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I. – La ratio della nuova norma:

svincolare il diritto del lavoro dalla subordinazione

1. Le due anime della riforma

Dell’anima liberista della legge Biagi hanno parlato tutti, da destra per esaltarne le pretese capacità di rivitalizzare il nostro mercato del lavoro, da sinistra per denunciarne le pretese conseguenze catastrofiche (
). Assai meno si è detto dell’anima per così dire laburista di questa legge (
): del suo intendimento di combattere l’elusione delle protezioni, di riconquistare all’area del lavoro regolare e debitamente tutelato vaste plaghe del nostro tessuto produttivo dove regna la simulazione o la pura e semplice evasione. Eppure è questa l’anima della riforma alla quale, nel primo anno dalla sua entrata in vigore, hanno corrisposto gli effetti più immediati e quantitativamente di gran lunga più percepibili; qualcuno si spinge a dire addirittura: gli unici effetti. Percepibili certamente almeno in termini di riduzione della libertà d’azione delle imprese (
), anche se non in termini di recupero effettivo di rapporti all’area del lavoro protetto; ma ciò soltanto per un difetto di effettività della norma – difficile dire se temporaneo o no ‑ e contro la ratio che la ispira.


A quest’anima “di sinistra” della riforma va sicuramente ascritta l’abolizione del contratto di formazione e lavoro ‑ in precedenza utilizzato larghissimamente (se ne contavano centinaia di migliaia stipulati ogni anno) e per lo più senza preminenti intendimenti formativi ma soltanto come contratto a termine per mettere alla prova il giovane al primo impiego ‑ e la sua sostituzione con il contratto di “apprendistato professionalizzante”. Assai più serio, quest’ultimo, nella sua connotazione formativa: tanto serio, che a un anno di distanza dall’en​trata in vigore della nuova norma ancora nessuna Regione era stata capace di regolare quella parte caratterizzante del suo contenuto; e nella maggior parte del Paese esso ancor oggi – per ammissione dello stesso Ministro del lavoro – “non è operativo” (
); il che ha di fatto chiuso il canale attraverso il quale, fino al 2003, molte centinaia di migliaia di giovani ogni anno accedevano al tessuto produttivo, senza che contestualmente si aprisse il nuovo canale dedicato a questo segmento del mercato del lavoro (
).


Allo stesso intendimento schiettamente rigorista risponde la parte della nuova legge – gli artt. 61-69 – che si propone di fare piazza pulita delle centinaia di migliaia di contratti di collaborazione autonoma continuativa con i quali in precedenza venivano talvolta mascherati, ma talvolta anche sostituiti in modo formalmente legittimo, rapporti di lavoro sostanzialmente dipendente (
). Intendimento, questo, sorprendentemente molto più drastico e severo di quello a cui pareva ispirato il disegno di legge Smuraglia – 29 gennaio 1997 n. 2049 (
) ‑ sulla stessa materia, insabbiatosi nel corso della XIII legislatura, soprattutto a causa della forte opposizione mossagli dalla Confindustria (
): il d.d.l. Smuraglia tendeva infatti, assai più modestamente, a imporre alcune protezioni per la generalità delle collaborazioni autonome continuative, senza ambire a restringerne l’area di legittima operatività.

2. La questione se il bisogno di tutela nasca dall’assoggettamento del lavoratore al potere direttivo o dalla sua posizione di “dipendenza”

Nell’ultimo quarto di secolo il rapporto di collaborazione autonoma continuativa – genuino o simulato che fosse ‑ aveva costituito, insieme e in alternativa al lavoro nero, una delle principali vie di fuga dalle rigidità e dalle complicazioni del rapporto di lavoro subordinato: lo si era utilizzato ogni volta che si era voluto ingaggiare una persona con oneri previdenziali nulli o ridotti, con un rapporto disciplinato in modo molto semplice, con tempi di lavoro non costretti negli schemi rigidi stabiliti dalla contrattazione collettiva di settore, con libertà per ciascuna delle parti di interrompere il rapporto in qualsiasi momento. Nel settore degli enti locali lo si era utilizzato largamente per creare nuove strutture di servizio agili ed efficienti, non affette dalle epidemie di pigrizia programmatica e dai tassi di assenteismo abnormi che caratterizzano tante amministrazioni pubbliche; e anche per aggirare i limiti di organico imposti dalla legge (
). Era venuta così a costituirsi una categoria a sé stante di lavoratori per lo più sostanzialmente dipendenti, ancorché formalmente autonomi (in quanto non contrattualmente assoggettati al potere direttivo del creditore), poco o nulla protetti: dal contabile al redattore di casa editrice, all’agente di commercio monomandatario, al merchandiser operante nei supermercati, al custode o portiere, al telefonista del call centre, al pony express, al tecnico informatico, all’insegnante di scuola privata, all’infermiere, all’assistente sociale, all’accompagna​tore di persone anziane, alla vice-mamma che gestisce in casa propria su incarico del Comune un piccolo asilo-nido per due o tre bambini piccoli.

Il problema nasceva dal fatto che, da un punto di vista razionale, non vi era e non vi è alcun motivo per differenziare drasticamente il grado di protezione di questi lavoratori da quello di tutti gli altri lavoratori in posizione di dipendenza sostanziale dal creditore. La dipendenza sostanziale – secondo quanto apprendiamo dalla scienza economica – è la posizione in cui tipicamente viene a trovarsi chi intrattiene un unico rapporto di lavoro con un committente, traendone l’intero proprio reddito, o la sua parte preponderante: ne conseguono normalmente un maggior rischio derivante per il prestatore dalle sopravvenienze negative del rapporto, un adattamento del suo capitale umano alle esigenze specifiche del committente che lo rende meno utilizzabile nei rapporti con eventuali altri committenti (donde una dispersione di professionalità e perdita di reddito a ogni cambiamento di azienda), una minore frequentazione e conoscenza del mercato da parte del prestatore rispetto al committente, che nel mercato stesso opera con frequenza molto maggiore disponendo quindi di una quantità assai maggiore di alternative (donde un fattore aggiuntivo di squilibrio di potere contrattuale) (
). Si osservi come, sotto tutti questi aspetti, la posizione del collaboratore continuativo autonomo “monomandatario” non si differenzi per nulla da quella del lavoratore subordinato: se una tutela inderogabile si considera eccessiva per questa categoria, essa dovrebbe, secondo logica, essere considerata eccessiva anche per la generalità dei lavoratori subordinati; se invece la si ritiene necessaria in linea generale, non v’è alcun valido motivo per escluderne i collaboratori continuativi.

Una parte della nostra dottrina ha ritenuto di individuare la ragion d’essere specifica dell’intervento protettivo nel fatto che il lavoratore subordinato sia tipicamente assoggettato dal contratto a un potere direttivo e di controllo del creditore della prestazione penetrante e permanente (
). Ma – secondo un insegnamento ormai definitivamente acquisito ‑ ciò che il contratto assoggetta al potere direttivo e di controllo del creditore è soltanto la prestazione lavorativa, non la persona del lavoratore nelle altre sue multiformi manifestazioni e prerogative: in particolare non è assoggettata ad alcuna forma di eterodirezione la sua attività cognitiva o volitiva; né lo è l’esercizio da parte sua dell’autonomia negoziale. Nell’ordine di idee qui proposto – che è quello della ricerca di una giustificazione razionale dell’intervento protettivo ‑ la sola differenza di protezione del lavoro subordinato rispetto alla collaborazione autonoma continuativa con un unico committente, di cui possa darsi una spiegazione logica, è quella che concerne la regolamentazione del peculiare potere direttivo di cui gode il creditore in quel rapporto, che è quanto dire la delimitazione dell’obbligo di obbedienza del debitore. Non è dato invece trovare alcuna giustificazione razionale per una protezione differenziata in materia di previdenza, di standard retributivo o di estensione e collocazione dell’orario di lavoro, né in materia di stabilità del rapporto, cioè nelle materie che rivestono il maggior peso nella determinazione del costo e dei vincoli per le imprese, nonché della condizione effettiva del lavoratore.

3. La svalutazione dell’assoggettamento della prestazione al potere direttivo del creditore come elemento essenziale della fattispecie nella costruzione di Mario Napoli

Certo, il problema non si sarebbe neppure posto se, nel nostro diritto vivente, avesse prevalso l’idea di Mario Napoli, secondo la quale “è lavoratore subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a eseguire personalmente e continuativamente un’attività professionale ... nell’organizzazione predisposta e diretta dal datore di lavoro” (
). Letto in questo modo, l’articolo 2094 del codice civile non pone più, per la configurabilità del lavoro subordinato, il requisito dell’assoggettamento pieno al potere direttivo imprenditoriale della prestazione lavorativa, essendo sufficiente che sia assoggettata a quel potere l’organizzazione aziendale presso la quale l’attività lavorativa dedotta in contratto viene svolta “continuativamente”. Questo consente a Mario Napoli di ridurre notevolmente il contenuto innovativo della riforma di cui qui oggi si discute, rispetto alla normativa previgente: anche prima della riforma – nell’ordine di idee in cui egli si colloca – la collaborazione, in quanto continuativa “al di là di un singolo progetto” e svolta in seno all’organizzazione del creditore, avrebbe dovuto qualificarsi come subordinata. Dunque la nuova norma, con il divieto, che essa sembra porre, delle collaborazioni continuative autonome “atipiche”, non farebbe altro che “ribadire quanto già ricavabile dall’articolo 2094: il lavoro subordinato è il [solo] tipo legale ... predisposto dall’ordinamento per l’esercizio dell’impresa” (
). E – conclude Napoli ‑ si sarebbe dovuto pervenire da tempo allo stesso risultato anche senza la nuova norma.


