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1. U'«autorita del punto di vista giuridico»: un brand in cui pulsa I'ermeneutica pre-gadameriana di
Emilio Betti.

E impossibile, e sarebbe anzi segno evidente di presunzione, riassumere i primi vent’anni di Ar-
gomenti di diritto del lavoro (d’ora in poi semplicemente: ADL) con una sola immagine, sintetica
e definitiva, con un giudizio netto che semplifichi la complessita di apporti che la rivista ha ospi-
tato in questo ormai lungo lasso di tempo. Lo storico del diritto che si carichera del compito di
rovistare in questi vent’anni, per distinguere i saggi che restano da quelli che passano, non potra,
tuttavia, non constatare che una considerevole parte della rapidita con la quale ADL raggiunse
quella che, nell’odierno linguaggio burocratico, si chiama la “fascia” dell’eccellenza, promano
dalla spinta iniziale profusa dalla sua pietra di fondazione: un vibrato acte d’accusation della dot-
trina giuslavoristica italiana. Il saggio d’apertura accosto, infatti, criticamente |'essere del diritto
del lavoro al dover essere «razionale» del discorso giuridico stesso??. Parametro che, una volta
che furono raggiunte le prime posizioni del seeding giuslavoristico, fu piu provocatoriamente ri-
formulato come «autorita del punto di vista giuridico»®3°. ADL nacque, dunque e questo e rimasto
a lungo il suo nucleo pill incandescente e vivo, da un esplicito — e come vedremo, salutare - invito
all’auto-analisi rivolto al “pensiero giuslavoristico” italiano nei cui discorsi la pur necessaria razio-
nalita topica prendeva troppo spesso, e su svariati profili critici, il sopravvento su quella sistema-
tica che dovrebbe innervare la «razionalita» giuridica. Di qui I'esplicito invito a verificare, eviden-
temente sulla nuova rivista, i risultati ipotizzati dalla prima «con la disciplina che (...) € stata det-
tata» per la singola fattispecie astratta®?.

Ora, questa diagnosi sullo stato di salute del pensiero giuslavoristico conferma appieno I'opinione
di Bernd Rithers secondo il quale i giuslavoristi sono «dei vagabondi i quali attraversano i confini
[disciplinari] senza permesso di soggiorno»?32, Infatti, nonostante molti concetti e, soprattutto,
richiami all’opera di Luigi Mengoni, il manifesto d’apertura della rivista si fece sostanzialmente
paladino della ricerca della «vera» soluzione regolativa®3® che I'interprete avrebbe dovuto co-
gliere praticando scrupolosamente, e cioe senza ghiribizzi, la «fedelta alla legge»®34. Questa im-
postazione metodologica segno, senza ombra di dubbio, il ritorno all’ermeneutica giuridica pre-
gadameriana di Emilio Betti. Ermeneutica che ¢, infatti, incentrata proprio sulla distinzione tra la
fase iniziale del processo di focalizzazione della regola giuridica, nella quale prevalgono gli argo-
menti pratici (inventio) e che & aperta a tutte le soluzioni®3> e quella, successiva, degli argomenti
sistematici (demonstratio) che «seleziona» le ipotesi decisionali scartando quelle che non rispet-
tano I'ordinamento giuridico precostituito.

929 In Arg. dir. lav., 1995, pagg. 1 segg.

930 In Arg. dir. lav., 2000, pagg. 1 segg.

931 M. PERSIANI, Diritto del lavoro e razionalita, cit., pag. 7.

932 B. RUTHERS, 35 Jahre Arbeitsrecht in Deutschland, in Recht der Arbeit, 1995, pag. 326; riprendo la citazione da J. GOMES, Direito do
trabalho, Coimbra, 2007, pag. 11 nt. 3.

933 Cosi F. CARINCI, Un giurista doc: Mattia Persiani, in Arg. dir. lav., 2005, pag. 118 che non nasconde il suo scetticismo sul punto.

934 M. PERSIANI, Diritto del lavoro e razionalita, cit., pag. 7; allineato: P. Tosl, Il metodo nel diritto del lavoro: la lezione di Luigi Mengoni,
in Arg. dir. lav., 2007, pagg. 874 segg.

935 Fermo restando che anche «il nuovo é tale rispetto ad un determinato sistema di significati» (G. PReTI, Praxis e empirismo, Torino,
1957 rist. Milano, 2007 dalla quale cito e, quindi, pag. 12).
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Sennonché, distinguendo le due fasi, dei pensieri problematico e sistematico, 'una governata
(anche) da argomenti pratici e I'altra (solo) da argomenti di congruenza concettuale, Betti univer-
salizzd la nozione pandettistica della dogmatica giuridica chiusa®3® ed attribui cosi alla scienza giu-
ridica un compito essenzialmente ricognitivo del significato obiettivo del diritto positivo. | fautori
di tale impostazione designano, inoltre, frequentemente I'attivita giuridica come una tecnica®¥’.
Ma si tratta di una rappresentazione che falsa in parte la pratica giuridica perché eleva 'uomo-
giurista «al di sopra del suo ambiente»?38, aprendo la strada al rischio di incorrere nel tecnicismo
formalista. Proprio per sfuggire a quest’ultimo, Mengoni sposo, invece, il diverso orientamento
metodologico post-gadameriano secondo il quale il passaggio dall’enunciato legislativo all'indivi-
duazione della regola (di giudizio) sconta addizioni dell’interprete che sono sollecitate dal modo,
non considerato dal legislatore, in cui gli interessi si combinano tra di loro nel caso concreto.

Il giurista trentino, che una parte della dottrina giuslavoristica subiva come «precettore»?® e che
fece parte del primo comitato scientifico di ADL, condivideva senz’altro la profonda convinzione
che I'argomentazione sistematica € decisiva per arginare lo spostamento del dibattito giuridico,
la dove tutto si puo dire e il contrario di tutto®. Quest’ultimo rappresenta un pericolo reale, ed
attualissimo, in questa interminabile stagione in cui la politica subisce la dittatura del riformismo
dei mercati e, quindi, delle forze che spingono per l'integrazione negativa degli stessi. Viviamo
una congiuntura in cui dominano su tutte le riviste gli sprint neo-esegetici®*! che sono quasi sem-
pre costruiti sull’illusione della verita cognitiva derivante dalla ratio legis che spesso viene per di
piu confusa con l'intentio del legislatore. Niente di nuovo ovviamente: parcellizzazione del dispo-
sto normativo®?, frutto dell’illusione prospettica di una ritrovata forza regolativa delle prescri-
zioni legislative, e rimozione della faticosa ricostruzione di un sistema, che consenta, in quanto
tale, di tenere insieme I'intero output regolativo ascritto al testo legislativo, sono da sempre pre-
senze costanti nel dibattito giuslavoristico.

936 L. MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, pubblicato in Ip., Diritto e valori, Bologna, 1985, pag. 19.
937 Dissente U. ROMAGNOLI, La costituzione delegittimata, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, pag. 837 nt. 14 il quale ribatte secco che il
giurista non e un idraulico non riuscendo, tuttavia, a disarmare I'avversario perché cade nell’eccesso opposto d’identificare il diritto
con la mera affabulazione. La mente va all’eleganza con la quale C. A. Jemolo si vantava di essere un «artigiano del diritto» (Allarga-
mento di responsabilita per colpa aquiliana, in Foro it, 1971, |, c. 1284). In Rilettura giuslavoristica di «problema e sistema nella con-
troversia sul metodo giuridico», in JUS, 2012, pagg. 59 segg. sostengo che R. travisi in un sol colpo sia il pensiero di Mengoni che quello
di Sinzheimer.

938 Cosi C. SCHMITT, Dialogo sul potere, Milano, 2012, pag. 13 in generale in relazione al rapporto tra I'uomo, che e posseduto dalla
tecnica, e la natura. Il tecnicismo puo sfociare in un atteggiamento di auto-referenzialita (formalismo) da parte del giurista che deve,
al contrario, radicare convincentemente le sue scelte regolative nel contesto inter-relazionale.

939 L. MARIuccl, Il diritto del lavoro e il suo ambiente, in Scritti in onore di G. F. Mancini, |, Milano, 1998, pag. 350; U. ROMAGNOLI, Luigi
Mengoni, precettore dialogante, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, pagg. 397 segg.

940 M. PERSIANI, Osservazioni sulla dottrina giuslavoristica nel trentennio dopo la Costituzione, in Arg. dir. lav., 2010/2, pag. 329 dove il
fondatore di ADL censura, ancora una volta il fatto che nel discorso giuslavoristico «l’aspetto politico finisce per avere il sopravvento
su quello tecnico».

941 | «problemi immediatamente esegetici» inducono a trascurare quelli «di sistemazione dogmatica» cosi M. G. GAROFALO, Interessi
collettivi e comportamento antisindacale dell’imprenditore, Napoli, 1979, pag. 10 con giudizio generalizzabile.

942 Quale esempio eloguente v. la considerazione isolata del «fatto materiale» evocato dall’art. 3, comma 2, del d. Igs. n. 53 del 2015:
cade in tale tranello anche V. SPEZIALE, I/ contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti tra law and economics e vincoli costituzio-
nali, WP C.D.L.E. “Massimo D’Antona”. IT —259/2015, pag. 29 che ovviamente si richiama alla presunta ratio della legge.
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Ma di qua, una volta individuata la meta comune, le strade si dividono a raggiera. Mentre il Per-
siani degli inizi della rivista abbinava il metodo topico e quello sistematico in un ordo successivus
(cd. teoria della secondarieta), Mengoni, ponendosi nella scia del movimento che ha preso il
nome della rivalutazione della filosofia pratica®*, sostenne, invece sempre, che la dogmatica giu-
ridica — che rappresenta uno dei vincoli del discorso giuridico - deve far ricorso, contemporanea-
mente, ad argomenti sia giuridici che pratici®**. Come pose in risalto Mario Grandi su ADL del
2006°4 il giurista trentino opto per una teoria, non della secondarieta, bensi dell’integrazione tra
i due tipi di argomentazione. La grande novita teoretica, sulla quale Mengoni stesso insistette,
con un’enfasi che i suoi lettori non sempre colgono, consiste nel superamento, di contro a Betti,
della «separazione tra teoria e prassi postulata dalla dottrina pandettistica sotto I'influsso della
filosofia kantiana»?%. Esse devono combinarsi tra di loro in un processo di andirivieni circolare
dall’'una all’altra. L'applicazione non coincide percio con la semplice appropriazione di significati
regolativi precostituiti®¥’.

L'impostazione bettiana non tiene conto che, siccome «gran parte della vita sociale e dei processi
cognitivi non passa (...) dal linguaggio», e risulta anzi «perfino difficile» da esprimere verbal-
mente?*8, qualsiasi disposizione legislativa € costitutivamente incapace di prescrivere con preci-
sione le regole di condotta che vengono poi tratte dalla stessa. D’altronde, ogni uomo, proprio
grazie all'oggetto del diritto, e cioe le relazioni inter-personali che egli instaura, sviluppa un suo
essere sociale che quando diventa riconoscibile pud imprimere al caso concreto rilevanti specifi-
cita innovative rispetto a quelle che sono state prese in considerazione dal legislatore®*?. In-
somma, la vita, la quale contiene possibilita praticamente illimitate di simmetrie ma anche di
nuove combinazioni, scorre come un fiume e 'interprete deve evitare che il «gia noto» soffochi
«il non-ancora-noto»®°,

In positivo tutto cio significa che il discorso metodologico deve, ormai, assegnare alla fase appli-
cativa di una disposizione legislativa una funzione costitutiva delle regole giuridiche che vengono
applicate al caso®®’. Ma se & innegabile che I'individuazione delle regole decisionali richiede sem-

943 «La filosofia della praxis rispinge» la dicotomia «”speculativo” e “pratico”, per affermare un unico valore, I'’’umano”» (G. PRETI,
Praxis e empirismo, cit., pag. 12).

