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1.
PREMESSE E PROSPETTIVE DEL JOBS ACT
MAURIZIO DEL CONTE

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La centralita del lavoro subordinato a tempo indeterminato
alle origini del diritto del lavoro italiano. — 3. La trasformazione dei sistemi di produ-
zione e la diffusione del lavoro parasubordinato. — 4. La riforma “Monti-Fornero” del
2012. La stretta sulle collaborazioni autonome. — 4.1. Segue: la flexicurity. — 5. 1l Jobs
Act del governo Renzi. — 5.1. 1l contratto a tutele crescenti. — 5.2. Il superamento di al-
cune forme contrattuali ai margini e 1’allargamento delle tutele del lavoro subordinato.

1. Premessa

Nel dibattito accademico e mediatico si € molto discusso sulla metamorfo-
si del lavoro, passato in qualche decennio dal modello fordista a quello della
lean production (') e, pit di recente, messo alla prova da internet che, anche
grazie alle sue applicazioni mobili, avrebbe addirittura sovvertito il paradigma
della separazione dei mezzi di produzione tra capitale ¢ lavoro (*). Si ¢ cosi
teorizzato che il modello archetipico del lavoro subordinato a tempo indeter-
minato sia prossimo al definitivo tramonto, per manifesta obsolescenza so-
pravvenuta. Eppure, in questi stessi anni, si € sviluppato un dibattito parallelo
sui mali del dualismo del mercato del lavoro che porta con s¢ una iniqua e
inefficiente contrapposizione tra insiders € outsiders, cio¢ tra i “tipici” lavora-
tori stabili e tutelati, da una parte, e i lavoratori “atipici” e privi di ogni tutela,
dall’altra (*). Il termine “precarieta” si & imposto come predicato negativo del-

(") Si veda E. BRYNJOLFSSON, A. MCAFEE, The Second Machine Age, W.W. Norton &
Company, 2014; C.B. FREY, M.A. OSBORNE, The Future of Employment: How susceptible are
jobs to computerisation?, Oxford Martin School, 2013. Si veda anche il report del BOSTON
CONSULTING GROUP, The Mobile Revolution: How Mobile Technologies Drive a Trillion Dollar
Impact, 2015. A livello mediatico notevole eco ha avuto lo speciale apparso su The Economist
del 3 gennaio 2015, Workers on tap, The rise of the on-demand economy poses difficult ques-
tions for workers, companies and politicians.

(%) F. SEGHEZz1, Le grandi trasformazioni del lavoro, un tentativo di periodizzazione. Ap-
punti é)er una ricerca, Working Paper ADAPT, 2015, n. 169.

(°) Per mercato del lavoro “duale” ci si riferisce riassuntivamente, in questa sede, a quello
caratterizzato da soggetti che dispongono di diseguali condizioni di lavoro e di reddito, cosi co-
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le quote crescenti di lavoratori senza fissd )
basso reddito e senza concrete prospettive di ing Acquista
mercato, quella — per I’appunto — del lavoro subordinatd qui
to, con tutto il suo patrimonio di regole e di garanzie. Come P8
ricondursi a coerenza due prospettive cosi antinomiche del lavoro st
allo stesso tempo percepito, da un lato, come modello virtuoso cui tend®
dall’altro lato, come fenomeno in via di esaurimento? E, in questo contrasto d1
interpretazioni, quale direzione ha preso il legislatore italiano che — specie ne-
gli ultimi due decenni — ha ripetutamente messo mano al diritto del lavoro con
riforme attuate dai governi che si sono succeduti — a fasi alterne di centro-
destra e di centro-sinistra — ma tutte accomunate dai professati obiettivi di au-
mentare il tasso di occupazione, ridurre il dualismo del mercato del lavoro e
migliorare la qualita della occupazione?

Per tentare di comprendere lo scenario attuale, si iniziera I’indagine a par-
tire dai caposaldi del diritto del lavoro italiano alle sue origini, evidenziando
come esso si sia sviluppato sul modello social-tipico del lavoratore subordina-
to. Si vedra come uno dei presupposti fondamentali della intera disciplina pro-
tettiva del lavoro in Italia sia stata la particolare protezione contro i licenzia-
menti illegittimi, munita della regola generale — per le imprese di maggiori
dimensioni — della reintegrazione in caso di licenziamento ingiustificato. Si
individueranno i passaggi piu significativi della critica alla stabilita reale del
rapporto di lavoro e si cerchera di evidenziare il ruolo che, nella elaborazione
di tale critica, hanno avuto i nuovi indirizzi di politica sociale europea degli
ultimi quindici anni. Nella parte conclusiva si proporra una ipotesi interpreta-
tiva del nuovo corso del diritto del lavoro avviato con il ¢.d. Jobs Act, la rifor-
ma voluta dal governo Renzi, sostenuto da una maggioranza di centro-sinistra,
che ha fortemente incentivato le imprese ad utilizzare il contratto di lavoro su-
bordinato a tempo indeterminato facendo ricorso a tre diverse leve: a) la ridu-
zione del costo previdenziale; b) I’introduzione del contratto di lavoro subor-
dinato a tutele crescenti, al quale ¢ associata la certezza di costi del licenzia-
mento illegittimo, confinando ad ipotesi residuali la tutela reintegratoria; c)
I’estensione della disciplina del lavoro subordinato alle collaborazioni etero-
organizzate dal committente. Si cerchera, inoltre, di spiegare come questa ri-
centralizzazione del lavoro subordinato non sia una operazione nostalgica ma,
al contrario, favorisca I’evoluzione di modelli organizzativi piu efficienti pro-
prio in funzione delle trasformazioni produttive legate alla evoluzione tecno-
logica; né, d’altra parte, debba comportare una marginalizzazione del lavoro
autonomo ma, al contrario, possa favorire una sua valorizzazione, anche attra-
verso uno specifico intervento di sostegno non ancora realizzato, ma piu volte
annunciato. Si provera, infine, a ricostruire il nuovo equilibrio tra lavoro core

Termine estratto capitolo
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2.

CONTRATTO A TUTELE CRESCENTI
E NUOVA DISCIPLINA DEI LICENZIAMENTI

GABRIELE GAMBERINI, LORENZO MARIA PELUSI,
MICHELE TIRABOSCHI

SOMMARIO: 1. Il contratto a tutele crescenti: una nuova disciplina dei licenziamenti illegit-
timi. — 2. Campo di applicazione.— 2.1. Conversione e trasformazioni di contratti a
termine e di apprendistato stipulati prima del 7 marzo 2015. —2.2. Pubblico impiego. —
2.3. Applicazione anche ai vecchi assunti. — 2.4. Organizzazioni di tendenza. — 3. 1l li-
cenziamento discriminatorio e riconducibile ad altri casi di nullita espressa. — 4. — I li-
cenziamento disciplinare. — 4.1. — Sproporzione della sanzione espulsiva. — 4.2. — In-
sussistenza del fatto materiale. — 4.3. — Inversione dell’onere della prova. — 5. 1l licen-
ziamento per giustificato motivo oggettivo. — 6. Licenziamenti collettivi. — 7. Vizi
formali e procedurali.

1. 1l contratto a tutele crescenti: una nuova disciplina dei licenziamenti
illegittimi

Il decreto legislativo n. 23/2015, di attuazione della legge delega n.
183/2014, contiene la disciplina del nuovo contratto di lavoro a tempo inde-
terminato c.d. a tutele crescenti. Nonostante la definizione adottata dal legisla-
tore delegato, sulla scorta della suggestione dottrinale del contratto unico a tu-
tele crescenti, non siamo di fronte a una nuova tipologia contrattuale in senso
tecnico (). Nei dodici articoli del decreto sono stabilite unicamente disposi-

(") In maniera conforme, tra i commentatori del d.Igs. n. 23/2015, si vedano A. ZOPPOLI,
Rilevanza costituzionale della tutela reale e tecnica del bilanciamento nel contratto a tutele cre-
scenti, in DLM, 2015, 11, 292 ss., il quale, con toni fortemente critici, sottolinea che il contratto a
tutele crescenti, sebbene si riferisca unicamente all’istituto del licenziamento, si presenta effetti-
vamente come “nuovo” contratto di lavoro subordinato poiché «cancella la storia del lavoro di-
pendente dell’ultimo mezzo secolo circa»; F. CARINCI, Il tramonto dello Statuto dei lavoratori,
ADAPT University Press, 2015; A. BOSCATI, 1l licenziamento disciplinare nella nuova discipli-
na del contratto a tutele crescenti, in DRI, 2015, n. 4, 1032; M. MISCIONE, Tutele crescenti:
un’ipotesi di rinnovamento del diritto del lavoro, in DPL, 2015, n. 12, 760; E. BARRACO, Jobs
Act: le tutele crescenti contro il licenziamento per i neo-assunti, in LG, 2015, n. 2, 124; M. MA-
RAZZA, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs Act, in ADL, 2015, n. 2, 316, ad avvi-
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zioni inerenti alle conseguenze sanzionatO )
nell’ambito degli ordinari contratti a tempo indete Acquista
no affrontati profili relativi a struttura tipologica e gestid qui

to di lavoro. Si tratta semmai di un ordinario contratto di lavd
tempo indeterminato che si differenzia rispetto al modello tradizior®
zione dei nuovi rimedi in caso di licenziamento illegittimo, di una nuova$
cedura di conciliazione volontaria e di regole procedurali e processuali sempli-
ficate applicabili ai lavoratori assunti a far data dal 7 marzo 2015 ().

Dr’altra parte, quale che sia il giudizio in termini valoriali e di politica del
diritto sul provvedimento in esame, non si pud non riconoscere I’importanza
cruciale da attribuire alla disciplina dei rimedi apprestati per i licenziamenti
illegittimi a garanzia della effettivita dello statuto di tutela del prestatore di la-
voro nel contratto (°), in attesa della emersione e soprattutto del consolidamen-
to di quelle tutele di nuova generazione nel mercato del lavoro che ancora non
si vedono (*). Vero & peraltro che, senza il deterrente della tutela reintegratoria
in caso di licenziamento illegittimo, di scarsa pregnanza si presta anche il re-
gime sanzionatorio in caso conversione giudiziale dei contratti temporanei o a
contenuto formativo in contratti a tempo indeterminato che diventano ora fa-
cilmente risolvibili a fronte della corresponsione al lavoratore di una esigua
indennita monetaria.

Per queste ragioni, il nuovo “contratto a tutele crescenti” rappresenta il
punto qualificante e centrale della riforma che va sotto il nome di Jobs Act.
Chiaro ¢, in ogni caso, 1’obiettivo del legislatore, di potenziare forme di lavoro

so del quale «il contratto a tutele crescenti, caratterizzato piu per i suoi effetti che per la fattispe-
cie ad essi sottesa, sostituisce 1’attuale contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato
limitandosi ad introdurre per i nuovi assunti un nuovo modello di statuto protettivo contro 1 li-
cenziamenti la cui sfera di applicazione, ratione temporis, resta esclusivamente condizionata
dalla data di costituzione del vincolo obbligatorio»; alle stesse conclusioni, peraltro, si era gia
pervenuti in sede di prima lettura della legge delega: M. MAGNANI, Il formante contrattuale: dal
riordino dei “tipi” al contratto a tutele crescenti (ovvero del tentativo di ridare rinnovata cen-
tralita al lavoro subordinato a tempo indeterminato), in M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di),
Jobs Act e contratti di lavoro dopo la legge delega 10 dicembre 2014 n. 183, Working Paper
CSDLE “Massimo D’ Antona” — Collective Volumes, 2014, n. 3, 20 ss., che gia allora affermava
che il contratto a tutele crescenti altro non ¢ che «il normale contratto di lavoro a tempo inde-
terminato, a disciplina del licenziamento rivisitatay.