Questa tesi attribuisce al tipo legale definito dall’art. 2094 un’estensione sostanzialmente non dissimile da quella del “lavoro dipendente” cui faceva riferimento la nostra legislazione sociale delle origini, a cavallo tra il XIX e il XX secolo: il “lavoro dipendente svolto nello stabilimento del principale”. A meno che l’espressione “nell’organizzazione predisposta e diretta dal datore di lavoro”, nella defnizione proposta da Mario Napoli, vada intesa come comprensiva di qualsiasi forma di coordinamento continuativo, anche a distanza; ma in tal caso – stante la nota difficoltà di individuare possibili forme di collaborazione continuativa che non sia in qualche modo anche “coordinata” con l’attività del creditore ‑ il tipo legale del lavoro subordinato si estenderebbe fino a comprendere qualsiasi prestazione di una mera attività durevole nel tempo. Comunque la si legga, se le cose stessero davvero secondo la tesi di Mario Napoli avremmo vissuto in un colossale equivoco per quasi mezzo secolo: almeno da quando la legge Vigorelli del 1959 riconobbe per la prima volta le collaborazioni autonome continuative, anche a tempo indeterminato. Questo non mi sembra davvero sostenibile: nell’ultimo mezzo secolo si è registrato, sì, un abuso assai diffuso della forma della collaborazione autonoma continuativa in funzione simulatoria; ma ciò non significa che tutte le collaborazioni autonome a tempo indeterminato costituissero una illegittima simulazione.


Nell’ordinamento che ha retto la materia fino a due anni or sono l’oggetto della prestazione ben poteva essere legittimamente costituito, tanto nel contratto di lavoro autonomo quanto in quello di appalto, sia dall’opus perfectum, sia dalle operae, cioè da una mera attività, anche svolta a tempo indeterminato, e in particolare da operae svolte in modo continuativo e coordinato con l’organizzazione del creditore (il che equivale a dire “dentro” quell’organizzazione). In riferimento all’appalto lo conferma esplicitamente l’art. 1677 del codice, di cui fu estensore lo stesso Oppo che avrebbe pubblicato di lì a poco, nel 1943, il suo famoso saggio sui contratti di durata (
): oggetto dell’appalto può essere non soltanto un’opera, cioè una prestazione a esecuzione giuridicamente istantanea, ma anche una prestazione periodica, oppure una prestazione di natura continuativa, cioè illimitatamente divisibile in ragione del tempo della sua esecuzione. Esattamente allo stesso modo, anche la prestazione del contratto di lavoro autonomo poteva consistere in un’opera indivisibile, oppure in una mera attività, capace di soddisfare l’interesse del creditore quotidie et singulis momentis, in diretta proporzione alla sua estensione temporale: lo conferma proprio il riconoscimento legislativo del 1959, seguito da numerose conferme, prima nella riforma processuale del 1973, poi ripetutamente nella legislazione tributaria e, dal 1995, in quella previdenziale.

4. La ratio severa della nuova norma e le difficoltà della sua traduzione in atto

Fino alla riforma del 2003 si era dunque preferito, un po’ ipocritamente, lasciare aperta la via di fuga della collaborazione autonoma continuativa dal rigido modello del lavoro subordinato, creando la zona franca di cui si è detto, destinata ad allargarsi progressivamente negli ultimi due decenni del secolo scorso. Ora la nuova legge si propone di chiudere drasticamente quella porta, ancorché soltanto nel settore privato.

Che quello testé indicato sia l’intendimento che ha mosso chi all’origine ha ideato gli artt. 61 e 69 del d.lgs. n. 276/2003 è indiscutibile. Nel Libro Bianco del 2001, poi largamente ripreso, parola per parola, nella relazione introduttiva alla legge-delega n. 30/2003, si legge: “Il Governo ritiene... che sia necessario evitare l’utilizzazione delle ‘collaborazioni coordinate e continuative’ in funzione elusiva o frodatoria della legislazione posta a tutela del lavoro subordinato, ricorrendo a questa tipologia contrattuale al fine di realizzare spazi anomali nella gestione flessibile delle risorse umane” (§ II.3.6); a tal fine – prosegue il Libro Bianco, occorre esentare dalla disciplina generale del lavoro dipendente soltanto le collaborazioni aventi per oggetto, “senza vincolo di subordinazione, ... un progetto o un programma di lavoro o una fase di esso” (
). Questo significa, inequivocabilmente, che il carattere autonomo dell’attività oggetto della prestazione non basta: occorre che l’attività stessa sia finalizzata a un interesse produttivo suscettibile di essere identificato precisamente con un progetto, un programma o una fase del programma stesso; dunque – dovendosi attribuire alle parole almeno un significato minimo ‑ un interesse produttivo di cui sia individuabile un momento iniziale e uno finale.

Se l’intendimento è chiaro, non è altrettanto chiara e lineare la forma legislativa in cui esso si è concretato negli artt. 61-69 del d.lgs. n. 276/2003. Una volontà riformatrice così netta e incisiva richiederebbe un intervento legislativo di fattura altrettanto semplice, al tempo stesso capace di inserirsi senza attriti nel corpo normativo previgente; invece le oscurità, le contraddizioni e i difetti di ordine sistematico del nuovo testo legislativo aprono spazi molto ampi alle variazioni interpretative, offrono vaste praterie al pascolo dei commentatori e forniscono stimoli aggiuntivi alla già fiorente fantasia creativa dei molti operatori pratici determinati a eludere la legge, in un sistema che da sempre tendenzialmente premia i furbi.

In questa materia come in tante altre, ma in questa più che in altre, il “paese legale” e il “paese reale” vanno ciascuno per conto proprio, comunicando tra loro in misura assolutamente insufficiente. E la nuova legge, almeno per l’aspetto qui in esame, non sembra capace di produrre un significativo riavvicinamento tra le due Italie: si delinea, semmai, il rischio di uno scollamento ulteriore; anche perché è lo stesso Governo-esecutore, contraddicendo il Governo-legislatore delegato, a proporre della nuova norma poco dopo la sua emanazione un’interpretazione tendente a ridurne drasticamente la portata pratica (torneremo su questo punto tra breve).

Si impongono dunque a questo proposito – e lo dico senza alcun compiacimento polemico: anzi, con un certo qual senso di scoramento riguardo al futuro della nostra materia e alle prospettive di progresso del nostro Paese ‑ due ordini distinti di osservazioni: uno concernente la law in action, ovvero i probabili comportamenti effettivi dei protagonisti, amministrazione e soggetti privati, quindi gli effetti pratici del nuovo meccanismo giuridico-amministrativo e le indicazioni che possono derivarne per gli operatori; un altro ordine di osservazioni concernente la law in the code, la non facile esegesi del nuovo testo legislativo, la previsione degli orientamenti giurisprudenziali che potranno affermarsi in proposito a lungo termine, sempreché la norma non venga modificata o abrogata (magari per mano della Corte costituzionale). Con l’avvertenza che i due piani del discorso interferiscono tra loro solo in parte: il “paese reale” è scarsamente permeabile ai raffinati riti dottrinali e giurisprudenziali celebrati dalle vestali del “paese legale”.

II. – La law in action:

come funzionerà di fatto la nuova norma
5. L’interesse produttivo temporalmente limitato come nuovo discrimen decisivo, almeno sul piano dell’azione amministrativa

Chiunque abbia le mani in pasta sa quanto sia difficile per un ispettore ministeriale o dell’Inps dimostrare la natura subordinata di una prestazione lavorativa a carattere continuativo, soprattutto quando non sia il prestatore a prendere l’iniziativa di contestare la qualificazione della stessa come prestazione autonoma. Questa difficoltà, come è noto, si è accentuata notevolmente dopo la svolta degli anni ’80, con la quale è venuto consolidandosi l’orientamento giurisprudenziale che attribuisce valore decisivo, ai fini della qualificazione della prestazione come subordinata, al suo assoggettamento contrattuale pieno al potere direttivo del creditore. Anche senza quella svolta, comunque, l’azione degli ispettori sarebbe stata condannata a produrre effetti molto modesti: una goccia nel grande mare delle collaborazioni continuative autonome vistosamente simulate, o anche soltanto di dubbia genuinità, che costituiscono un vero e proprio elemento strutturale del nostro sistema economico.


Nell’intendimento dei suoi estensori, la nuova legge si propone di risolvere il problema consentendo l’attivazione di un meccanismo di controllo estremamente più efficace, incisivo e meno costoso. Essa, per un verso, dà vita a un nuovo tipo di collaborazione autonoma, ponendone come elemento essenziale l’afferenza a un progetto, programma o fase di esso, che in pratica si traduce nella sua corrispondenza a un interesse produttivo del creditore temporalmente ben circoscritto: in altre parole, diventa elemento essenziale della fattispecie la natura temporanea dell’interesse produttivo e la conseguente naturale limitazione temporale della durata della collaborazone. Per altro verso la nuova legge esclude dall’area di applicazione della disciplina del lavoro autonomo qualsiasi rapporto di collaborazione durevole che non rientri nel nuovo tipo legale così definito.

