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IL TEMA

FLESSIBILITA, POTERI, CONTRATTO DI LAVORO DOPO IL JOBS ACT

Cristina Alessi (*), Vito Leccese (**)

INTRODUZIONE

1. — Le recend riforme del lavoro hanno modificato in maniera impor-
tante buona parte della disciplina lavoristica, spostando l'asse della regola-
zione, su molt profili, nella direzione della valorizzazione dell'interesse del-
I'impresa.

La latitudine e la profondita degli interventi operati impongono di apri-
re una riflessione sui mutamenti che essi hanno prodotto nello stesso sta-
tuto fondativo del diritto del lavoro.

In questo numero della Rivista si ¢ dunque pensato di chiedere a quat-
tro Autori di esprimere, ciascuno secondo un differente punto d’osserva-
zione, la propria opinione sull'impatto del cd. Jobs Act sulla nostra discipli-
na, soffermandosi, rispettivamente, sul mutamento dei rapporti tra con-
tratti di lavoro «flessibili» e contratto a tempo indeterminato (Maria Teresa
Carinci), sui temi della flessibilit funzionale e dej poteri del datore di la-
voro (Vito Pinto), sul ruolo del contratto collettivo (Roberta Nunin) e su
quello del giudice (Luigi de Angelis) nel controllo sulla flessibilith in entra-
td e in uscita e sull'esercizio dei poteri datoriali.

2. — In questa introduzione non si possono certo approfondire le que-
stioni che saranno affrontate compiutamente dagli Autori, ma pud comun-
que essere utile anticipare che il mutamento di gran lunga pit rilevante &
quello che incide sul rapporto tra contratto di lavoro «standard» e contratti
flessibili, come emerge dal saggio di Maria Teresa Carinci. adozione di una
tecnica limitativa dell'apposizione del termine al contratto di lavoro, cosi co-
me del ricorso agli altri strumenti di flessibility, fondata esclusivamente sy
vincoli di carattere numerico mette in luce il passaggio da un controllo di
carattere funzionale, che guarda cio alla corrispondenza tra ricorso al lavo-
ro flessibile ed esigenze organizzative e produttive, a un sisterna in cui la leg-

{*) Professore associato di Diritto del lavoro presso 'Universita di Brescia.
(**) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso 'Universita di Bari.
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ge predetermina la dose di flessibilita che I'impresa pud utilizzare, disinte-
ressandosi della correlazione con il buon andamento dell'impresa.

Una simile rinuncia & evidentissima nella fattispecie di lavoro flessibile
forse pili evanescente: il lavoro accessorio (che addirittura non & chiaro se
sia lavoro autonomo o subordinato). Ancora una volta, il limite posto dal-
la legge non guarda al tipo di attivita che il lavoratore deve svolgere, ma &
misurato sull'importo massimo del compenso che il lavoratore pud ottene-
re. Questi esempi dimostrano che l'esercizio del potere di organizzazione
dell'impresa & ormai sottratto a verifiche sul merito, ciot sulla coerenza del
potere rispetto al modello organizzativo prescelto dal datore di lavoro. Ora,
se & vero che, alla fine, i limiti quantitativi possono conseguire «lo stesso ri-
sultato pratico cui erano deputati i vincoli causali», & altrettanto vero che
questo dipende dalla inderogabilith dei suddetti limiti da parte, ad esem-
pio, della contrattazione collettiva ¢ dalle sanzioni che presidiano il loro su-
peramento.

E sotto questo profilo, in particolare, che si coglie lo spostamento del
punto di equilibrio tra interesse dell'impresa al dimensionamento del pro-
prio organico secondo le proprie mutevoli esigenze e la tutela della stabili-
ta del posto di lavoro. Losservazione riguarda tanto i vincoli nell’accesso al-
le dpologie contrattuali flessibili, come si & visto, quanto la disciplina san-
zionatoria del licenziamento per ragioni economiche, che non contempla
pit, per i lavoratori assunti dopo il 7 marzo 2016, la reintegrazione nel po-
sto di lavoro. In un sistema di questo tipo, ci ricorda ancora Maria Teresa
Carindi, l'indebolimento della tutela della stabilita del posto di lavoro, uni-
to alla labilita dei limiti posti all'utilizzo delle tipologie contrattuali flessi-
bili, rendono priva di significato I'affermazione della centralita del contrat-
to di lavoro a tempo indeterminato contenuta nell’art. 1 del d.lgs. n.
81/2015. Neppure l'incentivo economico previsto dalle leggi di stabilita
per il 2015 e per il 2016 sembra incidere su questa valutazione.

