quella del lavoro ripartito. Per il lavoro intermitten-
te, Part. 38 prevede che durante il periodo di disponibilita il lavora-
tore ‘‘non ¢ titolare di alcun diritto riconosciuto ai lavoratori subor-
dinati’’; la previsione, come & stato osservato, non pud giustificare
“Iirrilevanza giuridica della disponibilitd offerta dal lavoratore in-
termittente (sancita dall’art. 38, 3° comma): 12 dove c’@ la fattispeéie
del lavoro subordinato non possono non essercene anche gli effetti,
perlomeno quelli compatibili con lo stato di mera attesa’ (218). Sot-
to questo profilo, si puo ritenere che il lavoratore intermittente abbia
diritto alle medesime opportunitd di formazione e aggiornamento
professionale destinate ai lavoratori “‘stabili’’ anche durante il perio-
do di disponibilitd, pena la violazione del principio di parita di trat-
tamento. Sul punto si tormera pi avanti; per ora si pud segnalare
che, in questa prospettiva, la previsione dell’art. 38, comma 3, deve
essere intesa nel senso di escludere la titolaritd dei soli diritti stret-
tamente legati all’esecuzione effettiva della prestazione lavorativa,
non certo di quelli che sono compatibili con la semplice *‘disponibi-
lita’” del lavoratore (219).

(218) R. , La trutt del odi : me,
lavoro intermi e ripa , in 10, a di, L e do-
po il decreto legislativo 276/2003, Bari, Cacucci, 2004, p. 256.

(219) In tal senso anche F. BAccHINI, Il lavoro intermittente a chiamata o

on call”’, in AA. Vv e il merc ro, Mi Ipsoa,
, P- 239 ss., che esatt o come la alla ¢ ata del
datore di lavoro costituisca, di per sé, “‘una forma di assunzione dello status di la-
voratore subordinato, nonché, di conseguenza, una vera e propria modalita di esple-
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1.3.1. Formazione e lavoro temporaneo.

Nelle singole fattispecie previste dalla legge, dunque, il diritto
alla formazione risulta essere espressamente previsto, ovvero deduci-
bile dall’applicazione del principio di parita di trattamento; rientra
nel primo caso, come si & accennato, la disciplina del contratto a
tempo determinato di cui al D.Lgs. n. 368/2001, applicabile anche,
in forza della previsione dell’art. 22, c. 2, D.Lgs. n. 276/2003, alla
somministrazione a tempo determinato; per gli interventi formativi
destinati ai dipendenti delle Agenzie di somministrazione, inoltre, &
possibile ricorrere alle risorse di cui ai Fondi per la formazione e
I’integrazione del reddito previsti dall’art. 12, D.Lgs. n. 276/
2003 (220). L’art. 7 del D.Lgs. n. 368/2001, in particolare, prevede,
oltre al diritto ad una formazione iniziale “‘sufficiente ed adeguata
alle caratteristiche®dlelle mansioni oggetto del contratto’” al fine di
prevenire 1 maggiori rischi per la salute e la sicurezza che, come di-
mostrano le statistiche, corrispondono all’inesperienza derivante dal
temporaneo inserimento nell’organizzazione produttiva (221), la pos-

tamento (...) del vincolo di subordinazione a tempo pieno all’organizzazione dato-
riale””. La ricostruzione svolta conduce I’A. a riconoscere anche al lavoratore inter-
mittente in disponibilitd i diritti sindacali, come I’assemblea o il referendum, “‘in
quanto il presupposto legittimante & costituito dalla mera esistenza di un rapporto
di lavoro, anche non attuale” (p. 259). Che la mera disponibilitd alla chiamata del
datore di lavoro possa essere considerata esecuzione del contratto di lavoro, in
quanto corrispondente ad uno specifico interesse del datore di lavoro medesimo
era gia stato sostenuto per il caso del lavoratore temporaneo assunto a tempo inde-
terminato, nei periodi tra una missione e ’altra. Si v. C. ALEssL, I contratto per
prestazioni di lavoro temporaneo, in M. NAPOLIL, a cura di, Il “pacchetto Treu’.
Commentario sistematico alla L. 24 giugno 1997, n. 196, in Nuove leggi civ.
comm., 1998, p. 1208; O. BoNaRDI, L’utilizzazione indiretta..., cit., p. 235 ss.