6. L’effetto pratico della riforma: l’assoggettamento pieno al potere direttivo non è più necessario perché si applichi il diritto del lavoro nella sua versione più incisiva

La nuova norma assoggetta dunque drasticamente alla disciplina del lavoro subordinato ordinario tutti i rapporti di collaborazione privi del carattere di una genuina temporaneità. Resta, beninteso, requisito essenziale del tipo legale anche il carattere autonomo della prestazione, in difetto del quale il carattere temporaneo non basterebbe certo a sottrarre la fattispecie alla disciplina generale del lavoro subordinato; ma l’idea-forza della riforma è che nella maggior parte dei casi di simulazione non sarà più necessario fornire al giudice la difficile prova dell’assoggettamento pieno della prestazione al potere direttivo del creditore, poiché sarà sufficiente dimostrare che la collaborazione non corrisponde a un interesse del creditore temporalmente ben circoscritto, bensì a un suo interesse permanente, di lunga durata.


Sul piano pratico, questo significa che il contenzioso, nell’area di applicazione della nuova norma, è destinato a spostarsi dalla questione sovente inafferrabile circa l’autonomia o subordinazione della prestazione alla questione (nella maggior parte dei casi assai più facile da trattare) circa l’interesse produttivo specifico e temporalmente delimitato, oppure invece generico e a carattere permanente, cui la prestazione risponde (
). All’Ispettorato del lavoro e all’Inps, nella grande maggioranza dei casi, non sarà più necessario esperire costose e difficoltose ispezioni per accertare il difetto della subordinazione, accollandosi l’onere della probatio diabolica circa l’effettivo assoggettamento pieno della prestazione al potere direttivo e di controllo del creditore: basterà – senza necessità di accesso degli ispettori ai luoghi di lavoro ‑ rilevare dai tabulati relativi all’imposta sui redditi o alla contribuzione previdenziale il protrarsi di un rapporto di collaborazione per un tempo relativamente lungo, che consentirà di contestare il difetto della delimitazione temporale e produttiva della collaborazione ai soggetti interessati. Dopodiché spetterà a questi ultimi dimostrare che, invece, la collaborazione corrispondeva a un “progetto” o “programma” ben specifico, ovvero a un interesse aziendale ben individuato e temporalmente circoscritto. E nella grande maggior parte dei casi (come in quelli sopra menzionati del redattore o correttore di bozze di casa editrice, del merchandiser operante nei supermercati, del custode o portiere, del telefonista di call centre, del pony express, del contabile, del tecnico informatico, dell’insegnante di scuola privata, dell’infermiere operante in una casa di cura, dell’accompagnatore di persone anziane, ecc.), questa dimostrazione risulterà difficilissima, se non impossibile.

7. Una facile profezia: l’alto rischio che ancora una volta i furbi finiscano coll’essere premiati

Il meccanismo descritto è destinato, ovviamente, a produrre l’effetto voluto soltanto a distanza di qualche tempo dall’entrata in vigore della riforma, perché soltanto dopo qualche anno il carattere non temporaneo delle nuove collaborazioni autonome potrà essere rivelato dai tabulati fiscali e previdenziali. Ma prima o poi il meccanismo andrà a regime e i risultati incominceranno a vedersi.

Il problema nasce – come si è detto sopra ‑ dal fatto che siamo in Italia, cioè in un Paese nel quale la cultura della legalità è scarsamente radicata e diffusa e il tasso di effettività della legge è conseguentemente molto basso. Fatta la legge, si trova subito l’inganno che consente di continuare a eludere come prima; e schiere di avvocati e consulenti del lavoro si mobilitano per dar vita al mainstream elusivo e rassicurare gli operatori pratici circa l’opportunità di seguirlo. Dai primi dati risultanti da una ricerca dell’Ires-Cgil (
) emerge che a un anno dall’entrata in vigore del decreto delegato, dei vecchi collaboratori continuativi due su tre avevano continuato a lavorare per lo stesso committente: 43 su cento dei vecchi rapporti erano ancora in corso (ciò che la disciplina transitoria consentiva, però, solo per un anno); 16 erano stati trasformati presso lo stesso committente in contratti di lavoro a progetto, quindi in rapporti formalmente a termine, ma che costituivano la prosecuzione di un rapporto già in atto da tempo (per lo più, presumibilmente, con l’intendimento comune alle parti di farne seguire poi un altro di contenuto identico alla scadenza); solo 3 erano stati trasformati in rapporti di lavoro subordinato. La ricerca non dice che cosa sia accaduto, allo scadere dell’anno dall’entrata in vigore della nuova disciplina, ai 43 vecchi rapporti che non potevano rimanere inalterati; né che cosa sia accaduto nei casi (circa uno su tre) in cui la collaborazione con il vecchio committente è cessata; l’esperienza pratica dice che in molti casi il committente ha pensato bene di indurre il collaboratore ad “aprire la partita Iva”, per simulare da quel momento in poi un rapporto di lavoro libero-professionale.

Nel breve periodo queste forme di elusione possono risolvere brillantemente il problema pratico. Sulla distanza, quando dai tabulati fiscali e previdenziali risulterà che la collaborazione è durata due o tre anni (essendosi svolta in molti casi per anni anche da prima della riforma) e l’Inps – senza bisogno di ispezioni ‑ ne chiederà conto con una raffica di contestazioni, o cominceranno a fioccare le impugnazioni individuali davanti ai giudici del lavoro, alle imprese servirà ben poco trincerarsi dietro il fatto che il collaboratore abbia aperto una propria posizione Iva ed emesso regolarmente fattura per ciascuna rata del compenso: l’assoggettamento dei corrispettivi all’Iva non muta la natura sostanziale della prestazione lavorativa dedotta in contratto ed effettivamente svolta. È in riferimento a quest’ultima – non certo in riferimento alle modalità di pagamento della retribuzione – che il rapporto deve essere e verrà qualificato dal giudice. Parimenti, sarà difficilissimo all’impresa sostenere con successo che il lavoro svolto per anni dall’addetto al call centre, dal pony-express, dal merchandiser, dal correttore di bozze, dal redattore, dal tecnico informatico, o dal contabile, risponda davvero, come la legge richiede, a un interesse produttivo temporalmente circoscritto, con una sua data di inizio e una data finale non inventate a tavolino.

Queste cose i nostri imprenditori, avvocati e consulenti del lavoro le sanno bene; ma sanno anche che qualsiasi legge è applicabile soltanto se è rispettata dalla grande maggioranza dei soggetti a cui essa si rivolge. Se, al contrario, gran parte di questi la disapplica, nessun apparato sanzionatorio, per quanto severo e ben strutturato, può effettivamente funzionare (figuriamoci poi quando non è neanche ben strutturato): se tutti sono colpevoli, nessuno è colpevole. Quando tra qualche tempo l’Inps emetterà la raffica di contestazioni, o addirittura di ordinanze-ingiun​zione, nei confronti di centinaia di migliaia di imprese, sarà inevitabile l’ennesimo condono. Ancora una volta ne risulteranno premiati coloro che avranno disapplicato o eluso la legge.

A quel punto saranno probabilmente in molti – soprattutto nelle file dell’attuale maggioranza, che ha presentato questa legge come foriera di flessibilizzazione e fluidificazione del mercato del lavoro ‑ a giustificare l’abrogazione o il depotenziamento dell’art. 69, rilevandone l’eccessiva drasticità e severità e magari utilizzando per una sorta di controriforma lo “Statuto dei lavori” a cui da tempo si lavora nello schieramento opposto (
). E sarà interessante vedere se, a quel punto, saranno invece i molti attuali oppositori di sinistra ‑ quelli stessi che oggi imputano al d.lgs. n. 276/2003 la “liberalizzazione selvaggia”, la “precarizzazione dilagante”, la “destrutturazione dei rapporti di lavoro” – a scoprire la valenza rigorista degli artt. 61-69 del decreto e a difenderli dall’abrogazione, oppure invece riproporranno lo “Statuto dei lavori” come soluzione assai meno incisiva, ma realisticamente più praticabile.

Un primo assaggio del paradosso politico sotteso a questa parte della riforma si è avuto con la circolare del gennaio dello scorso anno, con la quale il Governo – evidentemente sorpreso dai suoi effetti assai poco “liberisti”, per non avere sufficientemente considerato quanto avevano scritto in proposito i suoi consulenti nella fase di gestazione della stessa ‑ ha sorpreso a sua volta tutti gli addetti ai lavori proponendo un’interpretazione della nuova normativa volta ad attenuarne notevolmente l’impatto. Secondo la circolare del ministro del lavoro 8 gennaio 2004 n. 1, la nuova normativa porrebbe soltanto una presunzione semplice del carattere subordinato della prestazione, nel caso in cui questa non sia correlata a un progetto: presunzione suscettibile di essere superata quando si dimostri invece il carattere autonomo della prestazione stessa (
); e nessun limite verrebbe posto alla reiterazione del contratto. Come dire: state tranquilli, non cambia quasi nulla; con un minimo di accortezza tutto può continuare come prima. Senonché il primo comma dell’art. 69 non sembra proprio compatibile con questa lettura; e i giudici del lavoro non sono comunque vincolati dalle circolari ministeriali.