3. — Per converso, meno incisiva e, soprattutto, {rutto di una valuta-
zione poco ponderata degli interessi in gioco e dell’utilitd concreta della ri-
forma rispetto allo scopo perseguito, sécondo analisi condotta da Vito
Pinto, appare la revisione della disciplina della flessibilitd funzionale e dei
controlli sui lavoratori. Secondo I’Autore, in questi due casi I'intervento le-
gislativo, pur comunque innegabilmente orientato a favorire le istanze da-
toriali anche su questi aspetti, si ¢ limitato ad alcuni aggjustamenti che non
incidono «in modo davvero significativo sugli assetti giuridici preesistenti».

Questa osservazione vale senz’altro, secondo I'Autore, per la disciplina
dei controlli a distanza dei lavoratori, consegnataci dalla riformulazione
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dell’art. 4 dello Statuto dei lavoratori. In questo caso, con’ noto, la legge
restituisce al datore di lavoro una pitt ampia discrezionalita sia nelle moda-
lita di svolgimento del controllo a distanza sull’esatto adempimento della
prestazione, sia nell'utilizzo delle informazioni raccolte attraverso gli stru-
menti di lavoro per «tutti i fini connessi al rapporto di lavoron. Tale discre-
zionalitd, tuttavia, deve fare i conti con la normativa in materia di privacy,
che, sempre secondo I'Autore, riduce considerevolmente «e conseguenze
pratiche della novella». Si tratta insomma di una delle situazioni in cui la
presenza di anticorpi ricavabili dal sistema giuridico nel suo complesso im-
pedisce I'accoglimento delle interpretazioni pilt estreme.

‘ Quanto al potere di conformazione della prestazione alle esigenze del-
Pimpresa, non c'¢ alcun dubbio che il nuovo testo dell’art. 2103 c.c. ampli
considerevolmente la sfera di discrezionalita del datore di lavoro, tanto per
quanto attiepe la mobilita orizzontale quanto per cid che riguarda la mo-
bilita verticale (verso I'alto e verso il basso). Nell'ipotesi della modifica i
peius delle mansioni, peraltro, il potere del datore di lavoro appare solo de-
bolmente vincolato all’esistenza di una ragione organizzativa incidente sul-
la posizione del lavoratore, mentre un limite di maggiore portata pud con-
siderarsi 'obbligo di mantenere al lavorarore il trattamento retributivo in
godimento. In generale — merita di aggiungere — risalta I'imposizione in ca-
po al datore di lavoro dell'obbligo di formare il lavoratore alle nuove man-
sioni, il cui mancato rispetto, sebbene non incida sulla legittimita dell’eser-
cizio del potere modificativo, non pud perd non incidere sulla verifica del-
la correttezza dell’adempimento da parte del lavoratore nelle nuove man-
sioni. Anche nel caso dell’art. 2103 c.c., comunque, secondo |’Autore oc-
corre prestare attenzione ai limiti ricavabili dal sistema nel suo complesso,
che impediscono derive deregolative (anche alla contrattazione collettiva) e
che potrebbero consentire di ricostruire, sia pure con qualche perplessita,
il diritto del lavoratore alla reversibilita della mobilita discendente.

Un ulteriore ampliamento della flessibilita funzionale si ha poi nel part-
time, che Vito Pinto colloca condivisibilmente tra gli strumenti di organiz-
zazione dell’orario di lavoro, attraverso le modifiche che hanno interessato
clausole elastiche e lavoro supplementare. In questo caso, le aperture della
legge paiono essere controbilanciate dagli stringenti limiti ai quali & sotto-
posta la pattuizione individuale delle clausole elastiche e dalla conservazio-
ne del diritto di ripensamento in capo al lavoratore che si trovi nelle situa-
zioni individuate dall’art. 6, c. 7, d.lgs. n. 81/2015.

Lesistenza di limiti ordinamentali con i quali le riforme pill recenti de-
vono fare i conti & ancor pilt evidente nel caso delPemananda disciplina
dello smart working, che potrebbe imporre di rivedere, secondo I'Autore,
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addirittura I'idea che la determinazione del luogo di esecuzione della pre-
stazione spetti al potere unilaterale del datore di lavoro. In altre parole, la
scarsa attenzione alla compatibilith delle previsioni di legge con il sistema
lavoristico nel suo complesso potrebbe portare, in questo come negli altri
casi sopra citati, a un’eterogenesi dei fini.