(®) All’interno della stessa impresa coesisteranno quindi lavoratori subordinati a tempo in-
determinato che tuttavia, in caso di licenziamento illegittimo, potranno beneficiare di tutele di-
verse. Tale aspetto ha suscitato dubbi di legittimita costituzionale per contrasto con ’art. 3 Cost.
che tuttavia potrebbero essere risolti facendo riferimento alla sentenza della C. cost. 13 novem-
bre 2014, n. 254, secondo cui «non contrasta, di per sé, con il principio di eguaglianza un trat-
tamento differenziato applicato alle stesse fattispecie, ma in momenti diversi nel tempo, poiché
il fluire del tempo puo costituire un valido elemento di diversificazione delle situazioni giuridi-
che, [...], essendo conseguenza dei principi generali in tema di successione di leggi nel tempoy.
Cosi M. MARAZZA, op. cit., 317.

(®) Tra i tanti, cfr. A. ZOPPOLL, op. cit., 294.

(%) Cfr. infra i contributi raccolti nella parte IIL, Diritto del mercato del lavoro.
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continuative e stabili a fronte della progressiva P )
anche se serviranno anni per misurare I’effettiva por Acquista
sulle convenienze aziendali anche in ragione del progressivd qui

incentivi economici che lo hanno accompagnato nei primi mesi di ¥
di sostenere 1’adozione del nuovo contratto di lavoro a tempo indeterm
stato, infatti, predisposto un generoso sgravio fiscale consistente, per le assu
zioni effettuate nel 2015, nell’esonero per trentasei mesi dal versamento dei
complessivi contributi previdenziali, con esclusione dei premi e contributi do-
vuti all’Inail (°). Tale forma di incentivo ¢& stata replicata per 1’anno successi-
vo, seppur ridotta nel suo ammontare e nella sua durata, dai commi 178-181
della legge n. 208/2015, legge di stabilita 2016, recanti il nuovo esonero con-
tributivo in caso di assunzioni a tempo indeterminato nel corso dell’anno 2016

().

In attesa di poterne valutare 1’impatto reale sul mercato del lavoro italiano,
obiettivo del presente contributo ¢ quello di riscostruire in chiave sistematica il
nuovo quadro di tutela contro i licenziamenti illegittimi per i lavoratori che ri-
cadono sotto il campo di applicazione del Jobs Act.

2. Campo di applicazione

Il nuovo regime delle c.d. tutele crescenti, ai sensi dell’articolo 1, comma
1, del decreto legislativo n. 23/2015, trova applicazione unicamente per i lavo-
ratori che rivestono la qualifica di operai, impiegati o quadri, assunti con con-
tratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato a decorrere dal 7 marzo
2015.

Siffatta delimitazione del campo di operativita della nuova disciplina fa
sorgere talune problematiche, quali la riconducibilita all’interno del suo raggio
di copertura di alcune peculiari tipologie contrattuali di lavoro subordinato a
tempo indeterminato. Il riferimento ¢, in particolare, al contratto di apprendi-
stato, che secondo la definizione, di cui all’articolo 41, comma 1, del decreto
legislativo n. 81/2015, costituisce un «contratto di lavoro a tempo indetermina-
to finalizzato alla formazione e alla occupazione dei giovani», nonché
all’istituto della somministrazione di lavoro rispetto al quale ¢ prevista la pos-

(*) Vedi il contributo di M. DEL CONTE, Premesse ¢ prospettive del Jobs Act, che precede.

(®) La decontribuzione ¢ stata stabilita, ai sensi dell’art. 1, comma 118, della 1. n. 190/2014
per le nuove assunzioni con contratto di lavoro a tempo indeterminato decorrenti dal 1° gennaio
2015 con riferimento a contratti stipulati non oltre il 31 dicembre 2015. In tema, cfr. A. ASNA-
GHI, P. RAUSEI, M. TIRABOSCHI, Il contratto a tutele crescenti nel prisma delle convenienze e dei
costi d’impresa, in F. CARINCI, M. TIRABOSCHI (a cura di), I decreti attuativi del Jobs Act: pri-
ma lettura e interpretazioni, ADAPT University Press, 2015, 28-64.

(’) L’esonero ¢ riconosciuto per un periodo massimo di 24 mesi, e riguarda il 40% dei con-
tributi previdenziali a carico dei datori di lavoro nel limite massimo di 3.250 euro su base annua,
con esclusione dei premi e contributi dovuti all’Inail.
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sibilita di assunzione a tempo indetermi )
dell’agenzia, ai sensi degli articoli 30 e seguen Acquista
81/2015. qui

Invero, non paiono emergere problemi di natura sostanzid¥
riferimento alla somministrazione di lavoro che, pur essendo un'®
negoziale complessa incentrata sulla combinazione di due distinti cor
(uno di tipo commerciale e uno di lavoro), prevede 1’attivazione tra lavoratore
e agenzia di un ordinario rapporto di lavoro sottoposto a regole speciali o de-
rogatorie rispetto alla disciplina comune solo la dove espressamente stabilito
dal legislatore.

L’articolo 1, comma 1, del decreto legislativo n. 23/2015 sembra per con-
tro escludere gli apprendisti dal campo di applicazione del contratto a tutele
crescenti, poiché I’apprendista non ha la qualifica di operaio, impiegato o qua-
dro, che potra conseguire solo una volta terminato il relativo periodo formativo
(’). Ragionando diversamente ('°), si cambierebbe natura giuridica e struttura
dell’apprendistato che ¢ gia di per sé un diverso contratto a tutele (queste si
davvero) crescenti che risultano scandite da una (iniziale) fase formativa, cui
viene estesa 1’applicazione delle sanzioni vigenti per i licenziamenti illegittimi
('"), finalizzata alla acquisizione di una qualifica professionale, ¢ da una se-
conda (eventuale) fase a regime ordinario che trova come imprescindibile pre-
supposto il mancato esercizio, da parte di entrambe le parti, della liberta di re-
cesso loro concessa dal legislatore al termine del periodo di addestramento

(12)‘

(®) Possibilita che diventa ora un obbligo, in caso di somministrazione a tempo indetermi-
nato (il c.d. staff leasing). Cfr. il contributo di G. ROSOLEN, M. TIRABOSCHI, La somministrazio-
ne di lavoro, che segue in questa parte.

(°) Un argomento per cui non si dovrebbe ritenere ricompreso I’apprendistato nella catego-
ria dei rapporti di lavoro subordinato a tempo indeterminato ora regolati dalle tutele crescenti si
rinviene nel terzo comma dell’art. 42 del d.lgs. n. 81/2015, in forza del quale «Durante
I’apprendistato trovano applicazione le sanzioni previste dalla normativa vigente per il licen-
ziamento illegittimo». Infatti, se I’apprendistato rientrasse tra le fattispecie direttamente assog-
gettate alla disciplina introdotta dal d.1gs. n. 23/2015, questo rinvio all’impianto sanzionatorio in
vigore non sarebbe altro che una specificazione del tutto superflua. Ne consegue pertanto che il
contratto di lavoro a tempo indeterminato, cui si applica la nuova disciplina dei licenziamenti,
non ¢ stato concepito dallo stesso legislatore come tale da includere anche la tipologia contrat-
tuale dell’apprendistato. Ad escludere gli apprendisti dal campo di applicazione del contratto a
tutele crescenti ¢ anche M. MISCIONE, op. cit., 747.

(*%) Parte della dottrina, ravvisando nell’esclusione dell’apprendistato una manifesta irra-
zionalita tale da esporre la nuova disciplina al rischio di illegittimita costituzionale, suggerisce
infatti di operare un’interpretazione costituzionalmente orientata volta a ricomprendere nel cam-
po applicativo del decreto tutte le categorie di lavoratori subordinati a tempo indeterminato in-
giustificatamente non contemplati, quali gli apprendisti e il personale navigante del settore ma-

Termine estratto capitolo
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3.
LICENZIAMENTO PER SCARSO RENDIMENTO
LORENZO MARIA PELUSI

SOMMARIO: 1. Posizione del problema. — 2. La natura ambigua dello scarso rendimento. —
2.1. Lo scarso rendimento come giustificato motivo soggettivo. — 2.2. ...0 come giu-
stificato motivo anche oggettivo. — 3. Le aperture della piu recente giurisprudenza alla
ricostruzione oggettiva. — 4. Conclusioni.

1. Posizione del problema

Il decreto legislativo n. 23/2015 non menziona il licenziamento per scarso
rendimento, in ¢id non discostandosi dalle precedenti riforme in materia. In
nessun testo normativo viene infatti menzionato lo scarso rendimento del lavo-
ratore quale presupposto per recedere dal contratto di lavoro. Rimane dunque
aperto anche con la nuova disciplina il nodo, dalle evidenti ricadute pratiche,
degli effetti derivanti da un licenziamento illegittimo intimato per scarso ren-
dimento.

Qualora si riconducesse la fattispecie in esame alla categoria del licenzia-
mento per giustificato motivo soggettivo, sarebbe possibile, per il lavoratore
che riuscisse a dimostrare direttamente in giudizio 1’insussistenza del fatto ma-
teriale contestato, ottenere, in forza del comma 2 dell’articolo 3 del decreto le-
gislativo n. 23/2015, I’annullamento del licenziamento e la condanna del dato-
re alla sua reintegrazione nel posto di lavoro. Oltre alla tutela reale, al lavora-
tore spetterebbe anche un’indennita risarcitoria commisurata all’ultima retri-
buzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto, corri-
spondente al periodo dal giorno del licenziamento fino a quello dell’effettiva
reintegrazione, dedotto pero ’aliunde perceptum et percipiendum. Con riferi-
mento al periodo antecedente alla pronuncia di reintegrazione, peraltro, tale
indennita non puo superare le dodici mensilita. Infine il datore di lavoro sara
altresi condannato al versamento dei contributi previdenziali e assistenziali dal
giorno del licenziamento fino a quello dell’effettiva reintegrazione, senza ap-
plicazione di sanzioni per omissione contributiva.

Di contro, inquadrando il licenziamento per scarso rendimento nello
schema legale del licenziamento per giustificato motivo oggettivo, il regime
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regolatorio del licenziamento ingiustificato s3 )
comma 1 dell’articolo 3 del decreto legislativo n. 23728 Acquista
templa la tutela specifica nemmeno in caso di provata ins qui
addebitato (). La sola tutela spettante al lavoratore sarebbe, fe
I’estinzione del rapporto di lavoro illegittimamente risoluto, un’indennit®
assoggettata a contribuzione previdenziale e di importo pari a due mensilita
dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine
rapporto per ogni anno di servizio. Ad ogni modo, la misura dell’indennita non
potra essere inferiore a quattro mensilita, né superiore alle ventiquattro.

Appare in tutta la sua evidenza, quindi, quale sia la portata delle conse-
guenze sostanziali derivanti dal differente inquadramento sistematico
dell’istituto in esame.

2. La natura ambigua dello scarso rendimento

Per procedere all’individuazione della disciplina applicabile, non si puo
prescindere da una breve ricostruzione dell’acceso dibattito riguardante la na-
tura del licenziamento per scarso rendimento. Sia la dottrina che la giurispru-
denza sono infatti divise nel collocare questa tipologia di licenziamento
nell’alveo delle due forme tipiche di giustificato motivo con preavviso, poten-
do escludersi che lo scarso rendimento configuri una giusta causa di recesso,
talmente grave da non consentire nemmeno provvisoriamente la prosecuzione
del rapporto di lavoro, ai sensi dell’articolo 2119 c.c.