(220) Sui Fondi in parola si v. D. GAROFALO, Organizzazione e disciplina
del mercato del lavoro. Dal collocamento al rapporto giuridico per il lavoro, in P.
Curzio, a cura di, Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Bari, Ca-
cucci, 2004, p. 83 ss.; S. LEONARDY, Fondi per la formazione e l'integrazione del
reddito, in G. GHEZzI, a cura di, Il lavoro tra progresso e mercificazione, Roma,
Ediesse, 2004, p. 95 ss.

(221) La maggiore esposizione al rischio di infortuni e malattie professio-
nali dei lavoratori temporanei & un dato assolutamente pacifico: si v. M. La1, La
sicurezza del lavoro tra legge e comtrattazione collettiva, Torino, Giappichelli,
2002, p. 245 ss.; F. SANTONI, La tutela della salute nel lavoro atipico, in L. MoN-
TUSCHL, a cura di, Ambiente, salute e sicurezza, Torino, Giappichelli, 1997, p. 225



222 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

sibilita per la contrattazione collettiva di agevolare 1’accesso dei la-
voratori a termine ad opportunita di formazione adeguata “per au-
mentarne la qualificazione, promuoverne la carriera e migliorarne la
mobilita occupazionale”. La previsione contempla tutte le funzioni
che la formazione pud assumere nel quadro di un rapporto di lavoro
subordinato, sia pure a termine: la finalizzazione al primo inserimen-
to, alla progressione in carriera, al miglioramento dell’occupabilita
del lavoratore. Da questo angolo visuale, dunque, la norma non pare
rivolgersi esclusivamente alla posizione del lavoratore ‘‘nel merca-
to”” (222), costituendo invece un invito alle parti sociali a sperimen-
tare strumenti ad hoc per la formazione dei lavoratori a termine che,
fra Daltro, risultano essere sfavoriti anche da questo punto di vi-
sta (223). L’invito risulta essere quanto mai opportuno, sia perché
spesso i contratti collettivi riservano gli istituti collegati alla forma-
zione ai lavoratori assunti a tempo indeterminato (224), sia perché
la disciplina del lavoro a termine prefigura anche la possibilita di sti-
pulare contratti di durata addirittura superiore ai tre anni (225), il Ehe
rende difficilmente giustificabile una disparita di trattamento sotto
questo profilo. Si puo, al contrario, ritenere che la norma giustifichi
I’adozione di misure piti favorevoli rispetto a quelle destinate a tutti
gli altri lavoratori, in ragione della maggiore debolezza, da questo
punto di vista, della posizione dei lavoratori temporanei. In tal senso,
fra I’altro, depone la considerazione per la quale il diritto alla forma-
zione prescinde dalla tipologia del rapporto di lavoro nel quale si in-

ss.; M. TirAB 1, ti di at e salute negli ambienti
di lavoro: le le giur co se izione in Italia della
Direttiva n. 91/383/CE, in Dir. Rel. Ind., 1996, p. 51 ss.
Intal s invece, M. TIRABOSCHI, Formazione, in M. B1AGI, a cura
di, I lavoro a ine, cit., p. 197.
P cn me la p -
tuale bot on sia stat -
ment di a

La possib si ricava d disciplina della proroga: si v., per tutti,
V. SpE , La nuova e..., cit., p. ss.
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vera, percio la norma citata risulta semplicemente avere una funzione
promozionale rispetto all’attuazione del medesimo diritto.