4. — Quale ruolo spetta alla contrattazione collettiva, nazionale e de-
centrata, in questo quadro? Si tratta, anche in questo caso, di uno dei te-
mi in cui si fronteggiano posizioni molto diverse. Dalla visione di chi pen-
sa che la contrattazione collettiva esca fortemente ridimensionata dal Jobs
Act e, in particolare, dall'art. 51 del d.lgs. n. 81/2015 (che, prevedendo
nuove competenze per la contrattazione di secondo livello, pud contribui-
re al ridimensionamento del ruolo del contratto nazionale), a quella di chi
intravede invece negli spazi aperti dalle previsioni di legge nuove sfide per
Pautonomia collettiva. Il giudizio sull’esito delle riforme deve perciod esse-
re necessariamente articolato, tenendo conto di diversi profili. Se ¢ vero
che la previsione legale di limiti molto ampi alla flessibilita del lavoro po-
trebbe rendere meno attrattivo per il datore di lavoro, sotto questo profi-
lo, il ricorso all’accordo collettivo e ridurre, per il sindacato, le carte da
giocare sul tavolo della negoziazione, ¢ altresi vero che la legge incentiva
la contrattazione di secondo livello su alcune materie di grande rilevanza,
come il salario di produttivita e il cd. welfare aziendale, sull'onda di una
spinta al decentramento contrattuale che proviene, ormai da tempo, an-
che dall'Ue.

In questo secondo filone di pensiero si colloca il saggio di Roberta
Nunin, che, dopo aver ricostruito il ruolo della contrattazione collettiva nel
Jobs Act e aver illustrato i nessi che intercorrono tra lart. 51, d.lgs. n.
81/2015, e il famigerato art. 8 del d.I. n. 138/2011, conclude la prima par-
te del suo discorso con note decisamente pessimistiche. Lart. 8, in questo
quadro, sembrerebbe addirittura superato dalla norma pilt recente, che pud
operare anche al di fuori dei limiti (seppur di modesta entitd) tracciati dal
legislatore per la contrattazione di prossimita (finalith, principio maggiori-
tario, vincoli ordinamentali). In effetti, nelle dichiarazioni pitt recenti del
Governo sembra farsi strada I'idea del superamento dell’art. 8, come se la
sua controversa stagione fosse ormai conclusa (anche se, va detto, l'art. 51
non reca con sé una delle ricche, ancorché costituzionalmente controverse,
doti di quest’ultima norma, costituita dalla efficacia generale delle regole
sottoscritte al secondo livello e, per converso, conserva tutte le ambiguita e

i problemi posti dalle norme di rinvio ai sindacati comparativamente piit
rappresentativi e alle «loro» rappresentanze in azienda).
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Secondo I'Autrice, pero, la contrattazione collettiva potrebbe trovare
nuova linfa nelle forme di «flessibility riccas, ancora poco esplorate, come
quelle. [egace. al sostegno della conciliazione tra lavoro e vita [;rivata.
E_.spe_ncnzc di questo tipo, in effetti, cominciano a manifestarsi a livello ter-
ritoriale, come dimostrano alcune analisi. In questo senso sembra si stia
Tuove:?do _anche il legislatore, attraverso gli strumenti, ormai classici, del-
1 .mccntw%mone economica per il cd. zoncher wbaby sitting, inizialmente pre-
vista per il periodo 2013-2015 ed estesa per il 2016 dalla legge di stabilita
n. 206/2015, e per le gix ricordate misure di sostegno al welfare aziendale.

5. — La chiave di volta per assicurare la tenuta dei diricti & rappresen-
tata dalla loro giustiziabilita. Gli interventi legislativi degli ultimi anni han-
no _detr:rminato una limitazione dei poteri del giudice e della sua discrezio-
nalita ovvero haano finito per conservarne o addirittura, almeno in poten-
za e su alcune tematiche, esaltarne il ruolo?

Luigi de Angelis, in sede di bilancio finale della propria analisi, osserva
come le riforme degli ultimi anni facciano «pensare a un sensibile r,idirnen—
sionamento del ruolo gualitativo (il peso) del giudices; esso, perd, pud an-
cora esplicarsi in modo significativo, specie nell’area coperta dalle norme
generali.