La stessa struttura del licenziamento per scarso rendimento rende arduo il
compito rimesso agli interpreti che vogliano dare ad esso una precisa catego-
rizzazione. Tale difficolta di qualificazione deriva in primo luogo dalla nozio-
ne di rendimento, con la quale ci si vuol riferire a uno strumento atto alla «mi-
surazione delle modificazioni della realtda materiale prodotte nell’unita di tem-
po [...], costitu[endo] momento essenziale di verifica della corrispondenza tra
cio che & concretamente prestato e quanto effettivamente dovuto» (%). Cid per-
ché la prestazione resa dal lavoratore, pur costituendo obbligazione di mezzi e
non di risultato, non puod consistere unicamente in «una certa massa di sforzo»
(*), posto che la prestazione dedotta in contratto ed il risultato atteso dal datore

(") Questa negazione della tutela reale per tutti i licenziamenti privi di giustificato motivo
oggettivo costituisce una delle piu rilevanti novita rispetto al regime previgente, posto che il set-
timo comma dell’art. 18 della 1. n. 300/1970, come riformato dalla 1. n. 92/2012, attribuiva al
giudice la facolta di condannare alla reintegrazione nell’ipotesi in cui fosse accertata la manife-
sta insussistenza del fatto.

(2) Tale definizione si deve a M. MARAZZA, Lavoro e rendimento, in ADL, 2004, n. 2, 542.

(*) Cosi L. MENGONI, Obbligazioni di risultato e obbligazione di mezzi, in RDComm, 1954,
I, 185 ss.


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024193522/sort/relevance/dir/desc

58 PARTE I. DIRITTO DELLE RISORSE UMANE

concorrono in eguale misura a determinare )
ro (%). Acquista

Per scarso rendimento deve pertanto intendersi I’eve qui
ragionevoli pretese del datore di lavoro e la prestazione resd
Tuttavia non puo ritenersi a tal fine sufficiente il mero mancato rag2
to degli obiettivi di produzione richiesti dal datore (°). Infatti — ove siano
viduabili dei parametri per accertare che la prestazione sia eseguita con dili-
genza e professionalitd medie, proprie delle mansioni affidate al lavoratore — il
discostamento dai detti parametri puo costituire soltanto segno o indice di non
esatta esecuzione della prestazione, da valutarsi complessivamente per
un’apprezzabile periodo di tempo. In tal caso, la giurisprudenza di legittimita
ritiene che la scarsa produttivita del lavoratore, sia in assoluto che comparata a
quella dei colleghi, possa giustificare il licenziamento per scarso rendimento
quale ipotesi di recesso del datore per notevole inadempimento degli obblighi
contrattuali del prestatore (°).

Viene cosi in evidenza il punto nodale della questione, ovvero se lo scarso
rendimento vada ravvisato esclusivamente in una condotta colpevole del pre-
statore di lavoro o se, piuttosto, esso sia in alcuni casi riconducibile alla fatti-
specie del recesso per ragioni obiettive, a prescindere quindi dalla prova e
dall’accertamento di ogni profilo soggettivo di negligenza.

2.1. Lo scarso rendimento come giustificato motivo soggettivo

Nel silenzio del legislatore, 1’orientamento giurisprudenziale prevalente ri-
tiene sussistente uno scarso rendimento idoneo a costituire giustificato motivo
di licenziamento solo quando esso rivesta carattere soggettivo, risultando im-
putabile alla negligenza del lavoratore, in quanto strutturalmente connesso alla
violazione del dovere di diligenza cui le parti sono tenute (7).

Cio si riverbera sul piano probatorio comportando 1’attribuzione al datore
di lavoro dell’onere di provare sia il mancato raggiungimento del risultato at-
teso, sia il nesso di causalita fra questo dato oggettivo e la dimensione sogget-

(*) A. FERRUGGIA, Presupposti per I’applicazione delle garanzie procedurali ex art. 7, Stat.
Lav. in ipotesi di licenziamento, in ADL, 2009, n. 6, 1411 ss.

(®) In quest’ottica, anticipando in parte le conclusioni cui perviene I’impostazione teorica
ancorata alla sola dimensione “soggettivistica”, «giustifica il licenziamento la grave e reiterata
negligenza nell’esecuzione della prestazione, non essendo sufficiente lo scarso rendimento inte-
so come mancato raggiungimento del risultato», C. PISANI, [ licenziamenti individuali; Le fatti-
specie: giusta causa e giustificato motivo di licenziamento, in F. CARINCI (a cura di), Il lavoro
subordinato. Il rapporto individuale di lavoro: estinzione e garanzie dei diritti, Giappichelli,
2007, 118 ss.

(®) Cfr. Cass. 9 luglio 2015, n. 14310.

() Cass. 1° agosto 2014, n. 17548; Cass. 13 maggio 2014, n. 10367; Cass. 31 gennaio
2013, n. 2291; Cass. 1° dicembre 2010, n. 24361; Cass. 17 settembre 2009, n. 20050; Cass. 22
gennaio 2009, n. 1632; Cass. 22 febbraio 2006, n. 3876; Cass. 9 agosto 2004, n. 15351.
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tiva dell’inadempimento: in altri termini, il datd )
che lo scarso rendimento ¢ conseguenza diretta del cOM Acquista
degli obblighi contrattuali (*). La prova della negligenza,

fissati dai programmi di produzione e quanto effettivamente realizzato o8
pendente nel periodo di riferimento, tenuto anche conto dei risultati globa
della media di attivita tra i vari dipendenti (°). Per converso, gravera sul lavo-
ratore I’onere di fornire prova contraria, ovvero che lo scarso rendimento di-
pende da causa a lui non imputabile, quale potrebbe essere ad esempio
I’inefficiente organizzazione delle attivita lavorative apprestata dall’impren-
ditore.

Per sgombrare il campo da ogni equivoco, alcuni Autori suggeriscono di
disciplinare legislativamente il licenziamento per scarso rendimento, tipizzan-
dolo nell’ambito del giustificato motivo soggettivo (**).

2.2. ...0 come giustificato motivo anche oggettivo
Di diverso avviso sono coloro che ammettono la possibilita di assimilare la

fattispecie dello scarso rendimento al paradigma del giustificato motivo ogget-
tivo, il quale consiste, ai sensi dell’articolo 3 della legge n. 604/1966 ('), in

(®) Oltre alla giurisprudenza richiamata nella nota precedente, si rinvia a Cass. 2 febbraio
2002, n. 1365, in NGL, 2002, 342; Cass. 10 novembre 2000, n. 14605, in OGL, 2000, 1070;
Cass. 19 agosto 2000, n. 11001, in RIDL, 2001, n. 2, II, 346; Cass. 24 maggio 1999, n. 5048, in
DL, 1999, 921. In particolare, in Cass. n. 20050/2009, cit., si specifica che «nel licenziamento
per scarso rendimento del lavoratore, rientrante nel tipo del licenziamento per giustificato moti-
vo soggettivo, il datore di lavoro — cui spetta ’onere della prova — non puo limitarsi a provare
solo il mancato raggiungimento del risultato atteso o 1’oggettiva sua esigibilita, ma deve anche
provare che la causa di esso derivi da colpevole negligente inadempimento degli obblighi con-
trattuali da parte del lavoratore nell’espletamento della sua normale prestazione. Nella valuta-
zione delle relative risultanze probatorie dovra tenersi conto — alla stregua di un bilanciamento
dei principi costituzionali sanciti dagli art. 4 e 41 Cost. — del grado di diligenza normalmente
richiesto per la prestazione lavorativa e di quello effettivamente usato dal lavoratore, nonché
dell’incidenza dell’organizzazione complessiva del lavoro nell’impresa e dei fattori socio-
ambientali».

(®) Si veda Cass. n. 1632/2009, cit.

(%) Cfr. R. SCOGNAMIGLIO, Commento alla Legge 28 giugno 2012, n. 92 sulla riforma del
diritto del lavoro, in RIDL, 2013, n. 4, 1, 783 ss., che propone di fissare una serie di indici in
presenza dei quali sia da ritenersi integrato il presupposto dello scarso rendimento, come ad es.
un tasso medio elevato di assenze (anche senza aver raggiunto la soglia dell’eccessiva morbili-
ta), il mancato raggiungimento di ragionevoli obiettivi di produttivita o il giudizio negativo sul
comportamento organizzativo in termini di dirigenza.

Termine estratto capitolo
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4.
LICENZIAMENTO E MALATTIA
SILVIA FERNANDEZ MARTINEZ, MICHELE TIRABOSCHI

SOMMARIO: 1. Posizione del problema. — 2. Conseguenze in caso di licenziamento illegit-
timo fondato sulla malattia del lavoratore: reintegra o indennita? — 2.1. Licenziamento
discriminatorio. — 2.2. Licenziamento per altri casi di nullita espressamente previsti
dalla legge. — 2.3. Licenziamento per difetto di giustificazione consistente nella disabi-
lita fisica o psichica del lavoratore. — 3. Il licenziamento per superamento del periodo
di comporto: quale tutela per i malati cronici? — 4. Conclusioni.

1. Posizione del problema

Il decreto legislativo 4 marzo 2015, n. 23, recante la disciplina relativa al
c.d. contratto a tutele crescenti, non regola le conseguenze da ricondurre al li-
cenziamento illegittimo fondato sulla malattia del lavoratore. Di tale ipotesi
non parlano né 1’articolo 2 relativo al licenziamento discriminatorio, nullo o
intimato in forma orale, né 1’articolo 3 in riferimento al licenziamento per giu-
stificato motivo e giusta causa. Il decreto non si riferisce neanche ad altre fatti-
specie giuridiche che configurano alcune specifiche ipotesi di licenziamento
derivante dalla malattia del lavoratore, quali il licenziamento per inidoneita
sopravvenuta, per superamento del periodo di comporto o per scarso rendi-
mento.

Diversamente, la legge 28 giugno 2012, n. 92, c.d. legge Fornero, sebbene
non si riferisse espressamente alla malattia, richiamava (e ancora richiama, per
le assunzioni avvenute prima del 7 marzo 2015) la fattispecie del licenziamen-
to per inidoneita sopravvenuta e per superamento del periodo di comporto, ri-
conoscendo ’applicazione della tutela reintegratoria c.d. attenuata qualora es-
so sia dichiarato illegittimo ('). Anche lo schema di decreto legislativo appro-
vato in prima lettura dal Consiglio dei Ministri del 24 dicembre 2014 relativo
alla disciplina del contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti

(") Cfr. D. CASALE, Malattia, inidoneita psicofisica e handicap nella novella del 2012 sui
licenziamenti, in ADL, 2014, n. 2, 1, 403.
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(%) faceva riferimento espresso al licenziamentd )
stificazione per motivo consistente nell’inidoneita fisiC8 Acquista
tore. Il decreto legislativo n. 23/2015 ha tuttavia eliminato ta qui
sciando la fattispecie priva di un esplicito riferimento normativo.

In assenza di una disciplina specifica che regolamenti gli effetti dée
dal licenziamento illegittimo fondato sulla malattia del lavoratore, si pont
dunque il problema di determinare quale sia la disciplina ad esso applicabile:
se quella contenuta nell’articolo 2 riferita al licenziamento discriminatorio,
nullo e intimato in forma orale o, piuttosto, quella dell’articolo 3, riferita al li-
cenziamento per giustificato motivo e giusta causa. La questione non ¢ di poco
conto e non ha valenza puramente teorico-ricostruttiva posto che le conse-
guenze pratiche saranno totalmente diverse in funzione dell’inquadramento
giuridico che si dia al licenziamento del lavoratore malato. Ed in effetti, qualo-
ra si considerasse il licenziamento illegittimo per malattia discriminatorio o
nullo, il lavoratore avrebbe diritto alla reintegra nel posto di lavoro (articolo 2,
decreto legislativo n. 23/2015), 1a dove la riconduzione della fattispecie al li-
cenziamento per giustificato motivo carente di motivazione darebbe luogo, a
favore del lavoratore, unicamente al diritto a una mera indennita economica
commisurata all’anzianita di servizio (articolo 3, decreto legislativo n.
23/2015).