944 |, MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, cit., pagg. 55-56; ID., Presentazione, in R. ALEXY, Teoria
dell’largomentazione giuridica, Milano, 1998, pag. X.

945 M. GRANDI, Lavoro e valori: note sulla prospettiva assiologica di Luigi Mengoni, in Arg. dir. lav., 2006, pag. 701.

946 |, MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, cit., pagg. 34-35.

947 Cfr. da ultimo G. MELIADO, La riforma della Cassazione e la giustizia del lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2015, |, pag. 12.

948 M. AUGE, J.-P. COLLEYN, L’antropologia del mondo contemporaneo, Milano, 2006, pag. 57 i quali soggiungono che «gran parte dei
nostri comportamenti sfuggono alla rappresentazione cosciente, sebbene obbediscano comunqgue a regole». D’'altronde, I'essere
umano sa molto di pit di quello che puo dire: M. POLANYI, The Tacit Dimension, Chicago, 2009, pag. 4.

949 |, MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica. Saggi, Milano, 1996, pag. 83.

950 G. PRETI, Praxis e empirismo, cit., pag. 203.

951 G. CAPOGRASSI, Il problema della scienza del diritto, Milano, 1962.
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pre, se non creativita, sicuramente una fortissima apertura mentale (in primis, al diritto compa-
rato®®?) rispetto alla chiusura imposta dalla staticita dell’ordine sistematico precostituito®*3, oc-
corre anche sottolineare che il giurista puo e, anzi, deve attrezzarsi nel suo difficile compito di
essere al passo con la realta. Se sul piano teoretico si tratta di prendere definitivamente atto che
il testo di legge € «di regola suscettibile di varianti interpretative tutte compatibili con il suo te-
nore letterale»®>4, sicché esso € in grado di fungere “solo” da argine rispetto all’arbitrio manife-
sto®, dal punto di vista pratico occorre esercitarsi nel captare gli interrogativi regolativi che ven-
gono posti al testo stesso dal basso. Dopo Gadamer, e poi grazie alle scienze cognitive, siamo
entrati in una temperie di pensiero in cui l'interprete deve auto-controllare la propria prefigura-
zione (scelta di valore) delle conseguenze pratiche della regola che egli ipotizza istintivamente di
collegare all’enunciato legislativo (cd. precomprensione).

Sorge di qui I'urgenza di estendere il vincolo della legge all’argomentazione del giudizio retro-
stante alla decisione regolativa. A tal fine non & piu sufficiente che il giudice rispetti la sola forma
sillogistica®>®, né che si limiti a riprodurre in motivazione il giudizio retrostante. Occorre che egli
riporti la decisione sul piano dell’intersoggettivita per renderla cosi controllabile®>’. Egli deve per-
cid seguire una precisa struttura argomentativa che espliciti le scelte valoriali e di sistema.

Quest’ultimo puo, ed anzi deve essere in movimento oltre le sue frontiere senza far venir meno
pero la sua funzione di griglia concettuale che tiene insieme la totalita dell’esperienza giuridica in
nome del principio supremo d’uguaglianza. Si prenda, inoltre, atto che il venerato sistema ha a
che fare con il tempo determinato e che esso deve arricchirsi stabilmente del diritto vivente??2 in
modo tale che il discorso giuslavoristico afferri meglio le differenze e torni a concepirsi come opus
collettivo.

Sottolineo in finale di questa concisa premessa metodologica due importanti profili: il fatto stesso
che ADL riusci a spostare il dibattito giuslavoristico sul piano metodologico era segno evidente

952 «Che & meglio di qualsiasi fantasia» (cosi un gigante della comparazione giuslavoristica: F. GAMILLSCHEG, Betrieb und Unternehmen.
Zwei Grundbegriffe des Arbeitsrechts, in Arbeit und Recht, 1989, pag. 37).

953 O dell’auto-suggestione di chiarezza in cui si cade quando si partecipa alla stesura del testo legislativo. Particolarmente esposto a
tale rischio appare P. ICHINO, Appunti irriverenti sui nuovi decreti attuativi della riforma del lavoro, in www.pietroichino.it, pag. 7 che
prospetta il testo del d. Igs. n. 53 del 2015 come «esemplare per concisione, leggibilita, chiarezza e univocita del contenuto».

954 L. MENGONI, Interpretazione della legge e interpretazione del contratto collettivo, in AA. VV., Nuovi contributi per I'interpretazione
dei contratti collettivi di lavoro, Roma, 2000, pagg. 38-39.

955 G. GORLA, | precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), in
Foro It, V, 1969, col. 112 segg.

956 Da ultimo, tra i tanti, F. ROSELLI, Categorie civilistiche e giudizio di legittimita, Giust. civ., 2015 (1), pag. 53. La realta non & mai “si o
no” ma sempre un “pit 0 meno” e, quindi, & proprio I'elemento formale - le inferenze vere dipendono esclusivamente dalla forma -
che rende certo un determinato esito del giudizio.

957 Sull’intersoggettivita poggia la scientificita delle discipline pratiche (G. PReTI, Praxis e empirismo, cit., pag. 105).

958 M. PERSIANI, Osservazioni sulla dottrina giuslavoristica nel trentennio dopo la Costituzione, cit., rispettivamente, pag. 350 e pagg.
338 segg.
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che esso era in crisi®*®; in secondo luogo, e come era d’altronde d’attendersi, la sintesi finale se-
gno una convergenza pressoché totale di Persiani sulle posizioni di Mengoni®,

2. Riscoprire la relazione e il datore di lavoro con una trama integralmente contrattuale e...

Al di la di come fu formulata in apicibus la sua ragion d’essere metodologica, & indubbio che ADL
seppe cogliere con tempestivita storica una reale esigenza regolativa la quale “trascind appresso”
alla rivista un grande consenso e molti ammiratori inizialmente nient’affatto scontati: integrare
nel discorso giuslavoristico le stesse esigenze del datore di lavoro che, in quanto (altro) soggetto
della relazione di lavoro, € anch’egli «portatore di valori»®l,

L’idea che il diritto del lavoro assolva alla “sola” funzione di proteggere la persona del lavoratore
dall’autorita del suo datore di lavoro, ricondotta ad un piano extra-giuridico o, comunque, extra-
giuslavoristico, affonda le sue radici nella culla del pensiero giuslavoristico e cioe nel periodo della
Repubblica di Weimar. Al tramonto di quest’ultima, essa si esacerbo con I'affermarsi dell’ideolo-
gia dell’Engliederung nella comunita di lavoro. Al datore di lavoro fu riconosciuto uno status simile
a quello del pater familias®?, garantendogli in tal modo una supremazia incontrastabile in seno
al rapporto di lavoro che era solo marginalmente regolato dalla logica del contratto che veniva
riduttivamente inteso come semplice accordo. L'efficienza sovrastava la tutela del lavoratore.

Tale visione fu messa in discussione — e in cio la dottrina italiana fu, per una volta, in anticipo sui
tempi - solo con gli anni sessanta quando si affermo I'idea che liberta e uguaglianza devono cam-
minare di pari passo e, quindi, I‘individuo deve essere emancipato da una serie di legami sociali
che ne avevano fino ad allora monopolizzato I'identita. Se fino agli anni cinquanta dello scorso
secolo, la teoria dualista®3 fu sostenuta soprattutto dagli autori pro business, a partire dallo sta-
tuto dei lavoratori gli orientamenti si invertono. Da allora i suoi sostenitori sono, in genere, pro
labour. Sono quest’ultimi ora ad individuare la fonte del potere del datore di lavoro di gerarchiz-
zare le maestranze, riducendo il lavoratore ad ingranaggio della sua macchina®* organizzativa, nel
diritto del sistema produttivo capitalistico, e cioé quello commerciale®®. Proprio per questa ragione

959 K. ZWEIGERT, H. KOTz, Einflihrung in die Rechtsvergleichung, Tubingen, 19963, pag. 75. La crisi era stata preannunciata da M. D’AN-
TONA, in Lav. dir., 1988, pag. 413.

960 [n M. PERSIANI, Diritto privato e diritto secondo, in Arg. dir. lav., 2009, 4-5, pagg. 955-956, il fondatore della rivista si pronuncia,
infatti, a favore del superamento della logica comune/speciale.

961 M. PERSIANI, Diritto del lavoro e autorita del punto di vista giuridico, cit., pag. 15.

962 Soluzione privilegiata dai sostenitori del cattolicesimo sociale: v. lo stesso L. BARASSI, Riv. dir. comm., 1929, pag. 366.

963 |'etichetta e di F. CARINCI, Ricominciando da due: contratto e organizzazione, in Arg. dir. lav., 2010, pag. 1146 che pero sul piano
prescrittivo equipara, incomprensibilmente, tale teoria a quella monista.

964 Fondamentale al riguardo e lo studio di G. MORGAN, Images of Organisation, Toronto, 1986 tr. it. Images of Organization — Le
metafore dell’organizzazione, Milano, 1990, 112 ristampa 2012, secondo il quale il funzionamento tipico di un’organizzazione-mac-
china si basa su tre pilastri: logiche gerarchiche top-down, specializzazione dei compiti e specificazione dei piani operativi e strategici.
965 F. MANCINI, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, Milano 1957; T. TREU, Condotta antisindacale e atti discriminatori,
Milano 1974, pag. 47; U. ROMAGNOLI, Titolo I. Della liberta e dignita del lavoratore. Art. 1, in G. GHEzzI, F. MANCINI, L. MONTUSCHI, U.
RoOMAGNoOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, Art. 1-13, Bologna-Roma, 19792, pag. 4; M. D’ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro:
art. 18 dello statuto dei lavoratori, Padova. 1979. Ma I'orientamento che ascriveva il coordinamento dell’attivita lavorativa ai poteri
gius-commerciali dell'imprenditore era assai piu diffuso: v., tra i molti altri, G. MAzzoNI, Problematica generale sull’organizzazione di
lavoro nell'impresa, in Universita di Firenze - Istituto di diritto del lavoro (a cura di), L’organizzazione di lavoro nell'impresa e le respon-
sabilita dell'imprenditore, cit., pag. 11.
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il diritto del lavoro si contrapporrebbe a quest’ultimo dando cosi luogo ad un dualismo — il compro-
messo e la coerenza sistematica venivano respinti a priori®®® - che si riteneva che fosse alimentato
dalla stessa carta costituzionale. Questa prospettazione dell’organizzazione imprenditoriale (ricom-
prendente quella del lavoro) come «costituzionalmente pericolosa»®®’ fungeva poi da premessa
allinquadramento del diritto del lavoro quale sede per l'illimitata attuazione dei diritti fondamentali
del lavoratore che si consideravano tutti preesistenti al contratto. Tale modo di ragionare era ade-
rente a quella che Bobbio chiamava criticamente I'«ideologia dei diritti»®®®, la quale si affermo ovun-
gue ma che fu presente da noi in misura assai piu pronunciata che altrove come dimostra, in
modo emblematico, la maggior longevita della teoria della Drittwirkung.

Comungue sia, qui interessano soprattutto due corollari di questi postulati di base.

Primo: il diritto del lavoro italiano & stato infarcito di costrutti concettuali “antagonistici” nei con-
fronti dell’efficiente organizzazione del lavoro che veniva prospettata, sul lato del lavoratore,
come una fonte d’identita, sempre e comunqgue, negativa con riflessi sul tema dell’oggetto del
contratto di lavoro che veicolerebbe antagonismo e non cooperazione.