III. La law in the code:

alcuni problemi interpretativi

e una nuova prospettiva sistematica 

8. Una lettura logica della nuova norma, coerente con l’intendimento pratico del legislatore


Quanto ho esposto nei paragrafi che precedono circa il significato politico e il contenuto pratico della riforma delle collaborazioni autonome si basa soltanto su di una prima lettura degli artt. 61 e 69, alla luce dell’intendimento enunciato nel Libro Bianco del 2001, confermato nella relazione introduttiva alla legge-delega n. 30/2003, prevalentemente condiviso – per quel che è dato trarre dalle manifestazioni di opinione ufficiose – in seno all’alta dirigenza dell’Inps. Questa, a grandi linee, è anche la lettura che della nuova normativa è stata sostanzialmente condivisa dalla maggior parte dei suoi primi commentatori, sia pure con qualche marginale variazione circa la nozione di “progetto, programma o fase” (
). Questi stessi, tuttavia, hanno rilevato negli articoli da 61 a 69 alcune incongruenze e vere e proprie contraddizioni che, a dir poco, appannano la nitidezza del nuovo dettato legislativo.


Una prima contraddizione viene ravvisata, innanzitutto, sul versante della definizione dell’oggetto tipico del contratto di “lavoro a progetto”, fra la definizione del nuovo tipo legale fornita nel primo comma dell’art. 61, che sembra configurare l’oggetto stesso come una prestazione uno actu, ovvero un opus indivisibile in ragione del tempo (“uno o più progetti specifici ... gestiti autonomamente dal collaboratore in funzione del risultato ... indipendentemente dal tempo impiegato ...”), e le disposizioni successive che presuppongono invece come oggetto del contratto una prestazione a carattere continuativo, o quanto meno periodica (una serie di opera) e quindi durevole nel tempo: così la lettera a dell’art. 62, che impone l’indicazione iniziale della durata del rapporto, i primi tre commi dell’art. 66 che prevedono la sospensione della prestazione lavorativa in caso di malattia o maternità, il secondo comma dell’art. 67, che tratta del recesso ante tempus e del preavviso di recesso (
).


La disciplina del rapporto contenuta negli artt. 62-67 interferisce profondamente con la definizione del tipo legale contenuta nell’art. 61, costringendo l’interprete a escludere che la nozione di “progetto, programma o fase di esso” valga a configurare tassativamente l’oggetto del contratto come un opus o una serie di opera indivisibili in ragione del tempo: oggetto del contratto può invece essere – come è sempre stato nella maggior parte delle collaborazioni autonome ex art. 409/3 c.p.c. – anche una prestazione a carattere continuativo in senso tecnico, cioè avente per oggetto una mera attività; ovvero il “lavoro per conto di altri” (
).


Così stando le cose, l’unico modo per attribuire un significato apprezzabile al riferimento contenuto nel primo comma dell’art. 61 al “progetto, programma o fase di esso” – al di là dell’infelice scelta testuale compiuta dal legislatore – sembra consistere proprio nella sua interpretazione più vicina all’intendimento pratico che ha mosso lo stesso legislatore, di cui si è detto nel § 4: quella, cioè, secondo cui la norma impone (e si limita a imporre) un requisito di temporaneità sostanziale dell’interesse produttivo in funzione del quale il collaboratore viene ingaggiato e la prestazione lavorativa viene svolta. In altre parole, si conferma per questa via che quell’interesse produttivo deve avere un suo preciso momento iniziale e un suo preciso momento finale, non costituito soltanto dall’apposizione negoziale di un termine al contratto, ma dall’effettiva – e fin dall’inizio ben prevedibile ‑ cessazione dell’esigenza che aveva dato motivo alla stipulazione del contratto (
). Potrà anche trattarsi di un programma di durata considerevole (ad esempio: un’opera edilizia che richieda anni di lavoro), ma dovrà pur sempre trattarsi di un programma di cui possano individuarsi quel momento iniziale e quel momento finale.

In difetto di questo requisito, il rapporto si configura bensì come contratto di collaborazione autonoma, ma non è riconducibile al tipo del “lavoro a progetto”; donde le severe conseguenze di cui all’art. 69.

9. Il tentativo di superare contraddizioni e sofferenze della nuova norma, nella lettura sofisticata proposta da Marcello Pedrazzoli che la svuota di significato pratico.

A un risultato diversissimo da quello sopra proposto conduce la lettura elaborata, sulla base di una analisi del testo legislativo molto raffinata e intelligente, oltre che ingegnosa, da Marcello Pedrazzoli (
) (lettura che egli ha esposto per la prima volta nell’ultimo convegno nazionale di questo Centro Studi, che si tenne a Genova alla fine di gennaio dello scorso anno).

In estrema sintesi, secondo la lettura proposta da questo Autore il lavoro a progetto può realizzarsi in due modi diversi, secondo quello che egli chiama il “doppio binario”.

Per la prima modalità le collaborazioni coordinate e continuative di cui all’art. 409, n. 3, c.p.c. devono ora essere “ricondotte a progetto”, cioè essere contraddistinte dagli elementi descritti nella seconda parte dell’art. 61, 1°comma. L’intera attitudine antielusiva della nuova previsione è qui riposta nella vincolatività e selettività della “riconduzione a progetto”. Senonché, questo vincolo viene posto, per un verso, in modo stravagante (
), per altro verso in forme sintattiche – e in particolare mediante disgiuntive e alternative ‑ che finiscono col ricomprendere qualsiasi forma di collaborazione. Il risultato è che il carattere innovativo della norma è più apparente che reale; e la sua attitudine a costituire argine contro le elusioni è molto scarsa.

Nel “doppio binario” di Pedrazzoli, tuttavia, il lavoro a progetto può esprimersi anche in un modo diverso e – per così dire ‑ più radicale: quello previsto nell’art. 62, il quale, sotto una rubrica (Forma) troppo restrittiva, in realtà delinea una figura nuova di contratto di lavoro autonomo a termine, quello che va sotto il nome appunto di “contratto di lavoro a progetto” (
). La disciplina degli articoli successivi, come mostra P., si attaglia meglio, a volte, alla figura delle collaborazioni “ricondotte a progetto”, altre volte alla figura negoziale tipica del lavoro a progetto a termine. Solo se si ammette questa duplicità – osserva P. ‑ si possono ovviare paralogismi e contraddizioni, che altrimenti restano insuperabili, specie in punto di disciplina dell’impossibilità sopravvenuta (art. 66) e di recesso (art. 67); e si possono superare vizi di costituzionalità variamente prospettabili.

Quanto al divieto, contenuto nell’art. 69, di instaurare in futuro “rapporti di collaborazioni coordinata e continuativa … senza l’individuazione di uno specifico progetto, programma di lavoro o fase di esso ai sensi dell’art. 61, comma 1”, essendo nel caso sancita una presunzione assoluta per cui il rapporto deve considerarsi subordinato a tempo indeterminato, per P. il congegno non deve essere sopravvalutato, poiché si tratta di un divieto facilmente aggirabile: basta descrivere l’oggetto di una qualche attività lavorativa, definendolo espressamente come chiede la legge (uno o più progetti, o uno o più programmi, o uno o più fasi): almeno una fase – osserva P. – non si nega proprio a nessuno (
). In un tale semplice espediente può, dunque, esaurirsi la «individuazione», senza la quale scatterebbe il rasoio della presunzione assoluta di subordinazione.

Una siffatta presunzione, peraltro, è talmente eccessiva e ingiustificata che appare comunque insostenibile sul piano della legittimità costituzionale: l’assenza di «individuazione del progetto», non è un dato sufficiente a giustificare una valutazione legale tipica per la quale viene sancito che, allora, si tratta di rapporto di subordinazione a tempo indeterminato. Non solo perché questa drastica conseguenza viene disposta solo per una parte delle collaborazioni coordinate e continuative, quelle sottoposte alla riforma, ma perché si tratta comunque di conseguenza tipologicamente ingiustificata e vistosamente incongrua rispetto alla mancata “individuazione del progetto” (
).

L’esegesi proposta da Pedrazzoli è sicuramente la più sofisticata e approfondita, nel panorama dei numerosi commenti agli artt. 61-69 della nuova legge pubblicati nel corso dell’ultimo anno; ed è fra tutte quella che meglio aderisce al testo legislativo in tutte le sue molte pieghe. Essa però conduce ad attribuire all’art. 69 un significato talmente indeterminato da svuotarlo di ogni significato pratico; e per questa via giunge ad attribuire alla nuova normativa nel suo complesso un significato non coerente con gli intendimenti rigoristi enunciati dai suoi estensori e desumibili dalla relazione introduttiva al disegno di legge-delega da cui è nata la legge n. 30/2003 (di cui si è detto nei §§ 1-3).

10. L’opzione per la lettura più rigorista e l’argomentazione proponibile in difesa della sua compatibilità con la Costituzione

Le due letture proposte sono entrambe compatibili con il non lineare dettato del nuovo testo legislativo. Per la precisione, la lettura proposta dal Curatore del commentario bolognese vi aderisce in modo più puntiglioso; ma, come è noto, non può essere questo il criterio unico dell’opzione ermeneutica. Decisivo, invece, quando più letture siano compatibili con il contenuto letterale della norma, può essere il criterio della maggiore aderenza dell’interpretazione all’intendimento del legislatore, come desumibile dai lavori preparatori (
): donde – se quanto esposto nella prima parte di questa relazione ha fondamento ‑ l’opzione per la lettura più rigorista.