2. Conseguenze in caso di licenziamento illegittimo fondato sulla malat-
tia del lavoratore: reintegra o indennita?

Il comma 1 dell’articolo 2 recita: «il giudice, con la pronuncia con la quale
dichiara la nullita del licenziamento perché discriminatorio a norma dell’art.
15 della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, ovvero
perché riconducibile agli altri casi di nullita espressamente previsti dalla legge,
ordina al datore di lavoro, imprenditore o non imprenditore, la reintegrazione
del lavoratore nel posto di lavoro, indipendentemente dal motivo formalmente
addotto». Posto che il legislatore non include in maniera espressa la malattia
ed altre fattispecie giuridiche che coprono alcuni specifici casi di licenziamen-
to derivante dalla stessa (inidoneita, superamento del periodo di comporto,
scarso rendimento) tra le circostanze che danno luogo a un licenziamento di-
scriminatorio o nullo, I’interpretazione letterale dell’articolo 2 del decreto legi-
slativo n. 23/2015 porterebbe ad escluderne 1’applicabilita nel caso di licen-
ziamento illegittimo intimato in base alla malattia del lavoratore o alla sua ini-

(%) Cfr. I’art. 3 dello Schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia di con-
tratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti, in attuazione della legge 10 dicembre
2014, n. 183, rubricato Licenziamento per giustificato motivo e giusta causa, ancora 0ggi repe-
ribile sul sito istituzionale del Governo (www.governo.it) nella documentazione allegata al Con-
siglio dei Ministri 24 dicembre 2014, n. 43. Il testo dello schema di decreto legislativo ¢ reperi-
bile anche in www.adapt.it, Indice A-Z, voce Tutele crescenti).
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doneita sopravvenuta allo svolgimento dell€ )
che dette ipotesi andrebbero ricondotte nell’ambit$ Acquista
legislativo n. 23/2015 relativo al licenziamento per giu qui
tivo. In questo caso, il lavoratore avra diritto soltanto a una 117
surata all’anzianita.

La dove, per contro, si preferisse optare per 1’applicazione di una int¢
tazione “elastica” dell’articolo 2, due sembrerebbero le opzioni per ricondurre
il licenziamento per malattia alla categoria del licenziamento nullo: sostenere
che si tratta di un licenziamento discriminatorio (comma 1, articolo 2) ovvero
di un licenziamento riconducibile alla condizione di «disabilita fisica o psichi-
ca del lavoratore» (comma 4, articolo 2). In questi casi, il lavoratore avrebbe
diritto alla reintegra nel posto di lavoro.

2.1. Licenziamento discriminatorio

Il comma 1 dell’articolo 2, decreto legislativo n. 23/2015, utilizza il siste-
ma dei rinvii normativi per tracciare i contorni della nozione di licenziamento
discriminatorio (*). Il rimando ¢ ai casi di discriminazione elencati all’articolo
15 della legge 20 maggio 1970, n. 300, c.d. Statuto dei lavoratori, € non piu,
come nella legge Fornero, alle ipotesi contemplate all’articolo 3 della legge 11
maggio 1990, n. 108 (il quale, a sua volta, rinvia all’articolo 4 della legge 15
luglio 1966, n. 604, e allo stesso articolo 15 Stat. lav.). Questo cambiamento
non ha tuttavia effetti dal punto di visto pratico posto che I’articolo 15 ha un
campo di applicazione pitt ampio rispetto alle altre disposizioni citate (°).

L’articolo 15, come noto (°), prevede la nullita di «qualsiasi patto o atto
[...] diretto a licenziare un lavoratore» in ragione di motivi di «discriminazio-
ne politica, religiosa, razziale, di lingua o di sesso, di handicap, di eta» ovvero
in relazione all’«orientamento sessuale» o alle «convinzioni personali» del la-
voratore. La malattia del lavoratore, per contro, non ¢ espressamente inclusa
tra le cause di discriminazione. La lettera della legge sembrerebbe dunque
escludere che un licenziamento per malattia possa essere considerato nullo in
quanto discriminatorio. Vero &, peraltro, che ’articolo 15 considera come cau-
sa di discriminazione 1’handicap. Si ripropone cosi, in relazione alla esatta
qualificazione della fattispecie in esame, il tradizionale dibattito sulla natura

() M. TIRABOSCHI, G. GAMBERINI (a cura di), La disciplina dei licenziamenti dopo il Jobs
Act, inserto Il Punto di GLav, 2015, n. 18, XI.

(4) E. PASQUALETTO, Il licenziamento discriminatorio e nullo nel “passaggio” dall’art. 18.
Stat. lav. all’art. 2, d.gs. n. 23/2015, in F. CARINCI, C. CESTER (a cura di), Il licenziamento
all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti),
ADAPT University Press, 2015, 50.

(°) G.P. RECCHIA, Il licenziamento nullo ed inefficace, in E. GHERA, D. GAROFALO (a cura
di), Le tutele per i licenziamenti e per la disoccupazione involontaria nel Jobs Act 2, Cacucci
2015, 89.

() Ibidem.
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esemplificativa ovvero tassativa dell’elenco di
all’articolo 15 (7). Mentre una parte della dottrina (*) 18 Acquista
la tesi della tassativita, altri autori, in conformita con un orn® qui
trovato espressione anche in talune sentenze di merito (°), si sono
vorevoli alla tesi della esemplificazione (*°).

La tesi che sostiene il carattere meramente esemplificativo dell’elenco d
cui all’articolo 15 amplia I’ambito applicativo del licenziamento discriminato-
rio riconoscendo tutela ad altre cause di discriminazione non espressamente
previste dalla legge. Sulla scorta di questa tesi, la malattia potrebbe essere con-
siderata motivo di discriminazione attraverso la sua equiparazione sostanziale
alla condizione di handicap. Una opzione interpretativa, questa, che peraltro
sembra porsi in linea di continuitad con le piu recenti pronunce della Corte di
giustizia dell’Unione europea ('), che equiparano la malattia di lunga durata
all’handicap. Nella stessa prospettiva, anche 1’inidoneita sopravvenuta allo
svolgimento della prestazione lavorativa potrebbe essere inclusa, in senso so-
stanziale ed estensivo, nella nozione amplia di disabilita ai sensi della norma-
tiva europea antidiscriminatoria (*%).

Il rinvio per analogia ai casi previsti dall’articolo 15, per qualificare un li-
cenziamento come nullo, lascia in ogni caso senza risposta quei motivi di di-
scriminazione contemplati in altre disposizioni come, ad esempio, nei casi di
HIV (*). Rispetto a queste ipotesi, una parte della dottrina richiama la fatti-
specie del licenziamento fondato su un motivo illecito determinante. Se cosi
fosse 1 lavoratori interessati potrebbero ottenere la medesima tutela prevista
per i licenziamenti discriminatori ('*).

Vero ¢ peraltro che, 1a dove si optasse per una interpretazione estensiva
dei motivi elencati all’articolo 15 Stat. lav., a maggior ragione si potrebbe rite-

(’) In questo senso cfr. E. PASQUALETTO, op. cit., 50.

(8) A. GUARISO, Il licenziamento discriminatorio, in DLRI, 2014, n. 142, 354.

(°) Cfr. Trib. Milano 11 febbraio 2013.

("% In questo senso cfr. F. CARINCI, Un contratto alla ricerca di una sua identita: il con-
tratto a tempo indeterminato a tutele crescenti (‘a sensi della bozza del decreto legislativo 24
dicembre 2014), in F. CARINCI, M. TIRABOSCHI (a cura di), I decreti attuativi del Jobs Act: pri-
ma lettura e interpretazioni. Commentario agli schemi di decreto legislativo presentati al Con-
siglio dei Ministri del 24 dicembre 2014 e alle disposizioni lavoristiche della legge di stabilita,
ADAPT University Press, 2015, 71.

(") C. giust. 11 aprile 2013, cause riunite C-335/11 e C-337/11, HK Danmark, e C. giust,
18 dicembre 2014, causa C-354/13, Fag og Arbejde (FOA). Queste sentenze segnalano che «se
una malattia, curabile o incurabile, comporta una limitazione, risultante in particolare da meno-
mazioni fisiche, mentali o psichiche, che, in interazione con barriere di diversa natura, puo osta-
colare la piena ed effettiva partecipazione della persona interessata alla vita professionale su ba-
se di uguaglianza con gli altri lavoratori e se tale limitazione ¢ di lunga durata, una siffatta ma-
lattia p}l() ricadere nella nozione di “handicap” ai sensi della direttiva 2000/78».

Termine estratto capitolo
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IL REGIME DELLE DIMISSIONI
AGNESE MORICONI, MONICA ZANOTTO

SOMMARIO: 1. La disciplina delle dimissioni e della risoluzione consensuale del rapporto di
lavoro. — 1.1. 1l contrasto alle dimissioni in bianco nell’ambito della “semplificazione”
prevista dal Jobs Act. — 1.2. Il raccordo con la disciplina sul contratto a tutele crescen-
ti. — 2. Le dimissioni per matrimonio, durante la maternita e per particolari tipologie
contrattuali.

1. La disciplina delle dimissioni e della risoluzione consensuale del rap-
porto di lavoro

Il decreto legislativo n. 151/2015 (%), in esito al complicato tentativo di
trovare una soluzione che assicuri 1’autenticita della volonta del lavoratore nel-
lo scioglimento del rapporto (*) e che al contempo non appesantisca il datore
di lavoro con eccessivi oneri 3procedurali, finalizzati all’accertamento delle rea-
li intenzioni del lavoratore (°), ha introdotto rilevanti novita in materia di di-

() In GU, 23 settembre 2015.

(®) Ci si riferisce al fenomeno delle c.d. dimissioni in bianco consistenti nell’imposizione al
lavoratore, da parte del datore di lavoro, della sottoscrizione di una lettera di dimissioni priva di
data all’atto dell’assunzione, cosi da poter essere utilizzata in un secondo momento, ove ritenuto
utile dal datore medesimo (ad esempio, nel caso di eventi quali gravidanza, puerperio o matri-
monio della lavoratrice). Secondo i dati Istat (in ISTAT, Rapporto annuale. La situazione del
Paese nel 2010, 2011), nel 2008-2009, «circa 800 mila madri hanno dichiarato che nel corso
della loro vita lavorativa, in occasione di una gravidanza, sono state licenziate o messe in condi-
zione di doversi dimettere». Il fenomeno ¢ particolarmente critico nelle Regioni del Mezzogior-
no. Piu recentemente il Ministero del lavoro e delle politiche sociali, nella Relazione annuale
sulle convalide delle dimissioni e risoluzioni consensuali delle lavoratrici madri e dei lavoratori
padri ai sensi dell’art. 55 del Decreto Legislativo 26 marzo 2001. Anno 2014 (in www.adapt.it,
Indice A-Z, voce Dimissioni), ha rilevato che 1’85% delle dimissioni/risoluzioni consensuali
hanno interessato le lavoratrici madri.

() La 1. n. 183/2014, art. 1, comma 6, lett. g, delegava il Governo a prevedere «modalita
semplificate per garantire data certa nonché I’autenticita della manifestazione di volonta della
lavoratrice o del lavoratore in relazione alle dimissioni o alla risoluzione consensuale del rap-
porto di lavoro, anche tenuto conto della necessita di assicurare la certezza della cessazione del
rapporto nel caso di comportamento concludente in tal senso della lavoratrice o del lavoratorey.
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missioni (*). L’articolo 26 del richiamato dgd )
presentazione delle dimissioni e la risoluzione co Acquista
voro avvengano con modalita telematica su appositi mo® qui
rati e datati, messi a disposizione sul sito del Ministero del la¥
tiche sociali. Questi ultimi saranno poi trasmessi, a cura del dimis
datore di lavoro e alla direzione territoriale del lavoro competente, con I¢
dalita che saranno oggetto di un successivo apposito decreto ministeriale. La
trasmissione dei moduli sara possibile anche per il tramite di patronati, orga-
nizzazioni sindacali, enti bilaterali costituiti a iniziativa di una o piu associa-
zioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative
e Commissioni di certificazione. Con le medesime modalita il lavoratore ha
ora la facolta di revocare le dimissioni o la risoluzione consensuale entro sette
giorni. A carico del datore di lavoro che alteri il foglio firmato in bianco (°) la
legge prevede una sanzione amministrativa da euro 5 mila a euro 30 mila, sal-
vo che il fatto non costituisca ipotesi di reato.