La compatibilita tra durata determinata del rapporto di lavoro e
formazione, peraltro, risulta con tutta evidenza dalle previsioni in
materia di formazione dei lavoratori temporanei, il cui modello ri-
sulta ripreso anche dal D.Lgs. 276/2003 all’interno della disciplina
del contratto di somministrazione di lavoro. In sede di primo com-
mento alla disciplina del lavoro temporaneo, invero, si era sottoli-
neato come le previsioni dell’art. 5, L. 196/1997 avrebbero potuto
costituire un modello per l’edificazione del sistema di formazione
continua per i lavoratori (226), perché presupponeva, da un lato, il
ricorso ai congedi formativi per 1’attuazione del diritto-dovere di
formazione e, dall’altro, la considerazione del tempo dedicato alla
form ec di lav da rico
que du 227), scorta i
francese (228). La disciplina contenuta nell’art. 12 del D.Lgs. n.
276/2003 si pone nel solco di quell’esperienza, perché riconferma
I’obbligo del versamento di un contributo pari al 4% della retribu-
zione dei lavoratori a fondi bilaterali appositamente costituiti, che
sono poi tenuti a finanzjare interventi formativi e di carattere previ-
denziale a favore dei dipendenti delle agenzie di somministrazione
assunti a tempo determinato (229). In questo quadro, si puo ritenere

(226) Si rinvia sul punto a C. ALESSI, La formazione professionale. Com-
mento all’art. 5, in M. NapoL1, a cura di, Il “pacchetto Treu’, cit., spec. p. 1232
ss.; sulla formazione professionale dei lavoratori temporanei si v. inoltre P. Passa-
LACQUA, La formazione professionale del lavoratore interinale, in L. Galantino, a
cura di, I lavoro temporaneo e i nuovi strumenti di promozione dell’occupazione,
Milano, Giuffre, 1997, p. 267 ss.

(227) C. ALEssl, La formazione professionale..., cit., p. 1232.

(228) Im proposito si v. P. A. VAREsl, La formazione professionale..., cit.,
p- 309 ss.

(229) Per i dipendenti delle Agenzie assunti a tempo indeterminato le fina-
lita dei fondi risultano essere piti ampie; I’art. 12 prevede infatti che le risorse de-
rivanti dal versamento del contributo siano destinate a: a) iniziative comuni finaliz-
zate a garantire I’integrazione del reddito dei lavoratori assunti con contratto a tem-
po indeterminato in caso di fine lavori; b) iniziative comuni finalizzate a verificare
I'utilizzo della somministrazione di lavoro e la sua efficacia anche in termini di
promozione della emersione del lavoro non regolare e di contrasto agli appalti ille-
citi; ¢) iniziative per 1’inserimento o il reinserimento nel mercato del lavoro di la-



224 PROFESSIONALITA E CONTRATTO DI LAVORO

che 1’obbligo di formazione del datore di lavoro assuma, nei con-
fronti dell’Agenzia di somministrazione, una connotazione particola-
re, in ragione della maggiore tutela accordata dalla legge all’interes-
se alla crescita e allo sviluppo professionale del lavoratore assunto a
tempo determinato; il diritto alla formazione, in altre parole, non
pud ritenersi rivolto solo allo svolgimento della missione presso 1'u-
tilizzatore, ma anche al rafforzamento della posizione del lavoratore
nel mercato, al miglioramento, cioe, della sua occupabilita. La ga-
ranzia del diritto al lavoro, insomma, per i lavoratori a termine con-
siste anche nella possibilita di acquisire, attraverso esperienze di la-
voro e di formazione, una posizione pin solida, e quindi piu sicu-
ra (230), nel mercato del lavoro.