Prevalente anche rispetto al criterio dell’aderenza all’intendimento del legislatore è però il criterio della conformità alla Costituzione. L’opzione per la lettura più rigorista, che valorizza il vincolo severo posto dall’art. 69, è proponibile soltanto in quanto possano essere superati i dubbi circa la legittimità costituzionale di quest’ultima norma.

Un primo profilo di incostituzionalità della norma è quello, menzionato nel paragrafo precedente, della eccessiva vaghezza della nozione di “progetto, programma o fase di esso”, mediante la quale l’art. 69 sembra delimitare l’area di legittimità dei rapporti di collaborazione autonoma continuativa e coordinata: un divieto così drastico, assistito da un sanzione tanto severa – dice Pedrazzoli – non può ragionevolmente essere imperniato su di una nozione di contenuto così incerto. Donde, secondo lo stesso Autore, la necessità di una sorta di interpretatio abrogans, per la quale qualsiasi collaborazione autonoma può e deve considerarsi correlata a un “progetto, programma di lavoro o fase di esso” e l’area delle collaborazioni autonome legittime resta sostanzialmente invariata.

Se, però, la necessaria correlazione tra la collaborazione e il “progetto, programma o fase di esso” viene interpretata nel senso ‑ che ho proposto sopra ‑ del necessario carattere temporalmente circoscritto dell’interesse produttivo specifico che la collaborazione è chiamata a soddisfare, quella nozione, intesa in questo modo, assume contorni assai meno vaghi. Resta, certo, un margine ineliminabile di incertezza circa il suo contenuto, ma non più ampio rispetto al margine di incertezza che circonda, ad esempio, la nozione di “giustificato motivo di contratto a termine” ex art. 1 del d.lgs. n. 386/2001. E non mi risulta che a quest’ultima norma sia stata finora mossa una censura di incostituzionalità per eccessiva indeterminatezza del suo contenuto.

Può dunque forse evitarsi, in questo modo, la censura di incostituzionalità, e al tempo stesso lo svuotamento totale del contenuto pratico della norma, che deriva dall’interpretazione proposta da Pedrazzoli (così come, per via diversa, dall’interpretazione governativa di cui si è detto nel § 7).

Un secondo ‑ più inquietante e più difficile da superare ‑ profilo di possibile incostituzionalità della norma è quello della irragionevolezza di una norma che, come sembra fare l’art. 69, vieti la stipulazione di un contratto di collaborazione continuativa autonoma per il solo fatto che esso abbia per oggetto un rapporto a tempo indeterminato. Perché mai l’ordinamento dovrebbe vietare un siffatto rapporto, impedendo che una collaborazione autonoma possa svolgersi anche con prospettive di durata lunga, anzi indeterminata? Come si concilia un siffatto divieto con la “tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni” di cui all’art. 35 Cost.? E come può giustificarsi che un siffatto divieto si applichi soltanto nel settore privato e non in quello pubblico?

La disposizione contenuta nell’art. 69 può, a mio avviso, salvarsi da questa censura se – disattendendosene la rubrica ‑ la si interpreta nel senso che il contratto di collaborazione autonoma continuativa a tempo indeterminato non è vietato, ma soltanto parificato al contratto di lavoro subordinato quanto alla disciplina applicabile, cioè quanto allo standard minimo di trattamento che deve essere inderogabilmente riservato per legge al lavoratore.

A sostegno di questa lettura può osservarsi che, a norma del primo comma dell’art. 69, “i rapporti di collaborazione coordinata e continuativa instaurati senza l’individuazione di uno specifico progetto, programma di lavoro o fase di esso [ovvero: non rispondenti a uno specifico interesse produttivo temporalmente circoscritto] ... sono considerati rapporti di lavoro subordinato a tempo indeterminato sin dalla data di costituzione del rapporto”. Dunque non sono rapporti di lavoro subordinato, ma “sono considerati” come tali: espressione che, se si è disposti a ignorare la rubrica dell’art. 69 ‑ come è consentito fare se questo è indispensabile per sottrarre la norma all’alternativa tra l’incostitu​zionalità e lo svuotamento totale del suo contenuto proposto da Pedrazzoli ‑ può essere letta nel senso che essi non sono di per sé contra legem, ma sono semplicemente assoggettati alla stessa disciplina dei rapporti di lavoro subordinato, pur restando legittima la pattuizione circa l’autonomia della prestazione, ovvero il suo non assoggettamento pieno a eterodirezione.

In questo ordine di idee, la novità dirompente recata dal d.lgs. n. 276/2003 sta dunque soltanto nella disposizione per cui i collaboratori autonomi continuativi a tempo indeterminato – quando non godano di pensione di vecchiaia e non siano iscritti a un albo professionale – godono di tutte le protezioni poste dall’ordinamento per i lavoratori subordinati. In altre parole: d’ora in poi il campo di applicazione del diritto del lavoro è esteso – di regola ‑ ai rapporti di collaborazione autonoma continuativa a tempo indeterminato, restandone esclusi soltanto i rapporti di collaborazione autonoma “a progetto”, cioè sostanzialmente (e non solo formalmente) temporanei.

Tale scelta del legislatore – che allinea per questo aspetto il nostro ordinamento a quello francese – trova una giustificazione razionale, suscettibile di superare il vaglio di costituzionalità, nel fatto che tutte le distorsioni tipiche individuate dalla scienza economica post-keynesiana nel funzionamento del mercato del lavoro colpiscono esattamente allo stesso modo il collaboratore continuativo subordinato e il collaboratore continuativo autonomo, quando questi operi in via esclusiva o nettamente prevalente per un solo committente. Il fenomeno del monopsonio dinamico, con i conseguenti squilibri nei rapporti negoziali tra datori e prestatori di lavoro, si manifesta tipicamente nelle situazioni caratterizzate da un rapporto di collaborazione di lunga durata, che assorba la totalità o la parte prevalente della capacità produttiva del prestatore (
); e da questo punto di vista è del tutto irrilevante il fatto che la collaborazione si svolga in regime di subordinazione, cioè con un vincolo di obbedienza alla direttive del creditore, oppure in regime di autonomia (
). Viceversa, l’assoggettamento pieno della prestazione al potere direttivo del creditore non costituisce di per sé – a mio modo di vedere ‑ motivo razionale di incremento della protezione inderogabile del lavoratore: se l’imposizione di un certo standard inderogabile è ritenuta necessaria in riferimento al rapporto di lavoro subordinato per correggere gli effetti di una distorsione tipica del funzionamento del mercato che colpisce esattamente allo stesso moto il collaboratore autonomo continuativo monomandatario, logica vuole che la stessa protezione sia estesa anche a quest’ultimo (così come, se l’imposizione generalizzata di un certo standard inderogabile è ritenuta eccessiva in riferimento a quest’ultimo rapporto, essa dovrebbe logicamente essere ritenuta eccessiva anche in riferimento al rapporto di lavoro subordinato).

In questo ordine di idee non è l’equiparazione delle collaborazioni autonome continuative al lavoro subordinato a dover essere giustificato sul piano costituzionale, ma semmai la distinzione del regime protettivo applicabile alle due fattispecie, sostanzialmente analoghe sotto il profilo del bisogno di tutela.

Certo, non potrà estendersi al collaboratore autonomo quella parte della disciplina del rapporto di lavoro che concerne specificamente la condizione di subordinazione del prestatore, ovvero il potere direttivo esercitato su di lui dal creditore, lo ius variandi, la responsabilità disciplinare (
). Ma in riferimento a tutti gli altri comparti della disciplina inderogabile del rapporto di lavoro subordinato è davvero difficile motivarne la disapplicazione nei confronti del collaboratore autonomo continuativo monomandatario. Oppure, trovato il motivo della disapplicazione, è davvero difficile spiegare perché esso non valga anche per il lavoratore subordinato.


Nello stesso ordine di idee testé proposto è facile individuare una spiegazione accettabile dell’esenzione dalla nuova disciplina disposta dall’art. 61 – e quindi anche da quella disposta dall’art. 69 ‑ per il collaboratore iscritto a un albo professionale: tale iscrizione può infatti essere assunta come indice, sia pure approssimativo, di una posizione di forza del collaboratore stesso nel mercato e in particolare della sua capacità di intrattenere o costituire senza difficoltà rapporti con una pluralità di committenti; il che consente di considerare questo lavoratore meno esposto al rischio della distorsione da monopsonio dinamico e meno bisognoso del contenuto assicurativo del rapporto di lavoro, che è tipico del contratto di lavoro subordinato.


Quanto all’esenzione dalla nuova disciplina per i titolari di pensione di vecchiaia, essa può invece giustificarsi in considerazione del fatto che la disponibilità del reddito pensionistico costituisce di per sé una circostanza che rafforza il collaboratore nei confronti del committente.