Contro la prassi delle dimissioni in bianco il legislatore era gia intervenuto
dapprima con la legge n. 188/2007 e, successivamente, con la c.d. legge For-
nero (legge n. 92/2012). Sotto il profilo procedurale, il decreto legislativo n.
151/2015 segna un ritorno alla riforma del 2007, seppur con rilevanti differen-
ze (°). L’intervento del 2007 nasceva, infatti, prevalentemente con il solo in-
tento di contrastare il fenomeno delle dimissioni in bianco, tutelando la liberta
negoziale del lavoratore e garantendone la genuinita della volonta risolutoria
in quanto parte contrattualmente piu debole. La ratio della normativa di cui al
Jobs Act pare ricalcare, invece, la finalita della legge Fornero, come testimonia
la collocazione dell’articolo 26 all’interno del decreto dedicato alle semplifi-
cazioni in materia di lavoro. In particolare, la legge n. 92/2012 — prendendo
atto delle critiche sollevate rispetto all’intervento normativo del 2007 (') — ha

(*) Le dimissioni, qualificate come atto unilaterale recettizio con cui il lavoratore recede dal
contratto di lavoro instaurato con il datore di lavoro, si configurano come una facolta del sogget-
to che le pone in essere, con il solo rispetto dei termini di preavviso previsti dai contratti collet-
tivi. Esse sono dunque espressione della libera recedibilita del lavoratore dal contratto, e non
sono state sottoposte, dalla normativa codicistica, a particolari vincoli di forma. La disciplina
delle dimissioni trova la normativa “base” di riferimento negli artt. 2118 e 2119 c.c.

(*) Per un’analisi delle modifiche riguardanti il nuovo profilo sanzionatorio si rinvia al suc-
cessivo § 1.1.

(®) La 1. n. 188/2007 subordinava la validita dell’atto di risoluzione ad un iter di comunica-
zione delle dimissioni basato sull’utilizzo di moduli ministeriali codificati e con validita limitata
di 15 giorni, pena la nullita dell’atto. La procedura ¢ tuttavia stata abrogata con I’art. 39, comma
10, lett. [, del d.I. n. 112/2008 (convertito, poi, dalla 1. n. 133/2008), per 1’eccessivo appesanti-
mento burocratico a cui era condizionata la validita del recesso. Cfr. A. VALLEBONA, Le dimis-
sioni e il nuovo vincolo di forma, in MGL, 2007, n. 12, 862 ss.

() Cfr. per tutti D. PELLACANIL, L’abrogazione della legge sulle dimissioni volontarie (leg-
ge 17 ottobre 2007, n. 188), in M. TIRABOSCHI (a cura di), La riforma del lavoro pubblico e pri-
vato e il nuovo welfare. Commentario sistematico delle norme di lavoro e previdenza contenute
nelle leggi di conversione dei decreti legge 25 giugno 2008, n. 112, 27 maggio 2008, n. 93 ¢ 3
giugno 2008, n. 97 in coordinamento con la legge 24 dicembre 2007, n. 247, Giuffre, 2008, 427
ss.
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cercato di individuare soluzioni atte a raziona )
burocratici il procedimento di perfezionamento delle d Acquista
del recesso ¢ stata, infatti, subordinata all’espletamento di a8 qui

la convalida presso la DTL o il centro per I’impiego, o presso
duate dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali con®
vamente piu rappresentative a livello nazionale, oppure attraverso la sottoscr
zione di apposita dichiarazione della lavoratrice o del lavoratore apposta in
calce alla ricevuta di trasmissione della comunicazione di cessazione del rap-
porto di lavoro. Qualora il lavoratore non avesse adempiuto all’obbligo di
convalida o conferma, il datore di lavoro avrebbe dovuto invitare il dipendente
ad effettuare la convalida — con una delle modalita gia descritte — entro il te-
mine di trenta giorni, con effetto retroattivo. La condizione sospensiva poteva
ritenersi avverata in caso di inerzia del lavoratore oltre sette giorni dall’invito
o in assenza di espressa revoca delle dimissioni (°).

Quanto disposto per tramite dell’articolo 26 pone diversi dubbi circa
I’avvenuta semplificazione. Se da un lato la sospensione dell’operativita della
norma, connessa alla successiva adozione di un ulteriore decreto ministeriale
(%), non consente un’immediata valutazione della funzionalita dell’intero si-
stema, dall’altro numerose conseguenze operative ad oggi gia ipotizzabili, og-
getto di analisi nel successivo paragrafo § 1.2, pongono in luce alcune criticita
che attengono al profilo applicativo della norma. Inoltre, la lettura sistematica
della disciplina delle dimissioni in relazione alla liberalizzazione della disci-
plina sui licenziamenti rende discutibile anche ’efficacia ed il senso delle rigi-
dita introdotte.

1.1. 1l contrasto alle dimissioni in bianco nell’ambito della “semplifi-
cazione” prevista dal Jobs Act

La nuova procedura delineata dall’articolo 26 del decreto legislativo n.
151/2015 priva — o almeno tenta di farlo — il datore di lavoro della possibilita
di individuare strumenti o escamotage che agevolino una gestione fraudolenta

(®) In particolare, le principali criticita della 1. n. 188/2007 concernevano la mancata previ-
sione di una disciplina per la risoluzione consensuale, I’inadeguatezza rispetto al contrasto alle
dimissioni in bianco e le difficolta di gestione operativa che spesso inducevano i lavoratori ad
assentarsi definitivamente dal luogo di lavoro con conseguente difficolta per il datore di lavoro
rispetto alla gestione di dimissioni per fatti concludenti.

(°) Per I’estensione, ad opera della 1. n. 76/2013, della procedura di convalida delle dimis-
sioni e della risoluzione consensuale, per quanto compatibile, anche alle collaborazioni a proget-
to ed ai contratti di associazione in partecipazione si rinvia al § 2.

(*%) L’art. 26, comma 8, del d.Igs. n. 151/2015 prevede entrata in vigore delle disposizioni
trascorsi 60 giorni dall’entrata in vigore del decreto legislativo a sua volta da adottarsi entro 90
giorni dalla data di entrata in vigore del decreto legislativo in commento. Nelle more
dell’emanazione del suddetto decreto, restano pertanto valide ed applicabili le procedure previ-
ste dalla riforma Fornero.
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del rapporto lavorativo in corso, in particoldl )
via, quanto previsto, se da un lato garantisce 1’id¢ Acquista
rispetto alla firma delle dimissioni, eliminando presuni® qui
sopravvivenza dei fogli di dimissioni firmati in bianco dai di
dell’assunzione, dall’altro non consente di escludere totalmente 1
coercizione psicologica da parte del datore (''), né di assicurare — in atfe
conoscere i decreti ministeriali di prossima emanazione — lo snellimento della
procedura. Ed infatti, sotto il primo dei due aspetti, potrebbe ben verificarsi
una pressione reiterata nel tempo che conduca alla pianificazione “pilotata”
delle dimissioni del lavoratore, realizzate si telematicamente, ma fisicamente
“nell’ufficio” del datore di lavoro ed innanzi a quest’ultimo. Tuttavia, il c.d.
diritto di ripensamento ('*) consentirebbe al lavoratore di valutare quanto effet-
tuato e, in caso di ingerenza datoriale, di informarsi circa gli strumenti ed i
percorsi esperibili per una piti efficace tutela dei propri diritti (**).

La gestione telematica della procedura solleva dubbi anche con riferimen-
to all’effettivita della semplificazione per entrambe le parti coinvolte, lavorato-
re e datore di lavoro. Rispetto al primo, sulla base delle sole indicazioni conte-
nute nel decreto legislativo n. 151/2015, & presumibile che le informazioni ri-
chieste, da inserire ad opera del lavoratore all’interno dei moduli, saranno tali
e tante da determinare — specialmente per alcune categorie di lavoratori (') —
non poche difficolta di gestione pratica. Tali difficolta sono state rese aggirabi-
li attraverso la riconosciuta possibilita di adempimento all’obbligo di comuni-
cazione telematica anche per il tramite dei soggetti indicati nell’articolo 26. In
quest’ultimo caso, se da un lato € ovvia 'utilita per gli stranieri ed i lavoratori
con piu basso tasso di scolarizzazione, per i quali, diversamente, la procedura
sarebbe quasi di impossibile attuazione (*°), dall’altro — considerata la com-
plessita degli adempimenti — il percorso di convalida potrebbe risultare co-
munque un aggravio di costi per la generalita dei dipendenti, superabile attra-

(*") Si ritiene che nemmeno la convalida delle dimissioni prevista dalla legge Fornero ga-
rantisse appieno ’estraneita del datore di lavoro alla formazione della volonta del lavoratore,
soprattutto nei casi in cui la convalida veniva effettuata in calce alla ricevuta di trasmissione del-
la comunicazione di cessazione del rapporto, c.d. modello Unilav, e contestualmente all’atto
stesso delle dimissioni.

(*?) Nel disegno di legge Ichino-Treu, n. 884/2008, era stata prevista I’ipotesi di eliminare
qualunque procedura specifica ritenendo sufficiente mantenere, a tutela delle ragioni dei lavora-
tori, il solo diritto di revoca delle dimissioni gia formulate.

(**) Per un’interessante valutazione critica del tema si veda A. FENOGLIO, I filo rosa intes-
suto nel diritto del lavoro: un’analisi gender sensitive degli interventi legislativi dell’ultimo
triennio, Working Paper CSDLE “Massimo D’Antona” — IT, 2015, n. 239.

(") Con maggiore probabilita si puo trattare di stranieri o di lavoratori con scarsa dimesti-
Ch€77;}_n€ll’u§0 degli strumenti informatici e telematici.

i
L
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6.
LA DISCIPLINA DELLE MANSIONI
MARCO MENEGOTTO, MICHELE TIRABOSCHI

SOMMARIO: 1. Posizione del problema. — 2. Le mansioni esigibili in via ordinaria: il supe-
ramento della nozione di mansioni equivalenti. — 3. L’assegnazione a mansioni appar-
tenenti al livello di inquadramento inferiore. — 3.1. Come esercizio dello jus variandi.
— 3.2. In applicazione di quanto stabilito dalla contrattazione collettiva. — 3.3. Come
esercizio della autonomia individuale assistita. — 3.4. L’obbligo formativo. — 4.
L’assegnazione a mansioni superiori. — 5. Il trasferimento tra unita produttive. — 6. La
nullita dei patti contrari. — 7. L’impatto sulla disciplina del licenziamento c.d. econo-
mico.

1. Posizione del problema

L’articolo 3 del decreto legislativo n. 81/2015 (') contiene una profonda
revisione della disciplina delle mansioni di cui all’articolo 2103 c.c. che viene
praticamente riscritto. Dopo una lunga stagione di riforme focalizzate sulla
flessibilita in entrata e in uscita dal mercato del lavoro, il legislatore si occupa
ora (anche) del cuore del contratto di lavoro e cio¢ del suo oggetto con
I’obiettivo dichiarato di superare quei fattori di rigidita, reale o presunta (%),
nella gestione del rapporto di lavoro e, piu in generale, dei modelli organizza-
tivi di impresa (*) accentuati con I’articolo 13 Stat. lav. (*), in funzione di una

(") Cft., tra i primi commenti dell’art. 3 del d.Igs. n. 81/2015, F. LIso, Brevi osservazioni
sulla revisione della disciplina delle mansioni contenuta nel decreto legislativo n. 81/2015 e su
alcune recenti tendenze di politica legislativa in materia di rapporto di lavoro, Working Paper
CSDLE “Massimo d’Antona” — IT, 2015, n. 257, ¢ M. BROLLO, Disciplina delle mansioni (art.
3), in F. CARINCI (a cura di), Commento al d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81: le tipologie contrattuali
e lo jus variandi, ADAPT University Press, 2015, 29-90.