1.3.2. Formazione e lavori ad orario ridotto.

Un discorso parzialmente diverso deve essere svolto con ri-
guardo alle multiformi ipotesi di lavoro ad orario ridotto, in parte
introdotte ex novo dal D.Lgs. n. 276/2003 (come il lavoro intermit-
tente), in parte invece conosciute da tempo nel nostro ordinamento
{come il part-time), anche se non direttamente disciplinate dalla leg-
ge (come il lavoro ripartito (231)). L’accezione di riduzione che si
intende utilizzare ¢ riferita alla quantita complessiva dell’orario di
lavoro svolto, calcolata dunque su una base superiore al giorno o al-
la settimana. In questa prospettiva, il tratto unificante delle citate ti-
pologie risiede nella destinazione delle stesse al soddisfacimento
delle esigenze di libera disponibilita del tempo di non lavoro (232),

voratori svantaggiati anche in regime di accreditamento con le regioni; d) per la
promozione di percorsi di qualificazione e riqualificazione professionale. Si v., sul
punto, D. GAROFALO, Organizzazione e disciplina..., cit., p. 85.

(230) Nel senso indicato da P. Lo1, La sicurezza..., cit., p. 75 ss.

(231) Com’¢ noto, infatti, il contratto di job sharing, o lavoro ripartito, era
privo di disciplina legale, ma trovava riconoscimento in una circolare del Ministero
del lavoro (n. 43/98, in Dir. Prat. Lav., 1998, p. 1423 ss.) che ne indicava anche
I'inquadramento giuridico, oltre a fornirlo di un abbozzo di regolamentazione. Sul
punto si v. M. TIRABOSCHI, La disciplina del job sharing nell’ordinamento giuridico
italiano, in Dir:. Prat. Lav., 1998, p. 1405 ss.

(232) E questa I’esigenza del lavoratore normalmente riconnessa alla stipu-
lazione del contratto di lavoro a tempo parziale, come ben evidenziato dalla senten-
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dal lato del lavoratore, e di utilizzazione flessibile del lavoro, dal
lato dell’impresa; non si pud negare, infatti, che T’interesse alla libe-
ra disponibilita del tempo di non lavoro acquisti per il lavoratore un
rilievo preponderante nella selezione delle tipologie contrattuali di-
sponibili, almeno quando la conclusione del contratto sia riconduci-
bile alla genuina volontd del lavoratore stesso (233). Se & cosi, le
previsioni di cui al D.Lgs. n. 276/2003 sembrano costituire un deci-
so passo indietro rispetto al tentativo, operato con la previgente di-
sciplina del part-time, di realizzare il contemperamento tra le legitti-
me esigenze di flessibilitd delle imprese e quelle dei lavoratori, per-
ché spostano il punto di equilibrio decisamente in direzione delle
prime (234). Si pensi alla disciplina del lavoro intermittente, per il
quale & pienafiiente condivisibile ’osservazione secondo la quale
“si tratta di un cogtratto che non consente progetti di vita, nel senso
che [al lavoratore] non & dato sapere né se, né quando, né quanto

SS2]

lavorerd”’ (235). La stessa riforma della disciplina del part-time €
destinata ad aumentare 1’incertezza sia sulla collocazione che sull’e-
stensione temporale della prestazione lavorativa (236), attraverso una

za della Corte costituzionale sulle clausole elastiche. Si v. Corte cost. 11 maggio
1992, n. 210, in Giur. Ir., 1993, 1, 1, c. 277 ss., con nota di M. BROLLO.

(233) Sul concetto di volontarietd nel ricorso al part-time tinvio a C. ALES-
s1, Part-time e tecniche di incentivazione, in R. DE Luca TAamato, M. Rusciano, L.
ZoPrPoLl, Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2004, p. 47 ss.