Il secondo comma dell’art. 61 esenta dalla nuova disciplina delle collaborazioni continuative autonome (in particolare dagli standard minimi di trattamento per i “collaboratori a progetto”, stabiliti dagli artt. 62-68, e a maggior ragione dalla disciplina di cui all’art. 69) (
) i rapporti di “collaborazione occasionale”, definiti come quelli di durata non superiore a trenta giorni, anche non consecutivi, nell’arco di un anno solare e con corrispettivo complessivamente non superiore a cinquemila euro. Per effetto di questa norma, resta escluso da ogni protezione anche il lavoratore che intrattenga in modo “continuativo”, cioè lavorando in continuazione per lunghi periodi di tempo, una pluralità di collaborazioni occasionali, ciascuna contenuta entro quei limiti massimi di tempo e di retribuzione. Alla luce delle considerazioni proposte circa la ragion d’essere della protezione inderogabile del lavoro, anche questo effetto della nuova normativa appare ragionevolmente giustificabile: il lavoratore che operi in rapida sequenza per una pluralità di committenti, infatti, anche quando non sia iscritto ad alcun albo professionale si trova in una condizione sostanzialmente analoga a quella del libero professionista, poiché è presente permanentemente nel segmento che gli interessa del mercato del lavoro, lo conosce bene e, soprattutto, dalla pluralità dei committenti con cui è quotidianamente in contatto può trarre il potere negoziale effettivo che costituisce la migliore protezione nel rapporto con le controparti (la figura socialmente tipica, qui, è quella dell’artigiano – idraulico, elettricista, falegname, imbianchino, antennista, ecc. – anche quando egli presta servizi senza una organizzazione aziendale di dimensioni tali da consentire la qualificazione del rapporto in termini di appalto). Perché di questo si tratti, occorre ovviamente che la pluralità dei committenti sia reale; che se invece essa fosse fittizia, il rapporto non potrebbe evidentemente essere qualificato in termini di “collaborazione occasionale” e dovrebbe essere assoggettato senz’altro alla disciplina generale del lavoro a progetto, secondo gli artt. 61-68, o a quella del lavoro dipendente, secondo l’art. 69.


Quanto infine all’esenzione dalla nuova disciplina per tutti i rapporti di collaborazione autonoma costituiti con lo Stato e gli altri enti di diritto pubblico, la spiegazione di questa scelta legislativa è facile, ma essa non sembra sufficiente a porla al riparo da una censura di incostituzionalità. Stanti i vincoli rigidi posti dall’ordinamento amministrativo, in riferimento alla maggior parte degli enti pubblici, al numero dei lavoratori di ruolo che essi possono avere alle proprie dipendenze (c.d. vincolo di organico), se la nuova normativa fosse stata resa applicabile anche in questo settore essa avrebbe provocato automaticamente la soppressione di mezzo milione di posti di lavoro: tanti sono oggi in Italia, secondo le stime correnti, i rapporti di collaborazione autonoma continuativa nel settore pubblico, concentrati soprattutto nel sotto-settore degli enti locali. Sul piano costituzionale, il tentativo di salvare questa disparità di disciplina fra datori di lavoro pubblici e privati potrebbe molto discutibilmente fondarsi su di una presunzione di maggiore correttezza dei primi rispetto ai secondi nei loro rapporti con i collaboratori; ma, certo, questa disparità si concilia malissimo con la “privatizzazione” del rapporto di lavoro alle dipendenze di amministrazioni pubbliche, ovvero con l’assoggettamento pressoché integrale di questo rapporto al diritto del lavoro ordinario, operato progressivamente dal legislatore nel corso dell’ultimo ventennio (
).

11. – Il rischio di ineffettività della riforma e il rischio che il nuovo “Statuto dei lavori” segni un ritorno indietro


Certo, con l’estendere in blocco l’applicazione dell’intero diritto del lavoro a molte centinaia di migliaia di rapporti di collaborazione autonoma continuativa, che fino a ieri ne erano stati quasi del tutto esentati, la nuova legge rischia, anche nel settore privato, e soprattutto nei comparti caratterizzati da elasticità elevata della domanda di lavoro, di produrre nell’immediato un effetto di contrazione dell’occupazione, o quanto meno dell’occupazione regolare. È inoltre difficile dissentire da chi ha rimproverato alla nuova legge, per questa sua parte, una formulazione molto discutibile dal punto di vista tecnico-giuridico, soprattutto per l’indebita confusione che è stata fatta tra creazione di un nuovo tipo legale (il “lavoro a progetto”), del quale non si sentiva il bisogno, e nuova disciplina del tipo legale stesso e di quanto residua del vecchio (il contratto di collaborazione autonoma continuativa a tempo indeterminato), della quale la necessità era invece ampiamente condivisa (
). Ma a questa riforma occorre riconoscere almeno un merito: quello di avere tentato di eliminare quella “via di fuga” dal diritto del lavoro, che l’ordina​mento aveva irrazionalmente lasciata aperta per decenni, consentendo che si creasse una grande categoria di lavoratori in posizione di sostanziale “dipendenza” (nel senso economico del termine), ma esclusi da ogni tutela.

Questa riforma ha indubbiamente l’effetto di un aumento del tasso complessivo di rigidità del nostro sistema di protezione del lavoro. Un aumento che, a mio avviso, non è compensato dalla diminuzione di quel tasso prodotta da altre parti del decreto legislativo n. 276/2003: almeno nei primi due o tre anni della sua applicazione, i rapporti di collaborazione autonoma continuativa a cui si applicheranno gli artt. 61-69 si conteranno a centinaia di migliaia, mentre si conteranno soltanto a decine di migliaia i rapporti di lavoro a cui si applicheranno le norme flessibilizzatrici contenute in altre parti del decreto: i rapporti di job on call, di job sharing, o di lavoro in regime di staff leasing. Ma l’obbiettivo della riduzione della rigidità del sistema giuslavoristico, in funzione della necessaria fluidificazione del nostro mercato del lavoro, non deve essere perseguito con l’accentuazione del carattere dualistico del mercato stesso (cioè con la giustapposizione in esso di una categoria di lavoratori poco o nulla protetti a una categoria di lavoratori iperprotetti), bensì mediante la determinazione razionale di uno standard minimo inderogabile di protezione suscettibile di applicazione veramente universale, cioè estesa a tutti i lavoratori operanti in condizione di dipendenza sostanziale dalla controparte.

La mia opinione, espressa non da oggi (
), è che la rete di sicurezza universale di cui deve farsi carico la nostra legislazione nazionale possa e debba essere modellata in riferimento agli standard fissati dall’ordinamento comunitario e dalle convenzioni O.I.L., applicati all’intera area del lavoro sostanzialmente dipendente, affidandosi per il resto il compito di garantire la sicurezza dei lavoratori più deboli a un sistema di servizi efficienti di assistenza nel mercato del lavoro più che all’incremento dei vincoli inderogabili all’autonomia negoziale. Si può ovviamente dissentire da questa linea, sostenendo l’opportunità della fissazione per legge di standard minimi inderogabili più elevati; ma, quali che siano tali standard, essi dovranno essere suscettibili di essere applicati a tutti i lavoratori sostanzialmente dipendenti e non soltanto ai “subordinati” in senso proprio: rispetto a questa scelta di universalizzazione del sistema delle tutele, compiuta sorprendentemente dal legislatore del 2003 (quello stesso legislatore che aveva proclamato il proprio intendimento di perseguire in tutti i settori la massima flessibilizzazione del nostro ordinamento del lavoro), occorre avere il coraggio di non tornare indietro. Se l’applicazione del diritto del lavoro a tutti quelli che ne hanno effettivamente bisogno si rivela impraticabile per il suo contenuto attuale, occorre modificarne il contenuto in modo da rendere quell’estensione effettivamente praticabile.

Paradossalmente, invece, proprio lo “Statuto dei lavori” (
) cui fa riferimento l’opposizione di centro-sinistra, lasciando del tutto inalterato il vecchio corpus del diritto del lavoro nella parte relativa al lavoro subordinato e confermando l’esclusione dal suo campo di applicazione del lavoro “autonomo sostanzialmente dipendente”, cioè riproducendo il vecchio irrazionale dualismo, configurerebbe un ritorno indietro, almeno sul piano teorico-sistematico, rispetto all’estensione disposta dalla legge Biagi.

(�) Per una fine analisi in filigrana di questa parte del contenuto della legge, che nulla concede né ai trionfalismi di una parte né ai catastrofismi dell’altra, v. R. De Luca Tamajo, Tra le righe del d.lgs. n. 276/2003 (e del decreto correttivo n. 251/2004): tendenze e ideologie, RIDL, 2004, I, pp. 521-541.


(�) Un cenno all’“anima progressista” della riforma si trova in A. Perulli, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali, ne La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, a cura dello stesso e di E. Gragnoli, Padova, 2004, p. 711, il quale però la liquida come mistificazione propagandistica di parte governativa. Il peso determinante di questa “anima” della riforma è invece riconosciuto compiutamente – sia pure nel quadro di un discorso di politica economica decisamente critico sui contenuti specifici della legge – da G. Rodano, Aspetti problematici del d.lgs. 276/2003. Il punto di vista della teoria economica, DLRI, 2004, pp. 419-441.


(�) Cfr. in proposito E. Ghera, Sul lavoro a progetto, in corso di pubblicazione in Studi in onore di Mattia Persiani, 2005, § 3, p. 5 del dattiloscritto: “La prima direttrice, tipicamente antifraudolenta (e quindi fortemente restrittiva dell’autonomia contrattuale) è quella prevalente, sul piano quantitativo e qualitativo, nel corpo del decreto delegato”.


(�) Circolare ministeriale 14 ottobre 2004 n. 40. Solo dopo questa circolare l’“apprendistato professionalizzante” ha incominciato a essere reso praticabile in Liguria, Marche, Veneto e Lombardia: in tutto il resto del Paese esso è a tutt’oggi bloccato dalla mancanza della relativa disciplina di fonte regionale.