Inoltre, le differenze, le coscienze ed i moti individuali erano e vengono spesso, ancora oggi, oscu-
rati in nome dell’'uniformita di status (classe) collegata al ruolo rivestito nel processo produt-
tivo®®; ruolo che veniva concepito, a la Lukacs, come una realta meta-empirica che “cosificava”
(mercificava) il lavoratore®’°, Tale destino accomunerebbe tra loro i lavoratori etero-organizzati e
genererebbe interessi professionali collettivi di segno antagonistico rispetto a quelli del datore di
lavoro. In quanto tali, gli interessi possono essere portati alla luce solo da un soggetto di natura
sindacale®’L.

966 F. MANCINI, Replica, in Centro studi di diritto del lavoro (a cura di). /I diritto al lavoro (a 25 anni dalla costituzione). Milano, 1976,
pag. 118: «la coerenza dell'ordinamento e un idolo davanti al quale & tempo che il giurista avvertito cessi di genuflettersi».

967 F. MANCINI, I/ recesso unilaterale e i rapporti di lavoro. Il recesso straordinario, |l, Milano, 1965, pag. 95; M. D’ANTONA, La reintegra-
zione nel posto di lavoro: art. 18 dello statuto dei lavoratori, cit., pag. 77. V. da ultimo A. BAYLOS, J. REREZ RoY, El despido o la violencia
del poder privado, Madrid, 2009. Ancora oggi L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Bari, 2007, pag. 297 nt.
133 sostiene che la liberta d’iniziativa economica rappresenterebbe «uno degli ostacoli di ordine economico e sociale che, limitando
di fatto la liberta e I'uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana».

968 Cosi criticamente N. BoBBIO, Dalla priorita dei doveri alla priorita dei diritti, in ID., Teoria generale della politica, Torino, 1999, pag.
436.

969 Declinato, dapprima come status professionale o di categoria (G. MAzzoNI, Note sul concetto di categoria, in Arch. Studi corporativi,
1936, pagg. 94 segg.) e poi in senso marxista rifacendosi a H. SINZHEIMER, Grundziige des Arbeitsrecht, Jena, 1927, pag. 118: v. U.
ROMAGNOLI, La prestazione di lavoro nel contratto di societd, Milano, 1967, pag. 194; L. MARIuccl, Il lavoro decentrato. Discipline legi-
slative e contrattuali, Milano, 1979, pag. 98 con valenza generale; M. GAROFALO, Interessi collettivi e comportamento antisindacale
dellimprenditore, Napoli, 1979, pag. 6 nt. 13; H. COLLINS, Labour Law as a Vocation, 105 (1989) L.Q. Rev. pag. 468 dal quale Thomas
KOHLER, The Disintegration of Labor Law: Some Notes for a Comparative Study of Legal Transformation, Boston, 1998, pag. 1331 prende
spunto per criticare I'eccessiva attenzione dei maestri del sospetto ai temi della dipendenza e del dominio. V. contra anche G. GIUGNI,
Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963, pagg. 174 segg.

970 Ultimo e pili conosciuto epigono di tale forma mentis, € A. HONNETH, Verdinglichung, F. a. M., 2015.

971 Cosi sotto il peso della disastrosa esperienza delle commissioni interne, anche M. PERSIANI, L’interesse dell’impresa e I'interesse
dell’organizzazione di lavoro, in Universita di Firenze - Istituto di diritto del lavoro (a cura di), L’organizzazione di lavoro nell’impresa e
le responsabilita dell’imprenditore, Milano, 1970, pagg. 50 e segg. In questo scritto riecheggia gia la futura teoria della gestione accor-
pata dei rapporti di lavoro.

261



Biblioteca 20 Maggio’ — 2/2015

Cid ha purtroppo finito con il dislocare le esigenze di efficienza, necessarie al conseguimento del
risultato produttivo dell’organizzazione, fuori dal piano focale della stessa contrattazione collet-
tiva che hairrigidito sia la disciplina dell’orario di lavoro che quella delle mansioni ancora costruita
intorno ai mestieri e, quindi, avulsa dagli apporti organizzativi dei dipendenti.

E la contrattazione aziendale che non a caso tenta ora, a fatica, di recuperare spazi retributivi con
sistemi di valutazione delle attitudini inter-relazionali (leadership, valorizzazione degli altri etc.) e
che flessibilizza gli orari con il sistema della banca-ore. Ma molti altri sarebbero i profili della re-
golamentazione collettiva che dovrebbero essere rivisti perché si sono cristallizzati a misura di un
contesto produttivo, ormai tramontato, corrispondente ad un’economia protetta dalla concor-
renza internazionale (e, quindi, tra I'altro, artificiosamente immunizzata da aggiustamenti redi-
stributivi®’2).

Secondo: nell’era della produzione taylor-fordista il nostro pensiero giuslavoristico ha accolto a
piene mani costrutti gius-pubblicistiche che assimilano il rapporto di lavoro alla relazione che in-
tercorre tra lo Stato ed il cittadino ed, in particolare, al rapporto di impiego pubblico®”® che viene
considerato, d’altronde, da sempre dalle organizzazioni sindacali come I'optimus maximus®’*.
Esattamente come avviene nel settore pubblico, dove I'interesse generale plasma la macro- e se-
condo alcuni anche la micro-organizzazione®’®, anche nel diritto del lavoro privato si € cosi ritenuto
che fosse possibile un controllo giudiziale per eccesso di potere o irragionevolezza del licenzia-
mento dovuto a ragioni organizzative da condurre in base ad un presunto criterio sul «buon an-
damento dell'impresa»®’®. In linea con tale premesse si & poi tentato a pil riprese di legare I'ado-
zione del negozio di recesso al raggiungimento di un risultato prefissato dall’ordinamento, pas-
sando di volta in volta dal comma 2 dell’art. 41 Cost. o dal dovere di solidarieta di cui all’art. 2
Cost.?”7. Le gia richiamate teorie della Drittwirkung (immediata o mediata) dei diritti fondamen-
tali, il principio di parita di trattamento, la configurazione di un diritto alla stabilita del rapporto
di lavoro di contenuto diverso, e “aggiuntivo”, rispetto a quello incentrato sul rispetto dei limiti

972 Che le politiche monetarie, generatrici d’inflazione e rilevante concausa della crescita costante del debito pubblico, hanno allocato
sulle spalle delle generazioni future: v. L. TEoLDOLDI, /I conto degli errori. Stato e debito pubblico in Italia, Roma-Bari, 2015.

973 L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, 2. Teoria della democrazia, cit., pag. 242 il quale auspica «che
I"unificazione dello status giuridico di tutti i lavoratori» avvenga la «esplicita pubblicizzazione» dei rapporti di lavoro «indipendente-
mente dalla natura del datore di lavoro».

974 £ noto, d’altronde, che «la disciplina del pubblico impiego ha influenzato quella dell'impiego privato» e che quest’ultima origind
«la spinta degli operai ad appropriarsi della disciplina generalmente pili favorevole degli impiegati»: cfr. U. RomAGNoLl, I/ diritto del
lavoro nel periodo tra le due guerre, in Lav. dir., 1987, pagg. 350-351.

975 Tiene instancabile la posizione M. RUSCIANO, Organizzazione pubblica e contrattualizzazione dei rapporti di lavoro, in Dir. pubblico,
2008, pagg. 64 segg. Per un recente bilancio v. P. CERBO, L’organizzazione dei pubblici uffici “in forma privatistica” a vent’anni dalla
privatizzazione, in Arg. dir. lav., 2015, pagg. 337 segg.

976 Premonitore F. GALGANO, Autonomia privata, creazione del diritto e concetto di politica, in Riv. dir. civ., 1959, pag. 335, poi con
particolare convinzione: P. ICHINO, Sulla nozione di giustificato motivo oggettivo di licenziamento, in Riv. it. dir. lav., |, 2002, pagg. 478
segg. e E. GRAGNOLI, La riduzione di personale fra licenziamenti individuali e collettivi, Padova, 2006, pagg. 100 segg. nella variante del
sindacato di lealta.

977 Contra L. MENGONI, Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti inviolabili dell’'uvomo e doveri inderogabili di solidarieta, in M. NAPOLI
(a cura di), Costituzione, lavoro, pluralismo sociale, Milano, 1998, pag. 11. V. anche L. MONTUSCHI, Ancora sulla rilevanza della buona
fede nel rapporto dilavoro, in Arg. dir. lav., 1999, pagg. 723 segg.
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(esterni) al potere di licenziamento?’8, I'inquadramento delle posizioni giuridiche soggettive del
lavoratore come interessi legittimi®’®, I'assimilazione del potere disciplinare al potere sanzionato-
rio della p.a.?8%, rappresentano, infine, solo alcuni dei possibili ulteriori esempi della mentalita
para-pubbilicistica.

Non si fraintenda la critica. Oltrepassare il confine del diritto privato, e “rovistare” in quello pub-
blico in particolare nel diritto amministrativo, — con o senza permesso di soggiorno — ha apportato
rilevanti avanzamenti al pensiero giuslavoristico che, anche per questo, ha orientato il diritto pri-
vato alla tutela degli stessi interessi non patrimoniali. Ma nel periodo storico considerato, i tra-
pianti dal diritto pubblico a quello privato sono stati spinti troppo lontano trascurando il principio
per cui essi necessitano sempre di adattamenti (di limiti, di precisazioni, di distinguo) dettati dal
fatto che il secondo regola relazioni in cui sono in gioco piu diritti fondamentali.

Per correggere le distorsioni indotte dalle dottrine “unilaterali” occorre ragionare secondo la lo-
gica contrattuale ed elevare, quindi, il principio di eguaglianza formale a criterio suppletivo di
determinazione del regolamento contrattuale. Tale opzione chiude la porta a presunti poteri ex-
tra-giuslavoristici del datore di lavoro e gioca cosi, anche per il lavoratore, il ruolo di primo ed
insopprimibile «porteur de valeurs liées & la liberté de ’Thomme»®®. ’accoglimento di tale solu-
zione ¢, tra l'altro, da sempre facilitata dal fatto che il nostro codice civile risolve espressamente
(v., ad esempio, gli artt. 2120 e 2126) una serie di esigenze sostanziali che giustificarono, invece,
le teorie istituzionalistiche e comunitaristiche weimariane. La seconda conseguenza di tale scelta
di fondo consiste nella presa d’atto che nella porzione di realta che & oggetto del regolamento
contrattuale, sono sempre in gioco almeno due, ma in verita molti di piu, diritti fondamentali®®2.
All'inverso di quanto & presupposto dalle teorie della Drittwikung, che dominano gli impianti dot-
trinali “unilaterali”®®, le disposizioni sui diritti fondamentali stessi devono, pertanto, essere intese
come «principi» che, in quanto tali, non sono solo rivolti nei confronti del legislatore, ma condi-
zionano anche l'interpretazione del diritto legislativo®®* che resta I'unica fonte dei diritti soggettivi
delle parti. Un’integrazione che deve essere condotta nel segno del bilanciamento, della nobile

978 M. V. BALLESTRERO, / licenziamenti, Milano, 1975; orientamento da non confondere con quello dell’extrema ratio che e interno
all’interpretazione dei limili legali: v. F. Liso, La mobilita dei lavoratori in azienda. Il quadro legale, Milano, 1982, pag. 94.

979 A. NICOLUSSI, Diritto soggettivo e rapporto giuridico. Cenni di teoria generale tra diritto privato e diritto pubblico, in Eur. dir. priv.,
2014/4, pagg. 1191 segg.