(234) Da‘questo punto di vista, si pud rilevare come lo spostamento delle
convenjenze rispetto alla conclusione del contratto di lavoro a tempo parziale si po-
trebbe porre in contrasto con le indicazioni ricavabili dalla direttiva 97/81/CE, che
invita a tener conto ‘‘nell’organizzazione flessibile dell’orario di lavoro dei bisogni
degli imprenditori e dei lavoratori”. Sul punto si vv. le osservazioni di A. Lo Fa-
RO, La regolamentazione del part-time in Europa. Italia, in Giorn. Dir. Lav. rel.
Ind., 2000, p. 611 ss.; S. SCARPONI, Luci ed ombre dell’accordo europeo in materia
di lavoro a tempo parziale, in Riv. Giur. Lav., 1999, I, p. 418 ss.

(235) Cosi D. GoTTARDY, [ contratti con orario flessibile (lavoro intermit-
tente, ripartito, a tempo parziale), in R. BOorTONE, C. DamiaNo, D. GOTTARDI, La-
vori e precarieta. Il rovescio del lavoro, Roma, Editori Riuniti, 2004, p. 91. Parla
di “forma estrema di casual work’ A. PERULLL, Interessi e tecniche..., cit., p. 84.

(236) 1l che comporta ‘‘un’accentuazione della subordinazione ai limiti del-
la tollerabilitd’’: cosi R. SANTUCCL, Il part-time nella nuova disciplina: dalla ‘fles-
sibilita limitata’ alla “‘precarieta’’?, in R. DE Luca Tamaro, M. Rusciano, L.
ZoppoL1, Mercato del lavoro.. , cit., p. 39.
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sostanziale liberalizzazione del lavoro supplementare e del ricorso
alle clausole elastiche e flessibili (237) che, con 1’abolizione del tan-
to discusso diritto di ripensamento (238), costituiscono una sorta di
condanna alla flessibilita perenne (nell’interesse dell’impresa) (239).
L’unica tipologia che consente la distribuzione dell’orario di lavoro
in modo da rispettare le esigenze dei lavoratori risulta essere, allora,
il lavoro ripartito, perché I’esigenza datoriale che & rivolto a soddi-
sfare € diversa da quella che informa le altre tipologie (240). In que-
sto caso, infatti,‘ la libera disponibilita del tempo di non lavoro & ri-
messa totalmente all’accordo dei due job sharers, che potranno di-

(237) Per un’accurata ricostruzione delle modifiche apportate alla disciplina
del lavoro a tempo parziale si v. R. Voza, La destrutturazione del tempo di lavo-
ro..., cit., p. 245 ss.; si v. anche G. NicoLiNt, [/ D.igs. 276/2003: il contratto di
lavoro a tempo parziale, in AA. VV., Come cambia il mercato del lavoro, Milano,
Ipsoa, 2003, p. 319 ss.

(238) 1l diritto di ripensamento consentiva infatti al lavoratore di recedere
dal patto di variabilita in presenza delle esigenze previste dalla legge e riconducibili
ad esigenze familiari, di lavoro e di salute, alle quali la contrattazione collettiva
poteva aggiungere le esigenze di studio e di formazione. Si era osservato, in propo-
sito, che tale possibilita costituiva una delle garanzie di genuinitd del consenso del
lavoratore rispetto alla flessibilita del tempo di lavoro: si rinvia a C. ALEssI, La
flessibilita della prestazione: clausole elastiche, lavoro supplementare, lavoro

stra io, in M. LLO, a cura di, Il lavoro a tempo parzia s
200 p- 77 ss. questo punto di vista, non si riesce a co
i p
a

contrario, cié impedisce al lavoratore di portare il rispetto delle proprie esigenze di
vita all’interno del contratto di lavoro a tempo parziale, di quel contratto ciod che
dovrebbe essere finalizzato proprio a tutelarle, secondo la lettura che ne ha dato la
Corte costituzionale. Sul punto si vv. le osservazioni di A. PERULLL, Interessi e tec-
niche..., cit., p. 102 ss., che sottolinea come nel part time ‘‘chiamata in causa &
quindi la tradizionale funzione programmatoria del contratto individuale, che garan-
tisce I’interesse del lavoratore a prestare la propria attivitd in un quadro razionale di
certezza circa gli elementi essenziali del proprio debito orario™.