(�) È ben vero che il d.lgs. n. 276/2003 lascia in vita il vecchio contratto di apprendistato fino a che il nuovo non sia stato attivato; ma, come è noto, al di fuori del settore dell’artigianato quel vecchio contratto era praticamente inservibile, non soltanto per i tempi lunghi delle autorizzazioni amministrative necessarie, ma soprattutto per la mancanza dei relativi servizi di insegnamento extra-aziendale.


(�) La volontà di combattere in modo deciso “l’utilizzazione delle ‘collaborazioni coordinate e continuative’ in funzione elusiva o frodatoria della legislazione posta a tutela del lavoro subordinato”, chiudendo gli “spazi anomali nella gestioe flessibile delle risorse umane” è enunciata esplicitamente dal Governo nella relazione introduttiva al disegno di legge 15 novembre 2001 n. 848, dal quale nascerà la legge-delega 14 febbraio 2003 n. 30 (può leggersi in appendice agli atti della giornata di studio di Milano del 12 aprile 2002 sul tema Quale futuro per il diritto del lavoro? La politica del Governo dal Libro Bianco al disegno di legge delega sul mercato del lavoro, Milano, 2002, pp. 259-289). E di “fine dell’abuso delle collaborazioni coordinate e continuative” parla ambiziosamente la relazione con cui il Governo presenta al Parlamento il testo legislativo che verrà poi emanato come decreto delegato n. 276/2003. V. anche, in proposito, R. De Luca Tamajo, Dal lavoro parasubordinato al lavoro “a progetto”, in Itinerari di impresa. Management, Diritto, Formazione, 2003, n. 3, il quale osserva come alla ratio originaria della nuova legge si affianchi quella di “impedire il ricorso puramente fraudolento alla nuova figura, precludendo, con appositi sbarramenti della fattispecie legale, la fittizia qualificazione... di rapporti che nella sostanza hanno tutte (o quasi) le caratteristiche della subordinazione... La ratio antielusiva... ha lasciato tracce vistose nella disciplina del d.lgs. n. 276 e perciò comportato limiti sensibili per l’autonomia delle parti del contratto” (§ 6). V. inoltre ultimamente, nello stesso senso, il passaggio riportato sopra, nella nota 3, di E. Ghera, Sul lavoro a progetto.


(�) Che può leggersi in QDLRI, 1998, p. 285. Su questo sorprendente “scavalcamento a sinistra” cfr. R. Del Punta, Co.co.co. in transizione, in www.lavoce.info, 22 gennaio 2004: “il lavoro a progetto sembra fatto apposta per mettere in crisi la (troppo) cristallina chiarezza di marca bobbiana sul discrimine fra destra e sinistra”; inoltre la notazione di M. Tiraboschi citata nella nota 15.


(�) Chi ha seguito i lavori preparatori del decreto delegato, nel corso del 2003, sa che un’opposizione della Confindustria si è fatta sentire anche in quell’occasione, su questa parte della legge, ottenendo però soltanto l’assai esiguo risultato dell’inserimento dell’attuale 3° comma dell’art. 69.


(�) V. in proposito l’opinione di F. Kostoris Padoa Schioppa (Pubblico impiego, lo Stato buono dei co.co.co., ne Il Sole 24 Ore, 18 maggio 2004, pp. 1-8) riportata nella nota 35.


(�) Per una trattazione compiuta su questo punto devo rinviare alle mie Lezioni di diritto del lavoro. Un approccio di labour law and economics, Milano, 2004.


(�) V. soprattutto R. Scognamiglio, Diritto del lavoro, Napoli, 19974, partic. pp. 10-13; R. De Luca Tamajo, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoli, 1976, pp. 8-16 e 55; P. Tosi, F. Lunardon, Subordinazione, voce in Digesto IV, disc. priv., sez. comm., Torino, 1998, p. 256, dove si parla del diritto del lavoro come «diritto ‘‘correttore’’ dell’asimmetria conseguente alla introduzione dell’elemento della subordinazione nello schema formalmente paritario del contratto». Ultimamente questa tesi è ripresa da A. Tursi (Che cosa ha da dire la dottrina sociale della chiesa (anche) ai non credenti, ne Lavoce.info, 17 gennaio 2005), il quale ritiene che “la distinzione concettuale e regolativa tra lavoro subordinato, autonomo-dipendente, e autonomo indipendente ... potrebbe giustificarsi solo in nome di un’istanza assorbente di tutela socio-economica; ma se viene in rilievo il rispetto della dignità umana ... si rende necessario differenziare le situazioni in cui essa è esposta direttamente al rischio dell’offesa da parte di un soggetto che sia titolare di un potere gerarchico (subordinazione), da quelle in cui l’esigenza è essenzialmente quella di riequilibrare uno squilibrio economico-sociale”.


(�) M. Napoli, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, in AA.VV., Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, Milano, 1995, p. 1136. Questa tesi è stata riproposta dallo stesso A. nella sua relazione introduttiva al convegno dell’Aidlass svoltosi ad Abano Terme il 21 e 22 maggio 2004 su “Autonomia individuale e autonomia collettiva alla luce delle più recenti riforme”, che può leggersi sotto lo stesso titolo in DLRI, 2004, n. 4, pp. ***-***.


(�) M. Napoli, Autonomia individuale e autonomia collettiva ecc., cit. nella nota prec., p. ***.


(�) G. Oppo, I contratti di durata, RDComm, 1943, pp. 143-180 e 227-250; 1944, pp. 17-46.


(�) Che questo sia l’intendimento a cui si è ispirato chi – dopo la morte dell’Autore del Libro Bianco Marco Biagi – si è assunto il non lieve compito della messa a punto delle norme qui in esame è confermato esplicitamente da lui stesso in numerosi interventi; v., tra gli altri numerosi suoi scritti in proposito, M. Tiraboschi, Il decreto legislativo 10 settembre 2003 n. 276: alcune premesse e un percorso di lettura, in AA.VV., La riforma Biagi del mercato del lavoro, a cura dello stesso M.T., Milano, 2004, pp. 3-31: “La rigorosa impostazione prospettata dal legislatore delegato, volta a restringere in modo significativo il ricorso alle collaborazioni coordinate e continuative, rappresenta... una vera e, sicuramente per molti, inaspettata novità rispetto non solo agli assetti consolidati del diritto del lavoro, ma anche agli attuali termini del dibattito sulla disciplina delle forme di lavoro atipico” (pp. 17-18); si tratta dunque di “una operazione di politica legislativa volta a far transitare quanti più rapporti possibili... dall’incerta area del lavoro c.d. grigio o atipico agli schemi del lavoro dipendente” (p. 19). Si osservi, peraltro, come in un suo primo accenno alla figura del “lavoro a progetto” Marco Biagi lo avesse presentato anche come possibile sottotipo del rapporto di lavoro subordinato, secondo una proposta avanzata dall’associazione degli industriali francesi: “un nuovo tipo di ‘contratto di missione’ (o ‘a progetto’) in virtù del quale il prestatore rimarrebbe alle dipendenze dell’impresa per il tempo necessario al completamento di un progetto” (Competitività e risorse umane: modernizzare la regolazione dei rapporti di lavoro, RIDL, 2001, I, 278): questa parte del suo disegno si è sostanzialmente realizzata con l’emanazione del d.lgs. n. 368/2001 sul contratto di lavoro (subordinato) a termine, che egli ha fatto in tempo a veder entrare in vigore.


(�) Cfr. E. Ghera, La subordinazione e i rapporti atipici nel diritto italiano, in Scritti in memoria di Salvatore Hernandez, DL, 2004, p. 1135, dove viene indicata come opzione sottostante alla riforma quella tendente “a lasciare nell’ombra l’alternativa tra subordinazione e autonomia”, per configurare un nuovo tipo legale intermedio tra la locatio operis di cui all’art. 2222 c.c. e il lavoro subordinato, reso più facilmente identificabile in concreto da altri elementi.


(�) Cosa ne è stato dei lavoratori parasubordinati: dalle collaborazioni coordinate e continuative al lavoro a progetto, a cura di E. Como e C. Oteri¸ sotto la direzione di G. Altieri, 26 ottobre 2004 (può leggersi nel Bollettino Adapt, ottobre 2004, nel sito del Centro di Studi Internazionali e Comparati Marco Biagi, www.csmb.unimo.it/index.php).


(�) Di uno “Statuto dei lavori” � a cui fanno prevalentemente riferimento le forze dell’attuale opposizione, ma sul quale si registra un dibattito anche nelle file della maggioranza – negli ultimi anni sono state elaborate numerose versioni. Può considerarsene il capostipite il “Progetto di legge per uno Statuto dei lavori” la cui versione del 25 marzo 1998 è riportata in appendice nel libro di T. Treu, Politiche del lavoro. Insegnamenti di un decennio, Bologna, 2002, pp. 317-348.


(�) Nel senso che l’art. 69 porrebbe soltanto una presunzione semplice della natura subordinata della prestazione sembra orientata anche L. Castelvetri, Il lavoro a progetto: finalità e disciplina, in AA.VV., La riforma Biagi del mercato del lavoro, cit. nella nota 15, Milano, 2004: “la mancanza di un progetto non potrebbe portare a una qualificazione nel senso della subordinazione, quando, ad esempio, le circostanze di concreto svolgimento dell’attività portino il giudice a ricostruire la volontà delle parti nel senso di avere consentito tra loro l’instaurazione del rapporto tipico derivante dal contratto d’opera di cui all’articolo 2222 c.c.” (p. 170); a meno che l’A. non abbia inteso qui affermare la possibilità che il contratto debba essere in tal caso qualificato in termini di lavoro autonomo, ma con applicazione della disciplina protettiva del lavoro subordinato, secondo la tesi esposta infra, nel § 11.