980 E. GRAGNOLI, L’esercizio del potere disciplinare nei confronti del dirigente privato, in S. MAINARDI (a cura di), Il potere disciplinare del
datore di lavoro, Torino, 2012, pag. 406 sempre lesto nell’operare trapianti “gius-amministrativistici”; R. Voza, Fondamento e fonti del
potere disciplinare nel lavoro pubblico, in Lav. pubbl. amm., 2011, pagg. 667 segg.

981 Cosi una voce non sospetta in tempi non sospetti: G. LYON-CAEN, Défense et illustration du contract de travail, in Archives de Philo-
sophie du Droit, 13 (1968), pag. 69. Difende la prospettiva contrattuale dinnanzi alle critiche di Romagnoli, M. PEDRAZZOLI, La parabola
della subordinazione dal contratto allo status. Riflessioni su Barassi e il suo dopo, in Arg. dir. lav., 2002, pag. 279.

982 Sj riscopre, quindi, la nozione aristotelica di giustizia: v. ARISTOTELE, Etica Nicomachea, qui citato dall’edizione Milano, 1993, pag.
191.

983 Cfr. per tutti M. GAROFALO, Interessi collettivi e comportamento antisindacale dell’imprenditore, cit., pag. 35.

984 Cosi C.W. CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, in Archiv fiir die civilistische praxis, 184 (1984), 201 s. e la giurisprudenza costituzi-
onale tedesca: M. RUFFERT, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Privatrecht, in Juristen Zeitung, 2008/8, pagg. 389-
390.
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arte del compromesso, della proportio o, come altro si vogliono designare le esigenze relazio-
nali®®. Da queste ultime ben possiamo «trarre elementi di risposta e d’indirizzo generale»® giac-
ché «le questioni sui valori (...) si possono ridurre a questioni sulle conseguenze delle scelte cor-
rispondenti, trasferendo la discussione in un ordine di valutazioni di cui & piu agevole controllare
la razionalita»®®’.

3. Segue. ...che sappia integrare con coerenza I’organizzazione nel discorso giuslavoristico.

L’agnizione del datore di lavoro che ha aspirato la messa in campo di ADL ha indubbiamente sco-
perchiato il problema dell’efficienza dell’organizzazione del lavoro, ma occorre al contempo rico-
noscere che la messa a punto dell’esatta rilevanza giuslavoristica di quest’ultima rappresenta an-
cora un cantiere aperto. La riflessione dottrinale ha appena iniziato a liberare I'organizzazione del
lavoro da costrutti che sono ormai inadeguati alla sua configurazione empirica la quale esalta ora
molto spesso le doti di auto-organizzazione e di collaborazione tra le maestranze. Solo dopo
quest’opera di re-sistemazione il nostro pensiero giuslavoristico potra, infine, aspirare a giocare
nuovamente un ruolo propositivo nell’ambito della tradizione di civil law continentale®®s.

Ora, il campo & attualmente dominato da due opposte visioni che si rimpallano tra loro ma sono
accomunate dal rifiuto di imboccare fino in fondo la strada della coerenza con i loro, pur diffe-
renti, assunti di base. Da un lato, si collocano gli autori pro business i quali, sebbene prendano le
mosse dalla necessita di dar rilievo anche alle esigenze di produttivita dell’organizzazione del la-
voro, isolano, tuttavia, il contratto di lavoro subordinato da quest’ultima quando si tratta di qua-
lificare il rapporto dilavoro®?. All’'estremo opposto, si colloca la dottrina pro labour che conferisce
bensi rilievo all’organizzazione quando si tratta di aprire le porte del diritto del lavoro®®° salvo
pero negare rilevanza alle sue evoluzioni “morfologiche”, sulle quali tornerd tra un attimo, nella
fase successiva della “costruzione” degli effetti collegati al contratto di lavoro subordinato che ha
luogo «atomizzando la fattispecie» finendo cosi «fuori della realta»®,

Per svincolarsi da questa infruttuosa alternativa e recuperare la necessaria linearita del discorso
giuslavoristico, occorre, anzitutto, stimolare, nel senso precisato nel § 1, I'impianto legislativo del
diritto del lavoro con le sollecitazioni registrate dai testi di scienze dell’organizzazione aziendale.
Questi ultimi hanno preso atto che e tramontata I'era del dominio dell’equazione base organiz-
zazione=macchina. Nel nuovo contesto della societa dei servizi e della pervasivita tecnologica, le

985 3. ZAGREBELSKY, Relazione, in Associazione italiana dei costituzionalisti (a cura di), / diritti fondamentali oggi, Padova, 1995, pag. 30.
986 G. VETTORI, Il tempo dei diritti, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, pag. 91.

987 L. MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, cit., pag. 46 nt. 100.

988 £ agevole constatare che proprio in questo cruciale momento storico in cui la spinta indiretta (economica) all'integrazione delle
regole che presiedono alla disciplina dei rapporti di lavoro & molto forte, nessuno fuori dai nostri confini mostra piu interesse per il
pensiero giuslavoristico italiano.

989 Mi riferisco alle teorie che identificano la subordinazione con I'etero-direzione: v. ad esempio P. ICHINO, Subordinazione e autono-
mia nel diritto del lavoro, Milano, 1989; R. PessI, Contributo allo studio della fattispecie lavoro subordinato, Milano, 1989, pag. 41.

990 Tipico I'insistente richiamo a Corte cost. 12 febbraio 1996, n. 30 (rel. mengoni) - v. per tutti M. ROCCELLA, Spigolature in tema di
subordinazione. Lo strano caso del sig. B., in Riv. Giur. Lav., 2007, Il, pagg. 131 segg. - la cui prospettazione della subordinazione come
doppia alienita viene pero impropriamente isolata dal contesto, del lavoro nelle cooperative, in relazione al quale e stata espressa.
991 G. GIUGNI, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1991, pag. 582 in relazione a come viene trattato il tema delle mansioni, ma il giudizio potrebbe
essere reiterato per I'orario di lavoro e per la retribuzione di produttivita.
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organizzazioni si incentrano sull’utente e si appiattiscono. Vengono, pertanto, esaltate le capacita
di auto-organizzazione collettiva dei lavoratori: vince I'organizzazione-cervello®? e cioé quella
fortemente interconnessa ed intercambiabile nonché incentrata su lavoratori con competenze
polivalenti (gli skills di base devono accompagnarsi ad una forte disposizione all’apprendimento),
sulla conoscenza condivisa, sul valore della pariteticita (direzione senza autorita). Si abbandona
dovunque la regolazione dettagliata delle procedure organizzative e dei piani operativi. Si indivi-
duano, invece, i vincoli che non si vuole che vengano superati ovvero solo cio che si vuole evitare,
in modo tale da lasciare piu spazio possibile all’auto-organizzazione. In conclusione, si focalizzano
di meno gli output attesi e ci si prodiga, piuttosto, nel tentare di creare le giuste condizioni di
partenza.

’organizzazione “a cervello” obbliga gli autori pro business ad aprire all’idea che 'ambiente di
lavoro possa essere una delle sedi in cui si attua il processo identitario dell'individuo lavoratore,
il suo life time: tale valorizzazione dell’attivita autonoma del lavoratore subordinato porta, tra
I'altro, dritti a riconoscere un suo diritto a lavorare (v. infra § 6) e ad intravedere nell’ effettivita
dei suoi diritti il primo propellente della sua produttivita. Coloro che ragionano nei termini pro
labour, devono, invece, riconoscere |’esistenza di una terza dimensione, distinta da quella indivi-
duale e da quella sindacale, che attiene al fatto che il lavoro subordinato viene prestato a céte
de. Il lavoratore non puo pretendere di essere racchiuso in sé stesso come una monade isolata,
come se non lavorasse a fianco di altri e come se cio non fosse previsto nel contratto. In realta,
guest’ultimo lo obbliga a rendersi organizzabile o, per dirla in altre parole, a cooperare al pro-
blema dell’“aggregazione” organizzativa dei lavoratori®®3, nonché a rispettare I'esigenza del da-
tore di lavoro di garantire anche agli altri lavoratori la possibilita d’adempiere all’obbligo di svol-
gere la loro prestazione lavorativa®*. Accettare questa premessa, coerente con una concezione
responsabile della liberta dell’individuo lavoratore, non significa ricadere nell’«esito soffo-
cante»®®® secondo cui il lavoratore stesso entrerebbe in Gemeinschaft con gli altri lavoratori®®%
perché non esistono, in realta, se si esce dall'ideologia classista, legami oggettivi che leghino a
prioriilavoratori stessi traloro e/o con il datore dilavoro. Il contratto dilavoro resta “di scambio”.

992 £ |a nota tesi di G. MORGAN, Images of Organisation, cit., la quale conferma la tendenza degli studi aziendalistici di abbandonare
visioni meccanicistiche, ispirate alla fisica, a favore di concezioni organiciste che riprendono concetto della biologia: cfr. F.J. GOVILLART,
J.N. KELLY, Transforming the Organisation, McGraw-Hill, 1995 ed, in ambito continentale, H. ULRICH, Anleitungen zum ganzheitlichen
Denken und Handeln: ein Brevier fir Fiihrungskrdfte, Bern, 1988.

993 Che non e riducibile alla somma di tanti singoli contratti di organizzazione: L. NOGLER, Contratto di lavoro e organizzazione al tempo
del post-fordismo, in Arg. dir. lav., 2014, 4-5, pagg. 884 segg.

994 Tutto cio & imputabile alla connotazione dell’attivita lavorativa come “collaborazione” (art. 2094 c.c.) che ci consente di evitare di
dover distinguere tra correttezza e buona fede e ascrivere a quest’ultima I'idoneita ad incidere «sul positivo adempimento» (M. PERr-
SIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, pag. 222 sulla scorta di Betti).

995 Cosi ancora G. GIUGNI, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1991, pag. 582.

996 Come auspica U. MATTEI, Il beni-comunismo e i suoi nemici, Torino, 2014 che, peraltro non si rende conto delle radici totalitarie di
tale pensiero.
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Vero ¢, piuttosto, che I'impostazione qui privilegiata consente sia di non ingabbiare I'organizza-
zione stessa nella dimensione contrattuale del rapporto di lavoro®¥’ sia di spiegare perché il sin-
golo lavoratore subordinato sia obbligato anche a comportamenti non etero-determinati benché
essi siano comungue qualificabili come etero-organizzati.

4. l'art. 2, c. 1 del d. Igs. n. 81 del 2015: una nuova presunzione assoluta. Collaborazioni che si
concretino in prestazioni di lavoro esclusivamente personali...

Il modo in cui il d. Igs. n. 81 del 2015 affronta la questione della subordinazione rafforza I'impo-
stazione testé illustrata. Ma procediamo con ordine.

Il d. lgs. in parola prende, anzitutto, atto del fallimento della strategia adottata nel nostro paese
(e solo in questo) a partire dal d. Igs. n. 276 del 2003%%: I'art. 53 “supera” (?!) nel senso che vieta
I'associazione in partecipazione con apporto di lavoro mentre 'art. 52, comma 1, prevede che «le
disposizioni di cui agli articoli da 61 a 69-bis del d. Igs. n. 276 del 2003 sono abrogate e continuano
ad applicarsi esclusivamente per la regolazione dei contratti gia in atto alla data di entrata in vi-
gore» del d. Igs. stesso. Vengono cosi meno sia la disciplina del lavoro a progetto che il «gioco»
delle presunzioni che la circondava®®; gioco reso oltremodo complicato dalla l. n. 92 del 20121000,
Giuste scelte: la pars destruens — cosi come, d’altronde, le soluzioni implicitamente respinte
(penso al criterio della dipendenza economica) — & senz’altro il lato piu condivisibile del d. Igs. n.
81 del 2015.