(® Sul tema cfr. U. GARGIULO, L’equivalenza delle mansioni nel contratto di lavoro, Rub-
bettino, 2008, che, in controtendenza rispetto alla opinione prevalente, rivendica la modernita
dell’art. 2103 c.c.

(*) La c.d. flessibilita funzionale su cui si veda, per tutti, M. MAGNANI, Organizzazione del
lavoro e professionalita tra rapporti e mercato del lavoro, in DLRI, 2004, n. 101, 181-183.

() Lart. 13 della 1. n. 300/1970 ¢ stato abrogato per effetto dell’art. 55, comma 1, lett. m,
del d.lgs. n. 81/2015. Come puntualmente evidenziato da M. BROLLO, op. cit., qui 38-39, ¢ tut-
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precisa visione della professionalita del lavorato )
liberta e dignita. Il nuovo impianto si caratterizza, in € Acquista
peramento del criterio della equivalenza come limite all’esel qui
riandi, per I’apertura alla facolta del datore di lavoro di adibire
teralmente il lavoratore a mansioni inferiori, nonché per I’ampio spazi®
cesso alla autonomia privata (individuale e collettiva) nella regolazione dell3
mobilita verso il basso.

Per la verita fattori di elasticita rispetto alle strette maglie della disciplina
previgente si erano gia potuti osservare, sia a livello legislativo che giurispru-
denziale, nel periodo di vigenza dell’articolo 13 della legge n. 300/1970.

Allo scopo di contemperare la tutela della professionalita con altri diritti
fondamentali del prestatore di lavoro, il legislatore ha introdotto nel tempo di-
verse deroghe al divieto generale di assegnazione a mansioni inferiori. Cosi ¢
stato per la tutela del diritto alla salute della lavoratrice madre e del nascituro,
per il lavoratore divenuto invalido a seguito di infortunio o malattia ovvero nei
casi di aggravamento della condizione di disabilita del prestatore di lavoro tan-
to da renderlo inidoneo alla mansione specifica. In materia di licenziamenti
collettivi la legge ha poi (°) consentito di adibire a mansioni inferiori i lavora-
tori in esubero in applicazione del principio del c.d. “male minore”. Infine,
I’articolo 8 del decreto-legge n. 138/2011, convertito con modifiche dalla leg-
ge n. 148/2011, ha aperto alla contrattazione collettiva di prossimita la possibi-
lita di intervenire, anche in deroga a previsioni di legge, su una serie di mate-
rie, tra cui le mansioni del lavoratore, la classificazione e 1’inquadramento del
personale (comma 2, lettera b) (°). Invero le citate ipotesi legali di demansio-
namento sono da ritenersi, almeno in termini generali, ancora oggi in vigore:
non vi ¢ stata infatti alcuna abrogazione esplicita da parte del legislatore del
Jobs Act né sussiste un difetto di compatibilita rispetto alla novella. Lo stesso
non puo dirsi, tuttavia, con riferimento alla disciplina introdotta dall’articolo 8
del decreto-legge n. 138/2011 (7), che pare definitivamente superata dai diversi
e specifici compiti regolatori affidati, in termini di disciplina speciale (%),
dall’articolo 3 del decreto legislativo n. 81/2015 alla contrattazione collettiva.

tavia evidente qualche difetto tecnico nell’opera di abrogazione in ragione del mancato raccordo
con taluni rinvii legislativi all’art. 13 ancora presenti nell’ordinamento.

() Cfr. art. 4, comma 11, 1. n. 223/1991.

(°) Per la verita quest’ultimo intervento non ha prodotto i risultati sperati, quantomeno da
un punto di vista quantitativo. Sono infatti un numero ridotto gli accordi di prossimita siglati ai
sensi dell’art. 8 della 1. n. 148/2011, e ancora di minore entita quelli riferiti alla classificazione
del personale e alla disciplina delle mansioni. Esempi possono essere 1’accordo Trelleborg
Wheel Systems Italia S.p.A. del dicembre 2011 o quello siglato alla InfoCert S.p.A. nel dicem-
bre 2012 (in www.adapt.it, Indice A-Z, voce Classificazione del personale).

(") Dello stesso avviso M. BROLLO, op. cit., 75.

(®) Che, come tale, prevale sulla disciplina generale di cui all’art. 8 del d.1. n. 138/2011, an-
che 1a dove non si ritenesse applicabile il criterio cronologico di successione delle leggi nel
tempo.
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Nella stessa prospettiva si € mossa ne )
non solo ha legittimato clausole di fungibilita dt Acquista
contrattazione collettiva, ma ha anche aperto a ipotesi d qui
virtu di determinate esigenze aziendali, offrendo una valutazid
della equivalenza professionale. Esempio significativo ti tale orientd
sentenza n. 25033/2006 della Corte di cassazione a sezioni unite (°), che
solo ha riconosciuto alla contrattazione collettiva (nel caso di specie addirittura
di prossimita) un ruolo centrale nella possibile definizione di clausole di fun-
gibilita funzionale, ma altresi ha adottato una nozione di equivalenza profes-
sionale elastica, consentendo una rotazione nello svolgimento di mansioni dif-
ferenti (nel caso di specie si trattava di una dipendente della societa Poste Ita-
liane che era addetta, ciclicamente, sia allo sportello che alla distribuzione).

L’articolo 3 del decreto legislativo n. 81/2015, in altri termini, porta ora a
sistema talune linee di tendenza evolutive gia presenti nell’ordinamento in fa-
vore di una maggiore flessibilita funzionale, volte a far fronte in modo piu ef-
ficiente e lineare alle esigenze produttive ed organizzative d’impresa. Vero ¢,
peraltro, che la sua effettiva implementazione, in coerenza con le finalita del
legislatore, andra ora verificata alla luce non solo dei primi orientamenti giuri-
sprudenziali ma, ancor piu, in ragione delle libere dinamiche della contratta-
zione collettiva che presidiano in modo spesso rigoroso i sistemi di classifica-
zione e inquadramento del personale e, con essi, le mansioni e i percorsi di
carriera (infra, § 2). Cio a maggior ragione in considerazione del fatto che, di-
versamente da quanto accaduto in passato, il rinvio alla contrattazione colletti-
va quale sede per definire le ipotesi legittime di demansionamento ¢ esplicitato
dallo stesso articolo 2103 c.c., come ora novellato, senza necessita di ricorrere
ad alcuna strada interpretativa della ratio legis diversa dal dato testuale.

Alla luce di queste considerazioni, che aprono non pochi problemi di ca-
rattere sistematico e interpretativo, nel presente contributo non ci attarderemo
sui (presunti) profili di illegittimita costituzionale della nuova disciplina evi-
denziati da una parte della dottrina ('°). In attesa di probabili pronunce della
Corte Costituzionale, obiettivo del nostro contributo ¢ piuttosto quello di forni-
re talune linee di lettura costituzionalmente orientate della nuova disciplina
delle mansioni, in grado di guidare 1’operatore pratico nelle incerte fasi di pri-
ma applicazione del Jobs Act.

() In www.adapt.it, Indice A-Z, voce Mansioni.

(*%) Cft., per tutti, L. DE ANGELIS, Note sulla nuova disciplina delle mansioni ed i suoi (dif-
ficilissimi) rapporti con la delega, Working Paper CSDLE “Massimo d’Antona” — IT, 2015, n.
263, 4 ss., laddove evidenzia una «palese fuoriuscita dalla delega». Si veda anche M. BROLLO,
op. cit., spec. § 2.
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2. Le mansioni esigibili in via ordinaria: il SUf )
mansioni equivalenti Acquista

qui

Il primo comma del nuovo articolo 2103 c.c., nel regolare le
c.d. mobilita orizzontale del lavoratore, individua le mansioni che possd
sere definite come «esigibili in via ordinaria» dal datore di lavoro; nello spec
fico, il legislatore delegato introduce tre alternative.

In prima battuta, nel solco della disciplina previgente, si impone che il la-
voratore sia adibito alle mansioni di assunzione, cio¢ la posizione che il lavo-
ratore andra stabilmente ad occupare nella divisione concreta del lavoro
all’interno di una data organizzazione (''). Questo ¢, peraltro, il primo punto di
riferimento che consente la costruzione di un apparato normativo in grado di
governare 1’intero fenomeno della mobilita endo-aziendale del lavoratore.

In secondo luogo, si prevede che il lavoratore debba essere adibito alle
mansioni «corrispondenti all’inquadramento superiore che abbia successiva-
mente acquisito», ed con cid non si pud che rimandare all’analisi del comma 7,
che regola I’ipotesi di assegnazione a mansioni superiori (§ 4).

E invece la terza alternativa prospettata ad introdurre una significativa no-
vita rispetto alla disciplina previgente. Si tratta dell’assegnazione a «mansioni
riconducibili allo stesso livello e categoria legale di inquadramento delle ulti-
me effettivamente svolte». In questo specifico passaggio si supera infatti il
precedente concetto legale dell’equivalenza professionale quale strumento di
tutela della posizione e della professionalita del lavoratore; parametro che as-
surgeva altresi a metro di controllo della modificabilita delle mansioni di as-
sunzione o di quelle ad esse successivamente conseguite (*%).

Nel fare cio il legislatore ha sostanzialmente disegnato i nuovi confini en-
tro cui il datore di lavoro puo esercitare il suo potere direttivo, senza incorrere
nell’ipotesi di mobilita verticale del lavoratore. I nuovi limiti “esterni” sono
quindi rappresentati dal rinvio implicito (**) alla contrattazione collettiva e
quindi, nello specifico, dal livello di inquadramento e dalla categoria legale
delle ultime mansioni effettivamente svolte. Di conseguenza i sistemi di classi-

('") E questa la definizione di «mansioni di assunzione» cui giunge Franco Liso (si veda F.
Liso, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, Franco Angeli, 1982, 165 ss.) con
riferimento alla disciplina introdotta dall’art. 13 Stat. lav. — in questo passaggio identica alla no-
vella in commento — il quale, aderendo ad un principio di effettivita, supera la precedente dottri-
na (cfr. G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Jovene, 1963, 103 ss.) che indi-
viduava tali mansioni, secondo una lettura “formale”, in quelle indicate nel contratto di lavoro.

(*?) L’abbandono del criterio dell’equivalenza e la centralita assunta dai sistemi di classifi-
cazione del personale appaiono in linea con quanto gia previsto nella disciplina delle mansioni
nel pubblico impiego (art. 52, d.Igs. n. 165/2001), laddove il riferimento ¢ alle «mansioni equi-
valenti nell’ambito dell’area di inquadramento». Nel settore pubblico la giurisprudenza di legit-
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7.
TECNOLOGIE E CONTROLLI A DISTANZA
EMANUELE DAGNINO

SOMMARIO: 1. Posizionamento della tematica. — 2. La distinzione tra strumenti di lavoro e
“altri strumenti”: gli effetti. — 3. I vincoli della normativa sulla privacy... — 3.1 ...sulle
modalita del controllo... — 3.2. ...e sull’utilizzabilita «a tutti i fini connessi al rapporto
di lavoro». — 4. L’esigenza di tutela del patrimonio aziendale: i controlli difensivi e
occulti. — 5. La procedura concertativo-autorizzativa. — 6. Il quadro sanzionatorio:
I’articolo 171 del decreto legislativo n. 196/2003. — 7. Conclusioni.

1. Posizionamento della tematica

L’articolo 23 del decreto legislativo n. 151/2015 interviene sulla disciplina
relativa ai controlli a distanza dell’attivita dei lavoratori, tramite la riscrittura
dell’articolo 4 della legge n. 300/1970, c.d. Statuto dei lavoratori, e la modifica
dell’articolo 171 del decreto legislativo n. 196/2003, conosciuto come codice
della privacy, che prevede la sanzione relativa alla violazione di quanto
dall’articolo 4 disposto.