(239) 1In tal senso D. GOTTARDI, I contratti con orario flessibile..., cit., p.
104 ss.

(240) La finalita del lavoro ripartito, infatti, & quella di garantire al datore

Come cambia il mercato del lavoro, cit., p. 277.

.,
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stribuire liberamente il proprio tempo di lavoro, essendo obbligati in
solido nei confronti del datore di lavoro a fornire una prestazione
corrispondente al tempo pieno. In tutti gli altri casi, invece, la dispo-
nibilita del tempo libero & soggetta alle limitazioni derivanti dalla
chiamata del datore di lavoro (241); da questo punto di vista, la si-
tuazione non & dissimile da quella del lavoratore assunto da un’a-
genzia di somministrazione con un contratto a tempo indeterminato,

. che alterna periodi di attivitd e inattivitd a seconda delle esigenze

del datore di lavoro (242). La considerazione che si pud fare, a que-
sto punto, & che la disciplina delle citate fattispecie negoziali dimo-
stra che alla base della riforma di cui al D.Lgs. n. 276/2003 c’& una
concezione o ipervasiva dell’orario di lavoro, che si dilata fino a
ricomprendere ampi spazi del tempo di vita; una tendenza di segno
esattamente opp&sto a quella che, invece, va nella direzione di una
valorizzazione del tempo ‘‘liberato’ (243) e che aveva fatto intrave-
dere ad un Autore francese ’emergere di un “‘droit a 1’adaptation de
I’emploi a la vie du travailleur’” (244). L’accresciuto controllo sui
tempi di vita ¢ solo parzialmente compensato dall’indennitd di di-
sponibilitd che viene corrisposta nel caso del lavoro intermittente e
della somministrazione (245), nonché dalle “‘specifiche compensa-

(241) E particolarmente efficace, da questo punto di vista, la definizione di
*‘contratti con la clausola del « fino a ulteriori comunicazioni »; cosi V. BAVARO,
Osservazioni su-tempo parziale, tempo flessibile e dogmatica contratruale, in R. DE
Luca Tamaso, M. RusciaNo, L. ZoppoLl, Mercato del lavoro..., cit., p. 61, che
sottolinea poi come ‘“‘queste tipologie rappresentano esempi radicali ed eversivi di
un assetto contrattuale nel quale il tempo di lavoro & un elemento intrinsecamente
indeterminato, 0 comunque non necessariamente determinato, e percid determinabi-
le progressivamente, all’occorrenza’.

(242) Nell’ottica del Libro Bianco, infatti, il lavoro intermittente doveva
essere considerato “‘come ideale sviluppo del lavoro temporaneo tramite agenzia”,
proprio in ragione di detta caratteristica.

(243) Si v. C. CESTER, Lavoro ¢ tempo libero nell’esperienza giuridica, in
Quad. Dir. Lav. Rel. Ind., n. 17/1995, p. 9 ss., spec. p. 19 ss.

(244) Cosi J. M. VERDIER, En guise de manifeste: le droit du travail, terre
d’élection pour les droits de I’homme, in Aa. Vv., Les orientations sociales du droit
contemporain. Ecrits en I'honneur de J. Savatier, Paris, PUF, 1992, p. 432.

(245) Due decreti ministeriali emanati nello stesso giorno (10 marzo 2004)
hanno fissato la misura dell’indennita di disponibilitd in 350 euro mensili, per il
confratto di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato, e nel 20% della re-

8
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zioni”’ previste per 1’esercizio del potere di variare la durata o la
collocazione dell’orario di lavoro nel part-time (246).