Pill problematico €, come sempre, normare una pars costruens. Il d. Igs. n. 81 tenta di farlo al
comma 1 dell’art. 2, che non modifica 'art. 2094 c.c. e privilegia, invece, la tecnica della presun-
zione assoluta, gia utilizzata in passato in relazione a piu specifiche ipotesi come, ad esempio,
quella degli atleti degli sport qualificati dalle rispettive federazioni come professionisti.

Il primo presupposto per |'applicazione di tale presunzione assoluta consiste nel fatto che il rap-
porto dilavoro, che & stato instaurato dalle parti come di co. co. co., si concreti in una prestazione
di lavoro «esclusivamente personale». In effetti, la disciplina legislativa del contratto di lavoro
subordinato, evocando all’art. 2094 c.c. il «proprio lavoro» e configurando il decesso del lavora-
tore come un evento estintivo del rapporto di lavoro, prospetta I'esecuzione (esclusivamente)
personale della prestazione lavorativa come un effetto del contratto di lavoro subordinato®?,
Cid non é d’ostacolo, tuttavia, al fatto che, se ne sussistono i presupposti, possa per il datore di

997 Come pretenderebbe F. SCARPELLI, Dimensione contrattuale del rapporto di lavoro, responsabilita datoriale per la modifica delle
mansioni, ruolo del giudice, in Riv. crit. dir. lav., 1997, Il, pag. 721; una posizione, oltre che infondata dal punto di vista sistematico,
sostanzialmente isolata.

998 Per una presa d’atto (tardiva) v. T. TREU, In tema di jobs act. Il riordino dei tipi contrattuali, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2015, pagg.
155 segg. Pii ambiguo un altro manovratore della macchina regolativa, P. ICHINO, Appunti irriverenti sui nuovi decreti attuativi della
riforma del lavoro, in www. Pietroichino.it

999 M. MAGNANI, Autonomia, subordinazione, coordinamento nel gioco delle presunzioni, in Arg. dir. lav., 2013/4-5, pagg. 797 e segg.
1000 Per una voce fuori del coro, di accorata difesa dell’operato del legislatore del 2012, v. M. PALLINI, /] lavoro economicamente dipen-
dente, Padova, 2013.

1001 Lo rammenta da ultimo O. RAZzOLINI, Piccolo imprenditore e lavoro prevalentemente personale, Torino, 2012, pag. 102 ma € una
considerazione scontata che, in quanto tale, &€ ormai penetrata nella manualistica: v. per tutti R. DEL PUNTA, Diritto del lavoro, Milano,
20147, pagg. 421-422.
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lavoro essere indifferente ai fini dell’etero-organizzazione consentire al lavoratore subordinato di
farsi sostituire da altri lavoratori che siano anch’essi alle dipendenze del medesimo datore di la-
voro.1092, Per questa stessa ragione, malgrado I'art. 55 del d. Igs. n. 81 abbia abrogato gli artt. da
332345, del d. Igs. n. 276 del 2003 I'autonomia contrattuale delle parti potra continuare a preve-
dere che due o piu lavoratori si assumono in solido ovvero “ripartiscano” tra di loro I'adempi-
mento di un’unica obbligazione lavorativa.

5. Segue. ...continuative e le cui modalita di esecuzione sono organizzate dal committente anche
con riferimento ai tempi e luogo di lavoro. Lart. 2, c. 2, del d.Igs. n. 81 del 2015: nessun problema
d’indisponibilita del tipo contrattuale.

La parte finale del testo sulla fattispecie regolata dal comma 1 dell’art. 2 del d. Igs. n. 81 del 2015,
se si prescinde dalla scontata conferma del requisito della continuativita, riduce di molto I'impatto
pratico della presunzione sia per 'uso congiunto dell’avverbio “anche” e della congiunzione “e”,
ma soprattutto perché il luogo e lo stesso tempo, anche se inteso come collocazione e non quale
guantificazione dello stesso, sono ormai spesso individuabili nel contratto. Tuttavia, & innegabile
I'impatto sistematico del richiamo all’etero-organizzazione. E una specie di monito rivolto alla
dottrina la quale tende, come noto ed in ossequio alla stretta giurisprudenziale che si affermo
negli anni novanta dello scorso secolo, a privilegiare impropriamente nozioni estremamente re-
strittive del vincolo della subordinazione Sul fronte giurisprudenziale la disposizione commentata
potra, invece, giocare un ruolo di consolidamento dei nuovi e pil innovativi orientamenti di questi
ultimi anni (delle “direttive impresse nell’organizzazione aziendale” o “programmatiche” o dei
criteri sussidiarilo3) ed, al contempo, esercitare un effetto di facilitazione probatoria ed argomen-

tativa a favore di chi agisce per veder riconosciuta la subordinazione.

Ora, per spiegare in che cosa consista il contributo positivo che la disposizione in parola puo ap-
portare, dobbiamo accostare dapprima su un piano di maggiore approfondimento la questione
della causa del contratto di lavoro subordinato.

E metodologicamente scorretto individuare la causa del tipo contrattuale del lavoro subordinato
prendendo in considerazione il solo enunciato dell’art. 2094 c.c. Seguendo questa errata via di
tipo esegetico, il nostro maggior studioso della subordinazione fece, come noto, la fine della mo-
sca che & intrappolata nella bottiglia. Egli giunse, infatti, alla conclusione che, in virtu dell’art.

1002 Cfr, sempre R. DEL PUNTA, Diritto del lavoro, cit., pag. 421. In giurisprudenza v. Cass. 24 maggio 1999, n. 5045, in Mass. giur. lav.,
1999, pag. 875; cosi anche Cass. 1° giugno 1999, n. 5340, in Mass. Foro it., 1999.

1003 Cass. 23 aprile 2014 n. 9196 (est. D’Antonio): sono sufficienti direttive «impresse nella struttura aziendale»; Cass. 26 agosto 2013
n. 19568 (est. Maisano): bastano direttive programmatiche; Cass. 8 giugno 2015 n. 11746 (est. Marotta), 4 marzo 2015 n. 4346 (est.
Buffa), 21 ottobre 2014 n. 22289 (est. Berrino): si deve far leva sui criteri sussidiari; Cass. 8 aprile 2015 n. 7024 (est. Buffa): rileva il
coordinamento con I'attivita degli altri lavoratori. M. PALLINI, Il lavoro economicamente dipendente, cit., pag. 36 e O. RAzzOUNI, La
nozione di subordinazione alla prova delle nuove tecnologie, in Dir. rel. ind., 2014, pagg. 981 segg. colgono bene la novita giurispru-
denziale. Nel senso del vecchio orientamento che fa leva sulle direttive assidue: Cass. 6 maggio 2015 n. 9121 (est. Buffa) in relazione
ad un’attivita libero-professionale; Cass. 10 aprile 2015 n. 7296 (est. Napoletano) in relazione ad un caso di associazione in partecipa-
zione.
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2094 c.c., «il lavoratore subordinato ¢ il lavoratore dipendente»94, Conclusione palesemente
tautologica che indusse Spagnuolo Vigorita, dapprima, nelle pagini finali della sua nota escava-
zione storica del concetto di subordinazionel®%, a, per cosi dire, rompere totalmente gli argini
della valutazione giudiziale e cioé ad adottare il metodo tipologico classico per poi virare di tre-
centosessanta gradi ed incorrere in una vera e propria palinodial®®, Nei suoi ultimi studi, egli si
fece, infatti, interprete di un inaspettato ritorno al criterio restrittivo dell’etero-direzione gia teo-
rizzato da Barassil®’. Un revirement ideologico, perché avulso dai dati positivi, ma che era con-
forme ai tempi dominati dal desiderio di aprire varchi, tramite il lavoro (presunto) autonomo,
all’esigenza di flessibilita delle imprese.

In realta, il vincolo della legge che caratterizza il discorso giuridico impone di cercare cio che e
tipico, nel senso di essenziale ad un certo tipo contrattuale piuttosto che ad un altro, tramite il
confronto tra le discipline — legislative e/o di diritto vivente — dei tipi presi, di volta in volta, in
considerazione: confronto, non solo tra le disposizioni che definiscono i tipi stessi, ma tra la loro
intera disciplina. Solo questa comparazione reciproca consente, infatti, di chiarire quali siano i
profili essenziali all’'uno piuttosto che all’altro tipo contrattuale.

Orbene, alla luce di tale criterio le due categorie gemellari, all'interno dei contratti di scambio,
dei contratti di lavoro subordinato ed autonomo si distinguono tra loro per il fatto che, mentre le
«condizioni» per I'esecuzione dell’'opera o del servizio evocate dall’art. 2222 c.c. sono «stabilite
dal contratto» (art. 2224 c.c.), la collaborazione dovuta dal lavoratore subordinato deve svolgersi
rispettando le disposizioni unilaterali del creditore di lavoro.

Date queste premesse non appare revocabile in dubbio che il coordinamento che connota il
sotto-tipo di lavoro autonomo che piu si approssima al contratto di lavoro subordinato, non si
estrinseca nella «soggezione a un potere del committente»10%8, || d. Igs. n. 81 imprime, in tal
senso, il sigillo all’archiviazione della teoria della differenziazione “meramente” quantitativa tra
direzione e coordinamento. Esso segna la sconfitta, probabilmente definitiva, della tesi del ter-
tium genusi® riproposta fuori tempo massimo e con un’inutile eccedenza motivazionale anche
da Corte cost. n. 76 del 2015. In sostanza, al posto di sottolineare che le prescrizioni generali che

1004 Cosi, in uno dei suoi ultimi scritti in materia, L. SPAGNUOLO VIGORITA, Fra autonomia e subordinazione, in Studi in onore di Piero
Schlesinger, 1ll, Milano, 2004, pag. 2052. L’errata idea che il riferimento alla dipendenza sia tautologico trova eco anche nella manua-
listica: v. R. DEL PUNTA, Diritto del lavoro, Milano, cit., pag. 342.

1005 |, SPAGNUOLO VIGORITA, Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico-critici, Napoli, 1967.

1006 || giudizio tanto lapidario quanto acuto risale a G. PERA, Diritto del lavoro, Padova, 19914, pag. 306.

1007 |, SPAGNUOLO VIGORITA, Relazione, in G. DEODATO, E. SINISCALCHI (a cura di), Autonomia e subordinazione nelle nuove figure professio-
nali del terziario, Milano, 1989, pagg. 95 e segg.