L’azione di riforma, in questo ambito, si motiva sull’avvertita obsole-
scenza di quanto ivi disposto in virt del mutato contesto tecnologico rispetto
al momento in cui fu emanata la disgosizione ("), ovvero quando le tecnologie
dell’informazione erano agli albori (*)

() Sottolinea A. TROISL, Il comma 7, lettera f), della legge delega n. 183/2014: tra costru-
zione del Diritto del lavoro nell’era tecnologica e liberalizzazione dei controlli a distanza sui
lavoratori, in M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), Jobs Act e contratti di lavoro dopo la legge
delega 10 dicembre 2014 n. 183, Working Paper CSDLE “Massimo D’Antona” — Collective
Volumes, 2014, n. 3, 119, come I’art. 4 Stat. lav. sia stato eletto a «norma-simbolo
dell’inadeguatezza dell’ordinamento del lavoro italiano all’evoluzione tecnologica».

(®) E, comunque, opportuno sottolineare che la stessa, grazie ad interpretazioni estensive
del suo disposto concesse da una formulazione volutamente aperta, ha consentito, nelle more di
un intervento legislativo, di rispondere alle sfide poste dalla comparsa di nuove tecnologie e di
nuove forme di controllo. In questo senso, tra gli altri, P. LAMBERTUCCL, Potere di controllo del
datore di lavoro e tutela della riservatezza del lavoratore: i controlli a “distanza” tra attualita
della disciplina statutaria, promozione della contrattazione di prossimita e legge delega del
2014 (c.d. Jobs Act), Working Paper CSDLE “Massimo D’Antona” — IT, 2015, n. 255, 3, e A.
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L’obiettivo di questo aggiornamento no )
lita espresse della delega ex comma 7 (), nonche o8 Acquista
tico del nuovo disposto all’interno del decreto legisla qui
nell’ottica del legislatore, quello di superare farraginosita ed
cative che ritiene limitino il progresso tecnologico del mondo pro®™
liano.

Quanto ai criteri per procedere alla revisione della disciplina dei controlli a
distanza, essi risultano ripetitivi dell’obiettivo di adeguamento alla tecnologia
e della generica ratio di contemperamento della disposizione (°), e nessuna in-
dicazione offrono rispetto alle modalita con cui tale revisione dovesse avveni-
re.

In questo contesto di riferimento, I’opera di adeguamento normativo si €
strutturata intorno a due nodi principali: la previsione di una distinzione tra gli
strumenti di controllo e gli strumenti di lavoro a fini applicativi della discipli-
na; la specificazione dell’utilizzabilita dei dati per tutti i fini connessi al rap-
porto di lavoro (°). A cio si aggiungono le modifiche relative alla procedura
concertativo-autorizzativa, I’inserimento dell’esigenza di tutela del patrimonio
aziendale e il maquillage dell’articolo 171 del decreto legislativo n. 196/2003,
per limitare la sanzione (penale) ai soli commi 1 e 2.

TRrROISL, Il comma 7, lettera f), della legge delega n. 183/2014 ecc., cit., 119-120, con abbondanti
riferimenti giurisprudenziali e dottrinali.

(®) Cosi il comma 7, 1. 10 dicembre 2014, n. 183: «Allo scopo di rafforzare le opportunita
di ingresso nel mondo del lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione, nonché di
riordinare i contratti di lavoro vigenti per renderli maggiormente coerenti con le attuali esigenze
del contesto occupazionale e produttivo [...]». In questo senso si veda anche A. TROISI, Il com-
ma 7, lettera f), della legge delega n. 183/2014 ecc., cit., 121, che rafforza la sua argomentazio-
ne dando rilievo al criterio della delega che richiede il «contemperamento delle esigenze produt-
tive ed organizzative dell’impresa con la tutela della dignita e della riservatezza del lavoratore».
Come si dira, si ritiene che il criterio sia in realta neutro e sostanzialmente “muto” rispetto alla
ratio della riforma, ribadendo in realta la natura stessa della disposizione.

(") 11 d.1gs. n. 151/2015 contiene, come noto, Disposizioni di razionalizzazione e semplifi-
cazione delle procedure e degli adempimenti a carico di cittadini e imprese e altre disposizioni
in materia di rapporto di lavoro e pari opportunita.

(*) Cfr. nota 3. Tale ratio, relativa in generale alla disciplina statutaria in materia di control-
lo, ¢ gia espressamente individuata da Brodolini, nella relazione al d.d.1. n. 738/1969 (da cui sa-
rebbe poi nato lo Statuto dei lavoratori). Il testo della relazione, dal titolo Norme sulla tutela
della liberta e dignita dei lavoratori, della liberta sindacale e dell’attivita sindacale nei luoghi
di lavoro € consultabile come G. BRODOLINIL, La relazione al ddl sullo «Statuto dei lavoratori»,
in Economia&Lavoro,2011,n. 1, 11 ss.

(®) E intorno a questi nodi che si & concentrato il dibattito successivo all’emanazione degli
schemi di decreto ed ¢ agli stessi che fa riferimento la nota del Ministero del lavoro del 18 giu-
gno 2015, dal titolo Controlli a distanza, che ha cercato di porre freno alle polemiche sorte.
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2. La distinzione tra strumenti di lavoro e “a

Acquista

Come anticipato, uno dei punti qualificanti della rifo qui
di una differenziazione nel trattamento normativo relativo «agli s
lizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa e agli stru
registrazione degli accessi e delle presenze» rispetto a tutti gli altri strumen
(comprensivi degli impianti audiovisivi), «dai quali derivi anche la possibilita
di controllo a distanza dell’attivita dei lavoratori».

In ragione di tale distinzione si prevede, comma 1, che gli strumenti che
non siano “di lavoro” e consentano il controllo dell’attivita dei lavoratori
«possono essere impiegati esclusivamente per esigenze organizzative e produt-
tive, per la sicurezza del lavoro e per la tutela del patrimonio aziendale» e che
la loro installazione sia condizionata all’esperimento della procedura che ri-
chiede I’accordo sindacale o, in via subordinata, un’autorizzazione ammini-
strativa (di tale procedura si dira infra, § 5). Il comma 2 statuisce che quanto
stabilito al comma 1 non trova applicazione con riferimento agli strumenti di
lavoro e a quelli di registrazione di ingressi e presenze.

La distinzione — sull’opportunita della quale sono stati posti dubbi in ra-
gione dell’implicita potenzialita di controllo degli strumenti di lavoro (7) —
dev’essere valutata con riferimento agli effetti sistematici e con riferimento ai
confini delle categorie che si vengono a creare.

In primo luogo occorre premettere che non ¢’¢ ragione di ritenere che ad
esito della riforma si producano cambiamenti rispetto all’interpretazione esten-
siva del concetto di strumento, comprensivo, nell’ambito degli strumenti in-
formatici, tanto degli hardware quanto dei software (*), nonostante la differen-
te denominazione (prima ci si riferiva alle apparecchiature) (°).

Fondamentale sara I’interpretazione dell’espressione «strumento utilizzato
per rendere la prestazione lavorativay, sulla quale si sostanzia la vera e propria
distinzione. Da un lato occorre specificare che essendo il riferimento al mezzo
tecnico nella sua strumentalita rispetto alla prestazione, 1’aggiunta su tale
strumento di software o dispositivi che consentano il controllo sulla prestazio-
ne sara legittimo solo laddove si presentino le esigenze di cui al comma 1 e
necessitera, dunque, dell’accordo sindacale o dell’autorizzazione (*°). Qualora
I’aggiunta sia, invece, funzionale al mero controllo della prestazione, si rien-
trerebbe di conseguenza in un’ipotesi vietata, riconoscendo il comma 1 la le-
gittimita dei soli controlli preterintenzionali (*").

(") In questo senso, P. LAMBERTUCCI, op. cit., 16.

(®) Con riferimento all’art. 4 Stat. lav. dopo il Jobs Act si veda A. STANCHI, Nel Jobs Act il
nuovo articolo 4 dello Statuto dei lavoratori, in GLav, 2015, n. 38, 40. Riferimento espresso ai
software fa, peraltro, anche la citata nota del Ministero del lavoro.

(®) In senso conforme si veda A. SITZIA, I controlli a distanza dopo il “Jobs Act” e la Rac-
comandazione R(2015)5 del Consiglio d’Europa, in LG, 2015, 678.

(*°) Si esprime in questi termini anche la nota del Ministero citata.

(' Conformemente A. STANCHLI, op. cit., 40.
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Dall’altro, trattandosi di disposizione eC® )
quella del comma 1, si ritiene che 1’interpretazid Acquista
ovvero che rientrino nella categoria eccettuata dall’appITe qui
solo gli strumenti che siano utilizzati dal lavoratore per 1’adt
prestazione ('?), sorgendo a proposito, in alcuni casi, la difficolta apB
individuare «il discrimine tra strumenti conferiti dal datore al lavoratore P
loro diretto impiego nella resa della prestazione lavorativa e strumenti che —
pur conferiti al lavoratore — possono essere solo indirettamente correlati
all’attivita lavorativa» ().

Per quanto attiene agli effetti, essi sembrano andare al di 14 di quanto di-
chiarato dal Ministero nella sua nota del 18 giugno, ossia il chiarimento che la
consegna di strumenti di lavoro non ¢ condizionata alla previa procedura con-
certativa. Le modalita tecniche con cui ¢ stata inserita nella normativa tale dif-
ferenziazione comportano, infatti, un altro importante effetto, il quale si ricol-
lega ad un’ulteriore modifica che ha interessato il testo dell’articolo 4 dello
Statuto, ovvero l’eliminazione del divieto espresso di controllo a distanza
dell’attivita dei lavoratori, contenuto al comma 1 del testo previgente.

I primi commentatori hanno sostenuto che tale modifica non abbia conse-
guenze rispetto agli strumenti che abbiano potenzialita di controllo, risultando
il divieto assorbito dalla finalizzazione esclusiva dell’uso degli strumenti ad
esigenze organizzative e produttive, per la sicurezza del lavoro e per la tutela
del patrimonio aziendale (%), sottolineando al piti un cambio di prospettiva
nell’approccio sistematico alla materia: «dal principio generale del divieto [...]
al principio positivo dell’impiego dei mezzi di controllo a distanza» (*°). Se
rispetto alla sottoposizione ai vincoli procedurali si conviene con tale opinio-
ne, si ritiene che cosi non sia per quanto attiene alla legittimita dei controlli e
correlativamente all’utilizzabilita dei dati contenuti (su cui in maniera piu ap-
profondita infra, § 3.2). Il divieto di cui al comma 1 dell’articolo 4 nella for-
mulazione originaria aveva, infatti, ’effetto di rendere inutilizzabile nel rap-
porto di lavoro quanto conosciuto tramite il controllo preterintenzionale — tan-
to da rendere necessaria a questi fini ’invenzione giurisprudenziale della cate-

( 12) In senso conforme si veda A. SITZIA, I controlli a distanza dopo il “Jobs Act” ecc., cit.,
679.

(*) A. DEL NINNO, Jobs Act: le principali criticita applicative del nuovo articolo 4 dello
Statuto dei lavoratori, in Diritto e Giustizia, Speciali. In vigore la riforma dell’art. 4 dello Sta-
tuto dei lavoratori sui controlli a distanza: privacy dei lavoratori e nuove regole, 25 settembre
2015, www.dirittoegiustizia.it (ultimo accesso 10 ottobre 2015), dove possono leggersi alcuni
esempi a riguardo. L’A. applica a questo proposito un’interpretazione estensiva, in virtu della
quale ritiene eccettuati dall’applicazione del comma 1 i casi citati: chi scrive, in coerenza con
quanto rilevato sopra, ritiene preferibile una posizione maggiormente prudenziale.