Nel saggio, I'Autore mette infatti anzitutto in luce, con riferimento al-

la ﬂessibﬂité tipologica, come il ruolo del giudice rimanga decisivo con ri-
ferl.me‘nto a numerosi e cruciali aspetti della nuova disciplina delle collabo-
razioni organizzate dal committente (a onta del tentativo del legislatore di
«sdrammatizzare il problema della qualificazione dei rapporti di lavoro»)
mentre il controllo giudiziale risulti ormai reindirizzato nel caso del con—,
tratto 2 termine e della somministrazione, poiché destinato a spostarsi dal
piano cl?Ila fattispecie a quello dei limiti esterni (in coerenza, questa volta
con il gi2 segnalato e progressivo abbandono delle tecniche di contro]lc;
caEusale sul ricorso a questi contratti, che finisce pero per esaltare altre que-
stioni, anche relative alla compatibility della disciplina del contratto aqter—
mine con le previsioni dell'Ue).
‘ Anche sul piano delle flessibilita funzionali, Iintervento giudiziale non
& a.f?atto. scongiurato, anche in questo caso, aggiungiamo, con effetti in ta-
luni casi dijrersi da quelli presumibilmente attesi dagli estensori della rifor-
ma: cosi & in materia di collocazione temporale della prestazione nel pars-
#me 2 turni (ove residuano o si aprono nuovi spazi per l'integrazione sosti-
tutiva della volonta delle part) e di mutamento di mansioni (con riferi-
mento, ad esempio, alla verifica dei presupposti del demansionamento e al-
le conseguenze del mancaro rispetto dell’obbligo formativo).
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Un capitolo a parte & evidentemente quello della disciplina dei licenzia-
ment, rispetto alla quale non pud dubitarsi dello sforzo condotto con il
Jobs Act di scongiurare il pits possibile I'invasione di campo della giurispru-
denza, anche in specifica reazione a filoni interpretativi affacciatisi a segui-
to della riforma Fornero. Sennonché, anche in questo caso, come dimostra
P’analisi condotta dall’Autore, l'interprete & chiamato a garantire la ragione-
volezza sistematica delle opzioni ermeneutiche prescelte (cosi & a proposito
della conservazione del potere-dovere del giudice di effettuare il controllo
sulla rilevanza giuridica del fatro) e, se del caso, a ricercare nel diritto pri-
mo, cio¢ il diritto civile dei contratti e degli atti unilaterali, il necessario
soccorso per colmare una lacuna rimediale incomprensibilmente voluta dal
legislatore (il caso, com’¢ evidente, & quello della soppressione della sanzio-
ne «lavoristica» della reintegrazione in presenza di licenziamento per ragio-
ni discriminatorie non nominate o ritorsivo o, comunque, determinato da
motivi illeciti).

Certo, un bilancio sull’effettiva portata del ruolo della giurisprudenza
non puo essere condotto solo attraverso I'evidenziazione astratta dei campi
in cui essa potrebbe tuttora fornire il proprio contributo alla garanzia dei
diritei,

Bisogna invece sottolineare che alla perdurante e, in alcuni casi, accre-
sciuta incertezza interpretativa — che emerge dall'affresco disegnato da
Luigi de Angelis — rischia di non corrispondere una simmetrica opera di
analisi e risoluzione in sede giudiziaria, a causa delle innovazioni introdot-
te dal legislatore in materia di compensazione delle spese (& lo stesso Autore
a farvi cenno), con chiare finalith deflattive.

Ma si trartta di un diverso capitolo, anche se appartenente a una mede-
sima, lunga storia.

E dunque, su questo profilo, non si pud che attendere l'intervento del
giudice delle leggi, chiamato a pronunciarsi dal Tribunale di Torino (ord. del
30.1.2016) sull'illegittimita costituzionale dell’art. 92, c. 2, c.p.c. (come mo-
dificato dall’art. 13, d.l. n. 132/2014, convertito dalla L. n. 162/2014), risu-
Itando, per il resto, poco probabile un nuovo intervento legislativo.

6. — 1l diritto del lavoro odierno, si & detto, ha visto modificarsi il pro-
prio paradigma di fondo, sicché non si potrebbe pir guardare agli istiturti
lavoristici senza tener conto di tale mutamento, che rende improponibili
dletture nostalgiche e oppositive» dal momento che siamo di fronte a un
nuovo corso «esplicitamente orientato all’efficientismo» (1). Nel medesimo

(1) Perulli 2016.
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solco, sia pure con differenti sfumature, si colloca parte della dottrina, an-
che se non manca chi avvisa che il diritto del lavoro «sembra spesso rina-
scere dalle sue ceneri» ¢ invita pertanto a valorizzare «I'autonomia di pen-
siero e di ricerca del giuslavorismon (2).

_ I saggi presentati in questo numero confermano, a nostro avviso, come
sta ancora presto per dichiarare la sconfitta delle ragioni del diritto del la-
voro che, comunque, continuano a indirizzare 'opera degli interpreti e che
sono tuttora rintracciabili nelle pieghe della disciplina legale.

Un significativo segnale in questa direzione — giova aggiungere in via
conclusiva — si pud rintracciare, ad esempio, nella recente sentenza della
Cassazione che ha individuato con chiarezza i confini tra licenziamento per
motivo illecito e licenziamento discriminatorio (Cass. n. 6575/2016), ri-
s?lvcndo una questione che affaticava da anni dottrina e giurisprudenza. E
si puo certo pepsare che uno stimolo alla soluzione della questione sia de-
rivato proprio dalla centralith che la tutela antidiscriminatoria ha assunto,
anche in materia di licenziamento, dopo gli interventi legislativi ricollega-
bili al Jobs Act e dalla ricerca, attenta, non nostalgica, ma nemmeno arren-

devole, delle fondamenta della tutela che tuttora caratterizzano la nostra
materia.
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