1008 M. DELL'OLIO, La subordinazione nell’esperienza italiana, in Arg. dir. lav., 1998, pag. 705.

1009 R, DE LUCA TAMAJO, R. FLAMMIA, M. PERSIANI, La crisi della nozione di subordinazione e della sua idoneita selettiva dei trattamenti
garantistici, in Lav. inf., 1996/15-16, pag. 75 segg.; R. DE LUCA TAMAIO, Per una revisione delle categorie qualificatorie del diritto del
lavoro: I’emersione del «lavoro coordinato», in Arg. dir. lav., 1997/5, pagg. 41 e segg.; con tono (troppo) militante G. PRolA, Metodo
tipologico, contratto di lavoro subordinato e categorie definitorie, in Arg. dir. lav., 2002, pag. 104 che ha peraltro sostanzialmente
ripudiato la teoria in ID., Lavoro a progetto e modelli contrattuali di lavoro, Arg. dir. lav., 2004/1, pagg. 655 e segg.; v. infine anche D.
DE FEO, Potere direttivo e coordinamento: la (spesso sottile) linea di demarcazione tra subordinazione, autonomia ed i nuovi modelli
contrattuali, in Arg. dir. lav., 2004, pagg. 647 segg. Per una contestualizzazione critica della proposta cfr. M. ROCCELLA, Lavoro subordi-
nato e lavoro autonomo, oggi, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT 65/2008., pag. 81.
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puod adottare il direttore del carcere attengono, e devono anzi riguardare solo le imperative ra-
gioni disicurezza (art. 53 dellal. n. 740 del 1970), la Corte costituzionale intarsia nella motivazione
della sua decisione la considerazione che «il direttore del carcere, invero, non € chiamato a inge-
rirsi in aspetti di dettaglio della prestazione svolta dagli infermieri, né tanto meno a esercitare un
controllo sull’adempimento della prestazione professionale. (...) Tali elementi caratteristici del
potere direttivo, che non puod sbiadire in mero coordinamento della prestazione, esulano dalla
fattispecie del lavoro degli infermieri incaricati» (il corsivo & mio). Vale sul punto 'ammonimento
di Karl Popper di «non puntare mai ad una precisione maggiore di quanta non ne richiede il pro-
blema in esame»1010,

Con l'abrogazione della disciplina del contratto di lavoro a progetto & stato bensi re-ampliato il
raggio d’azione dell’autonomia delle parti contranti nell’ambito dei rapporti di lavoro di scambio
a carattere autonomo (art. 2222 c.c.). Ma, come visto, si deve ormai prendere definitivamente
atto che I'autonomia privata non puo invadere il campo del tipo “imposto” che é definito dall’art.
2094 c.c.’011 gyvero che il “coordinamento” non pud essere inteso come esercizio di un potere
unilaterale del creditore. Le “condizioni” evocate dal comma 1 dell’art. 2224 c.c. per I'”esecuzione
dell’opera” (qui utilizzato come una sineddoche che ricomprende anche i “servizi”) devono essere
specificate nel contrattol©12, Disposizioni speciali, quali ad esempio I'art. 1661 c.c., le quali con-
sentono variazioni ordinate dal committente rappresentano deroghe tassativamente previste
all’art. 1372 c.c.,, comma 1 che si giustificano per il fatto che I'opera «& destinata ad essere del
committente»1013, D'altronde, € «pur sempre I'appaltatore, non il committente, che organizza i
mezzi necessari per il compimento dell’opera o del servizio, anche quando il contratto di appalto
prevede una intromissione del committente nella scelta dei procedimenti tecnici di esecu-
zione»1014,

Ora, si puo sostenere che I'art. 2, comma 1 d. Igs. n. 81 del 2015 sostituisce il criterio della etero-
direzione con quello dell’”etero-organizzazione”1915 ovvero che esso contempla «una nuova fat-
tispecie additiva di subordinazione (il lavoro “organizzato”)»1016? Oppure dobbiamo, al contrario,

concludere che siamo in presenza di una nuova fattispecie di collaborazione coordinata e conti-
nuativa?

Prima di rispondere, facciamo un passo indietro e mettiamo a fuoco due precisazioni.

La prima riguarda il fatto che per la dottrina giuslavoristica — e 'ammissione & di tutti coloro i quali
si professano dei contrattualisti integrali in aderenza all'impostazione suaccennata alla fine del §

1010 [ g non esistenza del metodo scientifico — Postfazione 1956, in ID., Poscritto alla Logica della scoperta scientifica, |, Il realismo e lo
scopo della scienza, Milano, 1984, pag. 45.

1011 |, NOGLER, Ancora su «tipo» e rapporto di lavoro subordinato nell’impresa, in Arg. dir. lav., 2002/1, pag. 128.

1012 Cj0 vale, a differenza di quanto ritiene R. DE LUCA TAMAIO, Profili di rilevanza del potere direttivo del datore di lavoro, in Arg. dir.
lav., 2005, pag. 477, anche per la fascia oraria di adempimento della prestazione.

1013 S, RUBINO, L’appalto, Torino, 19583, pagg. 316 e segg.

1014 |, MENGONI, Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, in Il contratto dilavoro nel diritto dei paesi membri della Ceca, Milano,
1968, pagg. 436-437.

1015 T, TREU, In tema di jobs act. Il riordino dei tipi contrattuali, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2015, pag. 164.

1016 A, PERULLI, I/ “falso” superamento dei co. co. co. nel Jobs Act, in Nel Merito del 9 marzo 2015, pag. 2.
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2 - non c’e spazio per un potere unilaterale del datore di lavoro (lo si chiami potere direttivo o
organizzativol©l’: e una questione meramente nominalistica) distinto da quello regolato dall’art.
2104 c.c. E quest’ultimo e indipendente dal potere gestionale dell'impresa nel senso che la sua
unica fonte regolatival®!® e rappresentata dal contratto-regolamento individuale di lavoro.

La seconda delle precisazioni preannunciate non riguarda, invece, piu il piano sistematico ma
quello letterale: il termine «disposizione» utilizzato dall’art. 2104 c.c. si presta ad essere inteso
anche come “regola”1%®, Una regola che, in quanto tale, non assegna posizioni soggettive ma
assolve, uno actu, alla funzione di prescriverle e di indicare il criterio per giudicare i comporta-
menti che ricadono nel suo ambito di applicazione. Orbene, anche in questa ipotesi, e cioe
guando il potere direttivo si estrinseca in regole di condotta generali, la sua fonte, anche se I'eser-
cizio e «aggregato»1920 risiede unicamente nell’art. 2104 c.c. Poco importa al giuslavoristal02l
capire se tale manifestazione del potere stesso faccia parte del set di poteri che connotato quella
particolare attivita che, se esercitata professionalmente ed orientata alla produzione per il mer-
cato, e ditipo imprenditoriale con tutte le conseguenze, di diritto commerciale, che cio comporta.

Indipendentemente dalla qualificazione della sua attivita come imprenditoriale o no, il datore di
lavoro ha — non solo I'onere — ma I'obbligo (v. infra § 6) di predisporre il sostrato organizzativo e
puo farlo con regole (prescrizioni generali) oppure con indicazioni, per cosi dire, ad hoc rivolte al
solo singolo lavoratore. Identificare la subordinazione “solo” con la soggezione a queste ultime
direttive, la cui necessita & peraltro spesso superata dall’evoluzione tecnologica che esalta la pro-
fessionalita del lavoratore!02?, significa obliterare, nell’'interpretazione dell’art. 2104 c.c., la literal
rule. Non solo. In tal modo ci si chiude nell'impostazione cognitivistica anacronistica criticata in
apertura di questo scritto. Il giurista deve chiudere gli occhi dinnanzi alla realta che lo circonda e
murare le finestre della sua costruzione concettuale? Fiat ius, pereat mundus?

1017 P, |CHINO, Appunti irriverenti sui nuovi decreti attuativi della riforma del lavoro, cit., confonde I'etero-organizzazione con l'inseri-
mento organizzativo, dimenticando in tal modo la lezione di L. SPAGNUOLO VIGORITA, Impresa, rapporto di lavoro, continuita (Riflessioni
sulla giurisprudenza), in Riv. dir. civ., 1969, |, pag. 562.

1018 Non e possibile quindi — come ritengono invece, da ultimo, ancora una volta, A. PErRULLI, I controllo giudiziale dei poteri dell’im-
prenditore. Le evoluzioni legislative e il diritto vivente, in Riv. it. dir. lav., 2015, |, pag. 84 e con lui dalla fondamentale prospettiva del
diritto della sicurezza sul lavoro, C. LAZzARI, Figure e poteri datoriali nel diritto della sicurezza sul lavoro, Milano, 2015, pagg. 44 segg.
— riconoscere una radice organizzativa diretta (costitutiva) del potere direttivo. La somministrazione non prova nulla perché rappre-
senta una fattispecie-eccezione in cui un rapporto trilaterale sostituisce la regola inderogabile del rapporto bilaterale. Il legislatore
contempla una soluzione derogatoria che, in quanto tale, non infirma il valore della regola: il contratto si dissocia dal rapporto di
lavoro. L'utilizzatore non diviene titolare del potere direttivo in forza del suo potere gestionale dell'impresa ma del contratto di som-
ministrazione al quale la legge collega la suddetta dissociazione: preziose puntualizzazioni dogmatiche sono svolte da R. KRAUSE, Ar-
beitnehmeriiberlassung und Werkvertréige zwischen Markt und Regulierung, in Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2014, pagg. 349 segg.

1019 M. GRANDI, Riflessioni sul dovere di obbedienza nel rapporto di lavoro subordinato, in Arg. dir. lav, 2004/3, pag. 729 nt. 13.

1020 | "espressione e di L. SPAGNUOLO VIGORITA, Riflessioni in tema di potere disciplinare, in Arg. dir. lav., 2011, pag. 818.

1021 Al contrario M. NAPOLI, Autonomia individuale e autonomia collettiva nelle piti recenti riforme, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2004, pag.
607 sentiva il bisogno di specificare che i poteri del datore di lavoro altro non sono che quelli dell'imprenditore fondati e delimitati
dal contratto di lavoro.

1022 \Vero e che «l|’esecuzione della prestazione lavorativa si svolge in «un contesto di maggiore discrezionalita e autonomia del lavo-
ratore» (L. MENGONI, Commento alla “Critique du droit du travail” di Supiot, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1995, pag. 474 segg.); R. PESSI,
Contributo allo studio della fattispecie lavoro subordinato, Milano, 1989, pag. 41: la prestazione «tende sempre pil a colorarsi di
autonomia»; A. PErULLI, I/ diritto del lavoro tra crisi della subordinazione e rinascita del lavoro autonomo, in Lav. dir., 1997, pagg. 182
segg.
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Dovunque nell’odierna societa dei servizi — ecco, per tornare alle questioni metodologiche accen-
nate nel § 1, un esempio eloquente di come il caso puo interrogare la disposizione (art. 2104 c.c.)
- e possibile verificare che il lavoratore (subordinato) quando esegue la prestazione lavorativa
sempre piu frequentemente, € a diretto contatto conil cliente o, per lo meno, con le sue esigenze,
le quali si riverberano direttamente sulle caratteristiche del prodotto-servizio che esige accre-
sciute capacita di problem-solving e di specializzazione. La progettazione termina solo con la pro-
duzione e, in questo nuovo contesto, anche il diritto del lavoro puo, ad esempio, giocare nuovi e
aggiuntivi ruoli, quale quello di “facilitatore d’innovazioni”1923, In sintesi: i lavoratori subordinati
sono sempre di piU «attori e non solo esecutori delle direttive e degli obiettivi dell'impresa» 1024,
Almeno cosi pare con sempre maggior evidenza.

Per interiorizzare queste novita e sufficiente che la dottrina inizi a prendere sul serio la forza
esemplificatrice delle sentenze nelle quali, dopo la lunga attesa di Godot1925, iniziano a venire al
pettine i nodi sociali di una nuova realta produttiva che si definisce in modo un po’ debole come
post-qualcosa (il fordismo) favorendo sue definizioni che contengono pre-comprensioni giuridi-
che nel senso del lavoro autonomo e delle esternalizzazioni. Il post-fordismo non ¢é la fine dell’or-
ganizzazione interna, anche se sono accresciute indubbiamente le possibilita di strutturarsi a rete,
e I'imprenditore non si € trasformato in un semplice general contractor.