(�) Oltre a R. De Luca Tamajo, Dal lavoro parasubordinato al lavoro “a progetto”, cit. nella nota 6, v. tra gli altri A. Vallebona, La riforma dei lavori, Padova, 2004, pp. 1-45 e partic. 17-18; V. Pinto, Le “collaborazioni coordinate e continuative” e il lavoro a progetto, in Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, a cura di P. Curzio, Bari, 2004, pp. 311-350. Per una sottolineatura della scarsa capacità selettiva della nozione di “progetto o programma” v. G. Santoro Passarelli, Dal contratto d’opera al lavoro autonomo economicamente dipendente, attraverso il lavoro a progetto, RIDL, 2004, I, partic. pp. 557-562.


(�) Denunciano questa contraddizione, tra gli altri, G. Santoro Passarelli, Lavoro parasubordinato, lavoro coordinato, lavoro a progetto, in Mercato del lavoro: riforma e vincoli di sistema, a cura di R. De Luca Tamajo, M. Rusciano, L. Zoppoli, Napoli, 2004, pp. 197-201; A. Perulli, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali, cit. nella nota 2, pp. 711-717.


(�) In questa nozione continuo a non vedere quale funzione discretiva possa essere svolta dall’elemento del “coordinamento”: non vedo, cioè, in che cosa possa consistere un “coordinamento” che non sia presente in tutte le prestazioni di lavoro durevoli nel tempo; continuo pertanto a considerare l’espressione “coordinata e continuativa” come un’endiadi (rinvio in proposito a Il contratto di lavoro, vol. I, Milano, 2000, pp. 298-302). Attribuiscono invece un valore discretivo a questo elemento, come dato “qualitativo” (che però mi sembra non venga mai individuato con precisione), tra gli altri, A. Vallebona, La riforma dei lavori, Padova, 2004, p. 14; V. Pinto, Le “collaborazioni coordinate e continuative” ecc., cit. nella nota 20, pp. 323-327; M. Pedrazzoli, Riconduzione a progetto ecc., cit. nella nota 25, pp. 705-706.


(�) Sostanzialmente in questo senso v. R. De Luca Tamajo, Dal lavoro parasubordinato al lavoro “a progetto”, cit. nella nota 6, § 8; M. Magnani, S. Spataro, Il lavoro a progetto, in AA.VV., Come cambia il mercato del lavoro, Milano, 2004, p. 415.


(�) M. Pedrazzoli, Riconduzione a progetto delle collaborazioni coordinate e continuative, lavoro occasionale e divieto delle collaborazioni semplici: il cielo diviso per due, ne Il nuovo mercato del lavoro. D. lgs. 10 settembre 2003 n. 276, a cura dello stesso M.P., Bologna, 2004, 684-752.


(�) M. Pedrazzoli qualifica come stravagante, per esempio, la disposizione per cui i progetti, i programmi e le fasi dovrebbero essere “determinati dal committente” (art. 61, comma 1). E se fossero determinati dal lavoratore o frutto d’accordo, si chiede l’Autore? (Riconduzione a progetto, cit. pp. 701 e s.).


(�) Cui da parte dello stesso A. è dedicata la parte del suo commento intitolata Il contratto tipico di lavoro a progetto (ne Il nuovo mercato del lavoro, cit., p. 753-771).


(�) Riconduzione a progetto, cit., partic. pp. 711-714. Sull’indeterminatezza della nozione di “progetto, programma di lavoro o fase di esso” v. anche p. 696: “la sintattica e la semantica del linguaggio usato non consentono di condividere nessuna delle possibili interpretazioni su cosa sia il progetto, ecc., e neppure di sostenere la superiorità in proposito di una tesi rispetto a un’altra. Una ‘fase’ (o più fasi) sarà sempre ravvisabile, se non si ravvisa un progetto o un programma; e comunque, è il caso di dire, una ‘fase’ non si nega proprio a nessuno”. Allo stesso risultato pratico mi sembra che conduca l’affermazione di F. Lunardon, secondo la quale “il progetto non deve necessariamente presupporre una prestazione contrassegnata dall’eccezionalità, ben potendo scaturire da una esigenza normale e ricorrente nell’azienda del committente” (Lavoro a progetto e lavoro occasionale, in Commentario al D.Lgs. 10 settembre 2003 n. 276 coord. da F. Carinci, vol. IV, Milano, Ipsoa, 2004, p. 25).


(�) V. ancora M. Pedrazzoli, Riconduzione a progetto, cit. p. 745.


(�) Cfr. R. De Luca Tamajo, Dal lavoro parasubordinato al lavoro “a progetto”, cit. nella nota 6, § 6: “cardine dell’operazione interpretativa non può non essere il profilo finalistico fatto proprio dal legislatore, che, con riferimento alla definizione della nuova fattispecie, va ravvisato nel dichiarato intento di impedire il ricorso a fittizie collaborazioni. I concetti in esame vanno, pertanto, letti attraverso il filtro costituito dalla ratio legis , dunque, in modo da privilegiare il significato più idoneo ad ostacolare operazioni meramente elusive”. Nello stesso senso A. Bellavista, commento all’art. 69, ne La riforma del mercato del lavoro ecc., a cura di E. Gragnoli e A. Perulli, cit. nella nota 1, p. 786.


(�) Devo rinviare in proposito, per brevità, alle mie Lezioni citt. nella nota 10, pp. 87-128; in particolare, sulle distorsioni da monopsonio dinamico, pp. 92-96; sul fatto che ne sono colpiti in misura sostanzialmente eguale i collaboratori subordinati e gli autonomi continuativi “monomandatari”, nonché sulla conseguente difficoltà di giustificare sul piano costituzionale l’esclusione di questi ultimi dalla protezione, pp. 111-117. Aderisce a questa prospettazione, con specifico riferimento all’art. 35 Cost., U. Romagnoli, Il diritto del lavoro tra Stato e mercato, in corso di pubblicazione in RTDPC.


(�) Questo non perché il tratto distintivo essenziale del tipo legale definito dall’art. 2094 c.c. � ovvero la subordinazione, intesa come assoggettamento pieno a un obbligo di obbedienza nei confronti del creditore – abbia perso precisione concettuale, a causa della possibile “attenuazione dell’assoggettamento al potere gerarchico, che non esclude … un’integrazine funzionale tra attività lavorativa e organizzazione del committente” (così, ultimamente, M. Persiani, Relazione al convegno dell’Accademia dei Lincei, Roma, 14 dicembre 2004): l’obbligo contrattuale di obbedienza, a mio avviso, continua a distinguere nettamente la posizione del lavoratore subordinato da quella dell’autonomo anche quando la sua capacità professionale o l’organizzazione del lavoro fanno sì che il potere direttivo venga esercitato in modo meno intenso o non venga esercitato affatto. Il punto è che quell’obbligo non individua più la posizione di dipendenza sostanziale del prestatore dal creditore.


(�) Solo entro questi limiti concordo con l’argomento proposto ultimamente da Armando Tursi contro l’estensione secca delle protezioni giuslavoristiche ai collaboratori non subordinati, cit. nella nota 7.


(�) A mio avviso l’esenzione per le collaborazioni occasionali riguarda anche la contribuzione previdenziale (v. in proposito anche l’art. 44, c. 2°, del d.lgs. 30 settembre 2003 n. 269); su questo punto, però, il Governo con la circolare 8 gennaio 2004 n. 1, cit. nel § 5, e l’Inps con la circolare 22 gennaio 2004 n. 9 si sono sorprendentemente pronunciati nel senso opposto. V. in proposito le convincenti osservazioni critiche di R. Gheido e A. Casotti, Prestazioni occasionali: la questione contributiva, DPL, 2004, pp. 274-276.


(�) Sul punto va menzionata anche l’opinione di chi, come F. Kostoris Padoa Schioppa, vede nel rapporto “atipico” l’unica chance per il settore pubblico di attirare lavoratori ad alta professionalità: “per garantire maggiore efficienza ed efficacia nel pubblico impiego, incrementando anche l’occupazione nelle professionalità mancanti, è auspicabile nel breve periodo alzare il tetto delle percentuali massime lì permesse sia di ‘co.co.co.’ indipendenti, sia di dipendenti a tempo determinato. ... Deve... essere mantenuta e, anzi, estesa la possibilità di usarle per attirare più diffusamente e permanentemente nell’area pubblica personale altamente qualificato da remunerare con retribuzioni maggiori di quelle previste dai contratti di lavoro dipendente e dunque competitive con il resto del mercato” (Pubblico impiego, lo Stato buono dei co.co.co., cit. nella nota 9).


(�) C. Zoli, Contratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del lavoro, relazione introduttiva al convegno dell’Aidlass svoltosi ad Abano Terme il 21 e 22 maggio 2004 su “Autonomia individuale e autonomia collettiva alla luce delle più recenti riforme”, che può leggersi in DLRI, 2004, pp. 360-418.


(�) V. Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro, Milano, 1989, pp. 262-294; Il lavoro e il mercato, Milano, 1996, pp. 54-80.


(�) V. in proposito nota 13.