In questo quadro, anche 1’attuazione del diritto alla formazione
dei lavoratori incontra le difficoltd derivanti dalla scarsa considera-
zione, nella gestione delle iniziative formative aziendali, degli inte-
ressi dei lavoratori atipici, perché nella maggior parte dei casi ‘““la
progettazione e la predisposizione di offerte di formazione continua
si basa sulle esigenze del lavoratore a tempo pieno’ (247). Piil che
un invito, tuttavia, quello relativo alla valutazione delle esigenze dei
lavoratori ad orario ridotto nella distribuzione delle occasioni di for-
mazione e di crescita professionale si deve considerare un vero e
proprio obbligo giuridico, sia perché, come si & detto, il diritto alla
formazione non si atteggia diversamente a seconda della tipologia
de] rapporto di lavoro, sia perché la legge prevede espressamente,
per i lavoratori atipici, il diritto alla paritd di trattamento. Per il
part-time, invero, I’art. 4 del D.Lgs. n. 61/2000 ricomprende ““1’ac-
cesso ad iniziative di formazione professionale organizzate dal dato-
re di lavoro” tra le materie per le quali vi deve essere piena parita
di diritti con i lavoratori a tempo pieno, ma lo stesso vale per ogni
tipo di iniziativa formativa, anche quelle esterne all’impresa (248).
Non c’¢ ragione, quindi, per non ritenere la medesima considerazio-

tribuzione prevista dal contratto collettivo applicato, per il lavoro intermittente. En-
trambi i decreti sono pubblicati nella Gazz. Uff. n. 68 del 22 marzo 2004.
(246) L’art. 3, c. 8, D.Lgs. 61/2000, come modificato dal D.Lgs. 276/2003

0

m
al
nelle forme fissate dai contratti collettivi. Dalla norma si ricava, da un lato, che le
he ¢ ’ non corrispondono ad -
la re T’altro o dovute solo se i -

ta effettivamente il potere di modifica, mentre in precedenza il lavoratore aveva di-
ritto ad una maggiorazione della retribuzione per la semplice disponibilita alla mo-
difica della collocazione oraria. Sul punto si rinvia a C. ALEssI, La flessibilita della
prestazione..., cit., p. 77 ss.

(247) A. PERULLL, Interessi e tecniche..., cit., p- 117

A te r-
zion dei a e,
cit., A\ P V.

Giur., 2000, p. 113 ss.
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ne riferibile anche alle altre tipologie di lavoro ad orario ridotto; per
il lavoro intermittente, come si & accennato, non pud certo costituire
un ostacolo la previsione dell’art. 38, c. 3, circa la collocazione del
lavoratore, nel periodo di disponibilita, in una sorta di atmosfera
vuota di diritti. Il periodo di disponibilita, infatti, & perfettamente
compatibile con il diritto alla formazione ed anche con la partecipa-
zione alle attivitad formative organizzate dal datore di lavoro che, co-
me si € cercato di dimostrare, costituisce attuazione del contratto di
lavoro (e pertanto come tale deve essere retribuito).

L’esclusione dei lavoratori ad orario ridotto dalle iniziative for-
mative organizzate dal datore di lavoro, infine, risulta censurabile
anche sotto un altro profilo, strettamente intrecciato con il primo, e
che riguarda il fatto che sono le donne ad utilizzare in prevalenza
rapporti di lavoro orario ridotto, per via del fatto che su di loro
grava ancora, in misura preponderante, la responsabilita per il lavoro
di cura. L’esclusione o la maggiore difficolta per i lavoratori a tem-
po parziale nell’accesso ad iniziative formative risulterebbe dunque,
nella quasi totalita dei casi, anche una forma di discriminazione in-
diretta (249), come insegna la giurisprudenza della Corte di giusti-
zia (250). In questa sede, in particolare, & importante segnalare come
la Corte abbia censurato le differenze di trattamento part timers/full
timers anche per quanto riguarda 1’accesso ad iniziative di formazio-
ne professionale non organizzate e gestite dal datore di lavoro, ma
rientranti tra i diritti riconosciuti dalla legge ai dipendenti (251). Le

(249) Sulla nozione di discriminazione indiretta esiste una vasta letteratura.
Si v., per tutti, M. BARBERA, La nozione di discriminazione, in M. V. BALLESTRE-
RO, T. TREU, a cura di, Commentario alla legge 10 aprile 1991, n. 125, in Nuove
leggi civ. comm., 1994, p. 46 ss.