Ad onta del complesso groppo di decisioni, nelle quali, in ragione del loro troppo elevato numero,
& sempre possibile trovare tutto e il contrario di tutto, sembra si stia precisando una nuova svolta
favorita dello stesso d. Igs. n. 81 del 2015, questa volta, nella direzione di “situare” la subordina-
zione all'interno del complessivo contesto “organizzativo” in cui opera il lavoratore926, ’infrut-
tuosa dialettica sulla quale ho posto I'accento all’inizio del terzo paragrafo potrebbe dissolversi a
favore di un concetto funzionale di subordinazione che consenta di porre maggior attenzione al
farsi dell’organizzazione, sia per quanto attiene ai profili d’efficienza che delle ripercussioni della
stessa sull’«integrita fisica e morale dei lavoratori»027,

Ma restiamo concentrati sul tema della subordinazione e ricorriamo ad un esempio che attiene
direttamente all’utilizzo delle tecnologie informatiche e telematiche: una lavoratrice di un call
center svolge la sua attivita osservando un orario di lavoro fisso di quattro ore al giorno per cinque
giorni alla settimana e riceve il corrispettivo con cadenza mensile. Orbene, la Cassazione censura
I'operato del giudice di merito che aveva considerato tali circostanze come irrilevanti «perché
non riproducono testualmente i noti caratteri della subordinazione quali la sottoposizione al po-
tere gerarchico e disciplinare». Pur potendolo fare sulla base degli elementi disponibili, il giudice
di merito non si era, inoltre, calato nella concretezza organizzativa nella quale si era svolta la

1023 Cosi il titolo di un interessante saggio di W. DAUBLER, Erleichterung von Innovationen — eine Aufgabe des Arbeitsrechts?, in Betriebs-
Berater, 2004, pagg. 2521 segg.

1024 C, ASSANTI, Il lavoro e le sue regole tra passato e prospettive, in Studi in onore di P. Rescigno, IV, 3, Milano, 1998, pag. 12.

1025 Per riprendere il titolo ironico sul deficit di aderenza alla realta alla quale € esposta la dottrina, M. DE Luca, in Foro it., 1989, I, coll.

2909 segg.
1026 Condivisibile la critica di M. PERsIANI, Osservazioni sulla dottrina giuslavoristica nel trentennio dopo la Costituzione, cit., pag. 339

alla dottrina giuslavoristica che sottostima sistematicamente I'apporto giurisprudenziale.
1027 Cass. 8 maggio 2014 n. 9945 (rel. Roselli), in Riv. Corte dei Conti, 2014, pag. 510.
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prestazione lavoratival®?, D’altronde, senza tale sforzo di applicazione funzionale della subordi-
nazione, come ha osservato un giuslavorista-filosofo d’oltralpe, la categoria «contratto di lavoro
subordinato» sarebbe gia estintal02?,

Se - come ipotizzo in questo scritto - inquadriamo il comma 1 dell’art. 2 del d. Igs. n. 81 del 2015
come una presunzione assoluta si dissolve, infine, il rischio che le tre eccezioni previste nel
comma 2 dello stesso art. 2 ricadano nel cono d’ombra del principio dell’indisponibilita del tipo
contrattuale affermato dalle note sentenze n. 121 del 1993 e n. 115 del 1994 della Corte costitu-
zionale che & recentemente tornata sul punto con la suaccennata sentenza n. 76 del 2015. E op-
portuno a tal proposito specificare che non esiste un «tipo sociale — giuridicamente indisponibile
— del lavoro obiettivamente subordinato»103°, || diritto positivo prevede, invece, il parametro su-
premo dell’art. 3 Cost. che vincola il legislatore nel senso di impedirgli di tutelare in modo diverso
tra loro rapporti di lavoro che sono, invece, in base ai criteri prescelti dal legislatore stesso, equi-
valenti tra loro.

La mancata adozione della presunzione assoluta in relazione alle ipotesi contemplate dal comma
2 si giustifica con il fatto che in quei settori non sussiste una situazione patologica di lavoro su-
bordinato mascherato. E per questa stessa ragione il rinvio che la disposizione opera agli accordi
collettivi deve essere inteso nel senso diincludere anche quelli conclusi prima del 25 giugno 2015.

6. Recuperare il facere del lavoratore: subordinazione e non alienazione (con cenni all’oggetto del
contratto di lavoro).

Come noto, il contratto di lavoro non ha ad oggetto I'alienazione del corpo (e/o della mente) del
lavoratore ma un suo facere. |l lavoratore resta il soggetto delle sue azioni esecutive che sono il
frutto di una sua auto-determinazione e, quindi in tal senso, esse sono rappresentabili come una
forma di partecipazione attiva all'organizzazione, di driving force della stessa. Con tale moto po-
sitivo il lavoratore si “instrumentalizza” e coinvolge la propria persona fisica e psicofisica
nell’ladempimento della prestazione lavorativa. Tale premessa alimenta, tra I'altro e come suac-
cennato, le teorie che intravedono nel riconoscimento effettivo di diritti del lavoratore I'incentivo
che piu efficientemente genera un aumento della sua produttivita.

Il vero problema é fissare gli opportuni limiti di chi prescrive i termini di tale coinvolgimento ren-
dendolo, in tale limitato senso, etero-determinato di contro alla regola per cui il debitore auto-
organizza la propria prestazione. Su tale fondamentale profilo, il diritto del lavoro ha innovato
profondamente il diritto privato perché ha elevato il lavoratore concreto dotato di vitalita, nella

1028 Cass. 8 gennaio 2015 n. 66 (est. Manna), in Not. giur. lav., 2015, pag. 137; in tema anche Cass. 14 aprile 2008 n. 9812 (est. D’Agos-
tino), in Riv. giur. lav., 2008, |, pag. 547

1029 A, JEAMMAUD, L’avenir sauvegardé de la qualification de contrat de travail. A propos de I'arrét Labbane, in Droit social 2001, pagg.
227 segg. il quale parla di forte riduzione della categoria. Lo scritto € di commento alla sentenza della Corte della cassazione del 19
dicembre 2000 che cassa una sentenza della Corte d’appello di Parigi la quale non aveva colto che, sotto I'apparenza di un contratto
d’affitto di un «veicolo taxi», era dissimulata I'esistenza di un contratto di lavoro subordinato.

1030 Come ritiene, invece, M. DE LUCA, Rapporto di lavoro subordinato: tra “indisponibilita del tipo contrattuale”, problemi di qualifica-
zione e nuove sfide della economia postindustriale, in Riv. it. dir. lav., 2014, |, pag. 398; non &, insomma, fondata I'interpretazione
paralizzante di De Luca secondo la quale un rapporto di lavoro «obiettivamente subordinato» che funge da «parametro per la defini-
zione legislativa del tipo contrattuale».
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sua esistenza empirica, a struttura (categoria) di valore che deve essere rispettata lungo tutto il
corso del rapporto obbligatorio instaurato dal contratto!®!. Ad esempio, nell’esistenza concreta
di ciascun individuo possono emergere stati fisici o psichici cosi come circostanze relazionali dei
quali occorre tener conto nel valutare I'an e il guomodo dell’esigibilita della prestazione lavora-
tival032, Tuttavia, tutto cio avviene all'interno della logica del contemperamento (v. retro § 2)
giacché e in gioco almeno anche un altro diritto fondamentale e cio inibisce le impostazioni uni-
laterali (v. sempre retro § 2), secondo cui «nel nostro ordinamento la persona del lavoratore e la
sua tutela» sono estranei all’art. 41, comma 2 Cost.1%3. Una soluzione siffatta equivarrebbe a
negare la possibilita stessa del contratto di lavoro quale negozio concluso tra soggetti dotati di
pari dignita. Il criterio di contemperamento, contemplato da questa fondamentale disposizione
costituzionale, va, invece, inteso quale recepimento della nota massima kantiana secondo cui la
persona deve essere sempre considerata un fine e mai s0/0*°** come un mezzo. Tutto ciod che va
oltre tale starting point, deve essere oggetto dell’argomentazione dell’interprete (v. retro § 1).

Ma c’e di pil. Si prenda finalmente atto che la — nel senso suaccennato — partecipazione del la-
voratore puo avere per lui anche il risvolto positivo di contribuire al suo ininterrotto processo
identitario. E opportuno a tal proposito chiarire che, lasciando il d. Igs. n. 81 inalterato I'incipit
dell’art. 2103 c.c. («ll lavoratore deve essere adibito») resta configurabile un vero e proprio ob-
bligo (e non semplice onere) di mettere a disposizione del lavoratore |'organizzazione entro cui
svolge la sua attivita lavorativa che si dispiega poi con un mix di prestazioni autonome ed etero-
determinate.

D’altronde, perché mai un essere umano che si guadagna da vivere con il lavoro dipendente do-
vrebbe essere giuridicamente degradato a mera forza lavoro'®>? Per quale ragione in questo
tratto della sua vita gli dovrebbe essere impedito a priori, e cioé per il modo in cui viene “impri-
gionato” nelle categorie giuridiche, di aspirare a realizzare i suoi talenti? Nulla di piu pernicioso e
di contrario all’intelligenza umana. Niente di piu “capitalistico” nel significato deteriore del ter-
mine e cioeé del dominio della logica dei costi/benefici patrimoniali.

Il punto di diritto positivo piu rilevante consiste nel riconoscimento che I'eliminazione, nel testo
del nuovo art. 2103 c.c., del criterio limitativo dell’equivalenza non incide sulla perdurante validita
della re-concettualizzazione dell’oggetto del contratto operata da Mario Napoli che fece, d’al-
tronde, leva sul 2° comma dell’art. 1176 c.c. e sul 1° comma dell’art. 2104 c.c%* oltre che sul

1031 H, SINZHEIMER, Das Problem des Menschen im Recht, Groningen, 1933.

1032 |[n modo meno timoroso ma con maggior precisione sistematica (esigibilita) si puo dunque sostenere la tesi di A. ALLAMPRESE, Tempo
della prestazione e poteri del datore di lavoro, in Arg. dir. lav., 2007, pag. 351; il limite e quello degli eventi tipizzabili e cioé riconoscibili
inter-soggettivamente.

1033 G, SANTORO PASSARELLI, Autonomia privata individuale e collettiva e norme inderogabili, in Riv. it. dir. lav., 2015, |, pag. 65.

1034 G, PRAUSS, Moral und Recht im Staat nach Kant und Hegel, Freibergi. Br., 2008 chiarisce che per il filosofo di Kénigsberg i due modi
di trattare I'umanita non si escludono a vicenda. Cio non significa che il potere sia «in sé buono» (C. SCHMITT, Dialogo sul potere, cit.,
pag. 33 che considera, invece, «la volonta di potere & cattiva») perché esso deve sempre soggiacere ai limiti imposti dalla relazione
inter-personale. D’altronde lo stesso S. ammette che la «vera difficolta», partendo dal suo (errato) presupposto, & capire chi decide
che cosa € bene e che cosa & male (pagg. 37-38). Il giurista “non schmittiano” risponderebbe agevolmente che deve trattarsi di un
soggetto terzo.

1035 M. GAROFALO, Interessi collettivi e comportamento antisindacale dell’imprenditore, cit., pag. 35.

1036 M. NAPOLI, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, in ID., Questioni di dirittto del lavoro (1992 — 1996), Torino, 1996, pagg. 47 segg.
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richiamo, da parte dell’art. 2094 c.c., della “collaborazione”. Identificare 'oggetto stesso con la
prestazione conforme alla professionalita promessa nel contratto stesso*®®’, presenta il vantaggio
d’esprimere con un unico termine sia I'attivita tecnica che la capacita di svolgerla interagendo
con altri lavoratori. E tale spostamento d’accento nella direzione della professionalita puo anzi
dirsi ora rafforzato dal riconoscimento, da parte del d. Igs. n. 81 del 2015, dell’'obbligo, da parte
del datore di lavoro, di formare il lavoratore in caso di mutamento — sia orizzontale che in peius —
delle sue mansioni (art. 3, comma 3). Una novita della quale si dovra in futuro necessariamente
tener conto anche nel focalizzare la nozione di giustificato motivo oggettivo di licenziamento sul
guale non ha influito, invece, il d. Igs. n. 53 del 2015.