(") A questo proposito si pud osservare uniformita di vedute nell’ambito dei primi com-

/
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LA TUTELA DELLA SALUTE E DELLA SICUREZZA
DEI LAVORATORI

LORENZO MARIA PELUSI, SERENA SANTAGATA

SOMMARIO: 1. Posizione del problema. — 2. Le semplificazioni in materia di salute e sicu-
rezza contenute nel decreto legislativo n. 151/2015. — 2.1. La nuova configurazione
del Comitato per le politiche attive e la vigilanza e della Commissione consultiva
permanente. — 2.2. Le modifiche intervenute in ambito sanzionatorio. — 3. Il riordino
delle forme contrattuali e le disposizioni di natura previdenziale contenute nel decreto
legislativo n. 81/2015. — 4. Analisi conclusive sull’impatto delle modifiche apportate
dal Jobs Act nella materia della salute e sicurezza dei lavoratori.

1. Posizione del problema

Tra 1 molteplici obiettivi perseguiti dal Jobs Act, rientrano sia quello di
semplificare taluni adempimenti legati alla tutela della salute e sicurezza dei
lavoratori, sia I’obiettivo di tenere sotto controllo la diffusione di lavori atipici,
definiti anche non standard, in quanto non appartenenti agli schemi classici del
rapporto di lavoro subordinato.

I decreti legislativi focalizzati su tali aspetti sono rispettivamente il decreto
legislativo n. 151/2015, recante Disposizioni di razionalizzazione e semplifica-
zione delle procedure e degli adempimenti a carico di cittadini e imprese e al-
tre disposizioni in materia di rapporto di lavoro e pari opportunita, in attua-
zione della legge 10 dicembre 2014, n. 183, e il decreto legislativo n. 81/2015,
il quale riporta la Disciplina organica dei contratti di lavoro e revisione della
normativa in tema di mansioni, a norma dell’articolo 1, comma 7, della legge
10 dicembre 2014, n. 183.

Sebbene al legislatore della riforma debba riconoscersi il merito di essere
intervenuto per correggere, soprattutto in materia sanzionatoria, vistosi difetti
di coordinamento tra norme e di aver intrapreso un percorso semplificatore in
materia di sicurezza, I’azione di semplificazione perseguita nel decreto legisla-
tivo n. 151/2015 risulta moderata, in quanto non va ad incidere in maniera si-
gnificativa sul sistema prevenzionistico, limitandosi ad intervenire perlopiu su
aspetti marginali.
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Gli stessi mutamenti del mercato del lavoro € )
testi produttivi, caratterizzati dall’emergere costante d Acquista
voratori, non sono stati particolarmente presi in considerazid qui
gislativo n. 81/2015, vista I’assenza di condivisione nella ricerca™9
con le parti sociali e il persistente riferimento a schemi tipici del lavoro
dinato che mal si addicono ai moderni ambienti di lavoro.

Eppure la stessa atipicita del rapporto di lavoro puod essere un fattore indi-
retto di rischio, sotto diversi punti di vista. La frammentazione dello svolgi-
mento della prestazione di lavoro, la limitata durata e i frequenti mutamenti di
mansioni, oggi resi ancora piu facili, grazie alla modifica dell’articolo 2103
c.c., operata dal decreto legislativo n. 81/2015, possono incidere profondamen-
te sulla condizione del lavoratore. Ulteriormente, il lavoro atipico ¢ spesso
precario ¢ la mancanza di sicurezza occupazionale pud provocare un aumento
dello stress lavoro-correlato, cosi come da non sottovalutare ¢ anche 1’impiego
di nuove tecnologie ed il diffondersi di processi di terziarizzazione, i quali
hanno comportato I’aumento dei rischi di natura psicosociale. A cio deve ag-
giungersi che i lavoratori non standard, data la loro minor propensione ad inte-
grarsi con il sistema aziendale, risultano, in genere, scarsamente coinvolti nelle
iniziative aziendali in materia di salute e sicurezza, fenomeno cui consegue la
loro maggiore vulnerabilita rispetto ai rischi lavorativi.

In buona sostanza, come evidenziato nei paragrafi seguenti, dal decreto le-
gislativo n. 81/2015 non affiora un intento legislativo volto a costruire un effi-
cace e strutturato sistema di tutele prevenzionistiche per i lavoratori non stan-
dard, cosi come dal decreto legislativo n. 151/2015 non compare un’azione di
semplificazione volta a costruire quella cultura della prevenzione ancora man-
cante nell’ordinamento italiano.

2. Le semplificazioni in materia di salute e sicurezza contenute nel decre-
to legislativo n. 151/2015

Le semplificazioni in materia di salute e sicurezza promosse dal Jobs Act
sono contenute in gran parte nell’articolo 20 del decreto legislativo n.
151/2015, il quale si apre con le modifiche apportate all’articolo 3 del decreto
legislativo n. 81/2008, il Testo Unico in materia di salute e sicurezza sul lavo-
ro.

Le modifiche in questione investono in particolare i commi 8 e 12-bis
dell’articolo 3. La prima correzione ¢ volta a ridurre il raggio di applicabilita
del corpo normativo sulla sicurezza, nel quale in precedenza erano indistinta-
mente ricompresi tutti i lavoratori che effettuano prestazioni occasionali di tipo
accessorio, mentre ¢ ora specificato che la disciplina prevenzionistica trova in-
tegrale applicazione nel solo caso in cui il lavoro accessorio venga svolto in
favore di un imprenditore o di un professionista. Negli altri casi, invece, si ap-
plicano esclusivamente le disposizioni di cui all’articolo 21 del decreto legisla-
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tivo n. 81/2008, ovvero quelle riguardanti 1 1% )
I’utilizzo di idonee attrezzature di lavoro e dispos Acquista
le.

Come in precedenza, continuano ad essere esclusi dall’art
del Testo Unico — e delle altre norme speciali vigenti in materia di 8
salute e sicurezza — i piccoli lavori domestici a carattere straordinario, col
si ’insegnamento privato supplementare e [’assistenza domiciliare ai bambini,
agli anziani, agli ammalati e ai disabili. Ancora, alla luce della modifica inter-
venuta sul comma 12-bis dell’articolo 3, le stesse disposizioni di cui
all’articolo 21 del decreto legislativo n. 81/2008 si applicano ora anche ai sog-
getti che svolgono attivita di volontariato in favore delle associazioni religiose
e ai volontari accolti nell’ambito dei programmi internazionali di educazione
non formale.

Altra novita prevista dal decreto in commento ¢ 1’estensione alle Regioni e
alle Province autonome del potere di inoltrare alla Commissione per gli inter-
pelli quesiti di ordine generale sull’applicazione della normativa in materia di
salute e sicurezza sul lavoro, di cui all’articolo 12 del decreto legislativo n.
81/2008, previsione che costituisce un elemento utile al fine di coinvolgere le
istituzioni nel processo partecipativo volto a garantire la corretta e uniforme
interpretazione della normativa di riferimento.

Altro ambito in cui si interviene con intento semplificatore, riguarda la va-
lutazione dei rischi. In primo luogo viene introdotto il comma 3-fer in seno
all’articolo 28 del Testo Unico, dedicato alla valutazione dei rischi, in forza
del quale I’Inail, anche in collaborazione con le aziende sanitarie locali per il
tramite del Coordinamento tecnico delle Regioni e con gli organismi paritetici,
dovra rendere disponibili al datore di lavoro strumenti tecnici e specialistici
per la riduzione dei livelli di rischio. Viene cosi previsto un meccanismo di
supporto per i datori di lavoro, volto ad alleviare I’onerosa attivita di valuta-
zione e gestione del rischio, sebbene il tenore della nuova disposizione sembri
tale da incidere — contrariamente alla ratio della sua collocazione sistematica —
sulla gestione del rischio, il c.d. risk management, piuttosto che sulla prelimi-
nare attivita di mappatura, detta di risk assessment. Ad ogni modo, il nuovo
comma si conclude con una clausola di invarianza finanziaria, per cui I’Inail e
le aziende sanitarie locali sono tenuti a svolgere la predetta attivita con le ri-
sorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione vigente.

Ancora in tema di valutazione dei rischi, viene novellato il comma 6-
quater dell’articolo 29 del Testo Unico, il quale ora prevede che il Ministero
del lavoro e delle politiche sociali, con decreto da adottarsi previo parere della
Commissione consultiva permanente per la salute e sicurezza sul lavoro, debba
individuare degli strumenti di supporto per la valutazione dei rischi e, tra que-
sti, strumenti informatizzati a guisa del sistema OIRA (Online Interactive Risk
Assessment) di EU-OSHA (European Agency for Safety and Health at Work)
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(). Tale disposizione mira ad aiutare specialmen )
so, dapprima, di mappatura e, poi, di valutaziol® Acquista
nell’ambiente di lavoro, in modo da salvaguardare 1’incolu qui

di lavoro che operano in contesti lavorativi talvolta meno organizz3

Con riferimento a una specifica tipologia di rischio, ovvero qud
esposizione al rumore durante il lavoro, la semplificazione viene perseguita
consentendo al datore di lavoro, in sede di sua valutazione, di ricorrere alle
banche dati ufficiali per stimare I’emissione sonora di attrezzature di lavoro,
macchine e impianti. Tale facolta risulta perd subordinata a due condizioni:
che il datore faccia riferimento alle banche dati approvate dalla Commissione
consultiva permanente di cui all’articolo 6 e che lo stesso, in sede di redazione
del documento di valutazione dei rischi, segnali la specifica fonte documentale
cui ha fatto ricorso. Occorre segnalare che una simile semplificazione, rendera
la valutazione sicuramente piu agevole ma presumibilmente anche piu appros-
simativa, a causa della minor precisione dei valori delle emissioni acustiche
individuati attraverso la consultazione di banche dati e non direttamente rileva-
ti.

Inoltre, attraverso 1’abrogazione del comma 1-bis dell’articolo 34 del Te-
sto Unico, viene generalizzata la facolta di svolgimento diretto da parte del da-
tore di lavoro dei compiti di primo soccorso, nonché di prevenzione degli in-
cendi e di evacuazione, anche nelle imprese o unita produttive che superano i
cinque lavoratori, purché questi ne dia preventiva informazione al rappresen-
tante dei lavoratori per la sicurezza. In sostanza, tutti i datori di lavoro, a pre-
scindere dal numero dei lavoratori dipendenti, potranno svolgere i compiti le-
gati alla gestione delle emergenze, a condizione che abbiano frequentato gli
specifici corsi di formazione previsti dagli articoli 45 e 46 del decreto legisla-
tivo n. 81/2008. Deve rimarcarsi che, se da un lato tale previsione alleggerisce
I’onere formativo incombente sul datore, dall’altro il concentrarsi dei compiti
prevenzionistici in capo a quest’ultimo potrebbe pregiudicare lo sviluppo di
una sana cultura della sicurezza in azienda e creare problemi nella gestione
delle emergenze in caso di assenza del datore stesso dal luogo di lavoro.

Per quanto riguarda la sorveglianza sanitaria, si deve osservare che, rispet-
to alla versione del decreto approvata dal Consiglio dei Ministri nel primo
esame preliminare dell’11 giugno 2015, ¢ stata espunta dal decreto legislativo
n. 151/2015 ’abrogazione dell’articolo 41, comma 2, lettera e-bis, del Testo
Unico, quindi non ¢ stata soppressa la visita medica preventiva in fase pre-
assuntiva. Invero, la sua abrogazione avrebbe probabilmente costituito un pre-

(") L’OIRA ¢ stato creato per fornire strumenti di facile impiego destinati alle micro e alle
piccole imprese, come guida nel processo di valutazione dei rischi. Il software OIRA, sviluppato
dall’EU-OSHA nel 2009 e operativo dal 2010, si basa su uno strumento di valutazione dei rischi
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