(250) La Corte di giustizia ha sempre censurato le differenze di trattamento
tra lavoratori a tempo pieno e part-timers sotto il profilo della violazione del divie-
to di discriminazioni indirette. Su questi aspetti si v. M. RocceLLa, La Corte di
giustizia e il diritto del lavoro, Torino, Giappichelli, 1997, p. 127 ss.

(251) Cfr. CGCE 4 giugno 1992, C-360/90, Boetel, in Racc., 1992, p. I-
3589, che riguardava il caso delle compensazioni accordate in Germania ai lavora-
tori a tempo pieno per la partecipazione a corsi di formazione per I’espletamento
del mandato di membri delle commissioni interne. La causa riguardava il fatto che
alla sig.ra Boetel, lavoratrice a tempo parziale, il datore di lavoro corrispondeva la
retribuzione per le sole ore di formazione coincidenti con 1’orario parziale della la-
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stesse considerazioni, naturalmente, possono essere svolte anche nei
confronti dei lavoratori intermittenti e dei lavoratori assunti con con-
tratto di lavoro ripartito; la Corte di giustizia, infatti, non ha avuto
dubbi circa 1’assimilazione di questi uitimi ai lavoratori a tempo
parziale per quanto attiene alla tutela antidiscriminatoria (252). Una
parita effettiva dal punto di vista delle opportunita di crescita pro-
fessionale, tuttavia, non puo prescindere, come si & avuto modo di
osservare (253), da politiche di gestione del personale che consenta-
no anche ai lavoratori part-time di accedere alle qualifiche piu ele-
vate, generalmente appannaggio dei lavoratori a tempo pieno. Da
questo punto di vista la formazione costituisce, oltre che un antidoto
alla flessibilita, una forma di garanzia contro quella precarieta esi-
stenziale verso la quale sembrano indirizzarci le riforme degli ultimi
anni (254).

voratrice e non per quelle svolte fuori da quell’orario. La Corte ha sottolineato, in
quell’occasione, come ‘‘una situazione del genere & atta a dissuadere la categoria
dei lavoratori a tempo parziale, ove la percentuale delle donne & incontestabilmente
preponderante, dallo svolgimento delle funzioni di membro della commissione in-
terna o dall’acquisire le conoscenze necessarie all’esercizio di dette funzioni, e a
rendere piu difficile la rappresentanza di detta categoria di lavoratori da parte di
membri di commissioni interne qualificati”’ (punto 25 della sentenza).

(252) Tl riferimento ¢ a CGCE 17 giugno 1998, C-243/95, Hill-Stapleton, in
Riv. Giur. Lav., 1999, II, p. 533 ss., con nota di D. MEROLLA, La Corte di Giustizia
sulle discriminazioni indirette in un’ipotesi di job sharing. Si v. anche M. ROCCEL-
LA, Job sharing e discriminazioni indirette: la prima pronuncia della Corte di Giu-
stizia, in Dir. Prat. Lav., 1998, p. 2483 ss.; C. ALESSL, Lavoro a tempo parziale, job
sharing e discriminazioni indirette, in Dir. Rel. Ind., 1999, p. 235 ss.

(253) Cfr. C. ALEssl, Part-time e tecniche..., cit., p. 52.

(254) 1l riferimento & a F. BENTIVOGLIO, Precarietd del lavoro e precarietd
esistenziale, in DDLoL, all’indirizzo www.unicz.it/lavoro/BENTI_NISTIhtm.
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