Tale conclusione convive ora con il fatto che il comma 2 del nuovo art. 2103 c.c. attribuisce al
datore di lavoro la possibilita di assegnare il lavoratore in via definitiva'®® «a mansioni apparte-
nenti al livello d’inquadramento inferiore» ma solo in presenza di una «modifica degli assetti or-
ganizzativi aziendali che incida sulla posizione del lavoratore». Viene sostanzialmente recepita,
nell’ambito della disciplina specifica delle mansioni, la logica che in altri ordinamenti ispira il rico-
noscimento del recesso parziale'®® o modificativo, troppo frettolosamente scartata negli anni
sessanta. Proprio la vita che scorre, che ho invocato in apertura dello scritto, ci dira, infine, se
anche da noi questo strumento di adeguamento del contenuto contrattuale, che altrove e stato
efficacemente definito come un «licenziamento piu»1%4°, si rivelera o no un’arma spuntata.

7. 1l processo circolare d’interpretazione/qualificazione del contratto di lavoro. Andare oltre Barassi.

A differenza del filosofo “continentale”, il giurista non ¢ alla ricerca di profili che attengono «alle
essenze immanenti»1941 delle realta regolate. Il suo compito & quello d’individuare la porzione di
vita sociale (fattispecie) alla quale deve imputare gli effetti previsti dall’ordinamento. Non esi-
stono disposizioni giuridiche che si riferiscono alla realta se non in senso strumentale e cioe al
fine diregolarla.

Ora, la novita, pur sempre concettuale, insita nell'invocare la riconduzione al tipo «al posto della
vecchia ed inidonea sussunzione al concetto si dimostra illusoria ed inconsistente»1042, se Ia ri-
conduzione stessa non viene riferita al piano dell’argomentazione della motivazione del giudizio

1037 Superando I'accezione solo negativa della subordinazione che torna, invece, in una parte della dottrina francese: A. SupIOT, Critique
du droit du travail,Paris, 2007; M. FABRE-MAGNAN, Le contrat de travail define par son objet, in A. SUPIOT (dir.), Le travail en perspectives,
Paris, 1998, pag. 119; e da noi in M.V. BALLESTRERO, Le “energie da lavoro” tra soggetto e oggetto, WP “Massimo D’Antona”, 99/2010
e V. BAVARO, Il tempo nel contratto di lavoro subordinato, Bari, 2008, spec. pagg. 168 segg.

1038 Lo spostamento in via provvisoria puo essere giustificata in casi particolari dall’art. 1227 c.c.

1039 F. MANCINI, // recesso unilaterale e i rapporti di lavoro. Il recesso straordinario, 11, Milano, 1965, pag. 164. E |a logica che ispira Cass.
22 maggio 2015 n. 11395 (est. De Renzis), commentata da S. MAGRINI, in Arg. dir. lav., 2015, pagg. 143 segg., pronuncia la quale ha
anticipato la nuova disposizione legislativa.

1040 Poiché devono essere sussistenti, oltre all'adibizione alle nuove mansioni, tutti i requisiti del licenziamento per ragioni oggettive
al quale aggiunge poi: W. HROMADKA, Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarungen in Moderne Arbeitswelt, Festschrift fir Rolf Wank,
Miunchen, 2014, pag. 190.

1041 B, GRASSO, Recensione a Giorgio De Nova, Il tipo contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1976, pag. 1610. Per il filosofo continentale
«la definizione ¢ il discorso che dichiara I'essenza» (ARISTOTELE, Metafisica, 1031a).

1042 B, GRASSO, Recensione a Giorgio De Nova, cit., pag. 1610.
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sottostante alla decisione qualificatoria. E tale direttiva va vista anche dall’angolatura dell’esi-
genza del controllo dell’operato del giudice.

Riportata entro tale perimetro, I'esortazionel ad argomentare le regole decisionali seguendo il
metodo tipologico funzionale4 equivale, anzitutto, a prendere atto dell’insostenibilita, oltre che
dell’infruttuosita, di postulare una presunta incomunicabilita tra caso e schema giuridico (v. retro
§ 1). In realta, nell'individuazione di quella che viene presentata come la cosiddetta «premessa
maggiore», il caso rileva per individuare le cosiddette «varianti di senso» della funzione del tipo.
Se la fissazione di tali varianti viene governata, non dalla logica dell'identita, ma da quella
dell’equivalenza, benché il tipo sia regolato da disposizione inderogabili, si rispetta, tra I'altro, piu
intensamente, 'autonomia delle partil® che, all'interno del perimetro tracciato dalla tipicita pre-
scritta dal legislatore, & libera anche di strutturare il substrato organizzativo della prestazione
lavorativa in consonanza alle esigenze del mondo produttive che come abbiamo visto in prece-
denza sono ormai profondamente mutate. La subordinazione va sentita e vissuta in riferimento
ai problemi ed alle possibilita, anche tecnologiche, del tempo presente. Resta azzeccata la meta-
fora dell’elefante di Lord Wedderburn: la subordinazione ¢ difficile da definire ma facile da rico-
noscere quando la vedilo%,

Il giudice deve calarsi nel singolo contesto organizzativo anche perché quello di lavoro subordi-
nato € un tipo contrattuale, oltre che nominato, — come spiegd D’Antona sul primo numero di
ADL — impostol%4’,

Fintantoché le prescrizioni legislative di diritto del lavoro saranno in massima parte inderogabili, il
processo circolare di interpretazione-qualificazione%4 dovra essere incentrato sulla causa tipica im-
posta dall’'ordinamento positivo!®. Nella fase della qualificazione deve essere, infatti, interiorizzata
una funzione, oltre che di accertamento, di controllo del comportamento delle parti. La fattispe-
cie di riferimento fondamentale della disciplina giuslavoristical®®® deve percio essere prescritta

1043 |, NOGLER, Ancora su “tipo” e rapporto di lavoro subordinato nellimpresa, in Arg. dir. lav., 2002, pagg. 109 segg.

1044 Accolto «senza esitazione» (A. NicOLUSSI, Mengoni, Luigi, in |. BIROCCHI, E. CORTESE, A. MATTONE, M.N. MILETTI (dir. da), Dizionario
Biografico dei Giuristi Italiani (XII-XX Secolo), Bologna, 2013, pag. 1326) dallo stesso Mengoni e da molti altri autori (rimando a L.
NOGLER, Contratto di lavoro e organizzazione al tempo del post-fordismo, cit., pag. 898 nt. 63; v. da ultimo anche O. RAzzOLINI, La
nozione di subordinazione alla prova delle nuove tecnologie, cit., pag. 996).

1045 | "argomento risale a A. SOLLNER, »From status to contract« Wandlungen in der Sinndeutung des Arbeitsrechts, in Festschrift fiir
Wolfgang Zéliner, 11, Kéln, 1998, pag. 958. Contrario a soluzioni funzionali si professa R. DEL PUNTA, I/ giudice del lavoro tra pressioni
legislative e aperture di sistema, in Riv. it. dir. lav., |, 2012, p. 464 in uno scritto di battaglia e, forse proprio per questo, di minor spessore
teoretico.

1046 Lord Wedderburn, The Worker and the Law, London, 1986, pag. 116.

1047 M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 1995, 1, pag. 79 segg.
ma la fortunata espressione “tipo imposto” risale a E. GHERA, La subordinazione tra tradizione e nuove proposte, in Giorn. Dir. lav. rel. ind.,
1988, pag. 632). D’Antona prendeva peraltro le mosse dall’erronea premessa che fosse possibile distinguere tra loro, anche in relazione
ai contratti di lavoro subordinato, I'“interpretazione” dalla “qualificazione” del contratto.

1048 Corte cost. 7 maggio 2015, n. 76 (rel. Sciarra) non a caso usa come sinonimi i termini “interpretazione” e “qualificazione” e ritiene
che quest’ultima sia regolata dall’art. 1362, comma 2, c.c.

1049 E per questo nel diritto del lavoro non si puo affermare che «l'interpretazione si traduce quindi in un’operazione circolare nella quale le
dichiarazioni e il comportamento delle parti concorrono ad individuare la causa del contratto e questa, a sua volta, concorre a chiarirne il
significato» (M. C. BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, Milano, 1984, pagg. 404-405).

1050 Proprio per questo — ma v. anche Corte di giustizia 4 dicembre 2014, C-413/13, punti 31-37 - & superfluo chiamare in causa gli
istituti della simulazione, non a caso inesistente in giurisprudenza, o della frode alla legge, alla quale ricorre impropriamente Cass. 23
aprile 2014 n. 9196, cit.
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con un termine elastico quale la «dipendenza» o la «subordinazione». Poggiare il giudizio qualifi-
catorio su elementi analiticamente indicati a priori, quali la cd. etero-direzione, per cosi dire, ad
personam del lavoratore potrebbe avere come conseguenza quella privare di tutela situazioni
rese equivalenti dal progresso tecnologico o della stessa teoria dell’organizzazione che non deve
necessariamente essere di tipo gerarchico.

E comunque — ripeto - sulla causa tipica che il giudice deve incentrare la motivazione della sua
decisione “qualificatoria”. E deve farlo in modo convincente perché nelle societa contemporanee,
come detto nel paragrafo iniziale di questo scritto, non & piu sufficiente invocare la sententia
animi o affidarsi al fatto che la coscienza del giudice inclini la sua ragione: il modo in cui ha luogo
la focalizzazione della regola adeguata al caso deve in uno stato di diritto essere argomentato e
cioe motivato in modo inter-soggettivamente convincente.

Infine, chi non ama quest’ultimo tipo di spiegazioni, diciamo cosi, metodologiche e preferisce
invocare i grandi protagonisti della nostra storia del pensiero giuslavoristico dovrebbe, pero,
prendere atto che é giunto il momento di andare finalmente oltre il “rieccolo” di tale storia: alludo
al Barassi dei due tomi del 1915-17. E sorprendente il fatto che il modo in cui tale opera configura
la fattispecie fondamentale del diritto del lavoro sia tornato nuovamente in auge proprio in coin-
cidenza dell’avvento della societa dei servizi. Da allora il nostro discorso giuslavoristico da euro-
peo che era si & fatto vieppiu municipale restringendo il concetto di subordinazione e sposando
teorie, quali quella del lavoro sans phrase, che non a caso sono rimaste prive di eco fuori dai nostri
confini.

Vero & che la santificazione della tradizione ne inaridisce la ricchezza di contraddizioni che vanno
«invece scandagliate» perché anche per il ragionamento sistematico esse nascondono «la possi-
bilita del nuovo»1%1, E un’indicazione preziosa che ho tentato di mettere a frutto in questo scritto
che ha “rovistato” nei primi venti tomi di ADL nei quali non fanno difetto gli antecedenti che
possono consentirci di tenere il passo con le sfide regolative del tempo presente. Tempo in cui
I’autorita del punto di vista giuslavoristico e direttamente proporzionale alla sua capacita di aprirsi
al nuovo dei contesti produttivit>2,

1051 G. PRETI, Praxis e empirismo, cit., pag. 191.

1052 [mpresa e lavoro condividono, inoltre, sempre di piu il senso di precarita. Fin dal 2007 A. ACCORNERO, La precarieta del lavoro:
argini, alternative, rimedi in A. PERULLI (a cura di), Le riforme del lavoro. Dalla legge finanziaria 2007 al fardello del welfare, Matelica,
2007, pag. 37 segnalava che “non supera I'anno oltre il 40% dei contratti a tempo indeterminato”.
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