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Prefazione

di Valeria Fili, Domenico Garofalo e Michele Tiraboschi

In data 4 maggio 2023 ¢ stato pubblicato il d.I. n. 48, recante stessa data, che detta
“Misure urgenti per I'inclusione sociale e I'accesso al mondo del lavoro”. In data 3
luglio 2023 ¢ stata poi pubblicata la 1. 3 luglio 2023 n. 85 di conversione con modifi-
cazioni.

Il provvedimento piu che per le disposizioni in esso contenute [in origine 45, lievitate
a 52 per effetto della legge di conversione (che ha aggiunto gli artt. 18-bis, 23-bis, 25-
bis, 28-bis, 36-bis, 36-ter, 39-bis)] di cui ben 13 che compongono il Capo I, dedicate
agli strumenti sostitutivi del Reddito di cittadinanza) si segnala per essere il primo in
materia di lavoro e previdenza adottato dal Governo in carica, se si eccettuano le
poche disposizioni gia contenute nella 1. n. 197/2022, finanziaria per il 2023. Ad esso
puo riconnettersi lo stesso valore paradigmatico (provvedimento “manifesto”) che
ebbe nel 201811 d.I. n. 87 (c.d. “decreto dignita”), non a caso intervenendo in funzione
modificativa proprio su alcuni istituti, zz primis il contratto a tempo determinato, re-
golati dal primo provvedimento del governo a trazione Lega-Movimento 5 Stelle.

Il senso di un commentario a immediato ridosso dell’emanazione di un provvedi-
mento legislativo ¢ quello di fornire un contributo non solo al dibattito dottrinale ma
anche agli operatori del settore (avvocati, giudici, consulenti del lavoro) chiamati alla
sua applicazione, segnalando le criticita soprattutto sul piano della tecnica normativa
e della coerenza di sistema rinvenibili nel provvedimento governativo poi convertito
in legge.

A svolgere tale compito abbiamo chiamato i nostri giovani ricercatori e ricercatrici,
che si sono gia cimentati in precedenti lavori di gruppo da Noi coordinati e curati,
con la variante in questa esperienza di affidare la curatela a tre di loro, Emanuele
Dagnino, Carmela Garofalo e Gianluca Picco, col supporto di un esperto studioso
quale ¢ Pierluigi Rausei.

Non aggiungiamo altro essendo riservato a questi ultimi I'introduzione del commen-
tario, se non che la scelta ¢ totalmente coerente con la politica che abbiamo avviato
ormai da tempo di valorizzare i1 giovani studiosi a prescindere da logiche di scuola o
di appartenenza, salvo che per questa iniziativa che vede coinvolti solo 1 nostri allievi
per una opzione dettata esclusivamente dai tempi estremamente ristretti che impone
un commentario a immediato ridosso della emanazione del provvedimento.
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Introduzione e piano dell’opera

di Emanuele Dagnino, Carmela Garofalo, Gianluca Picco e Pierluigi Rausei

More solito anche il Governo presieduto da Giorgia Meloni, insediatosi lo scorso otto-
bre, ha individuato il tema del lavoro quale ambito prioritario e qualificante della pro-
pria azione.

Del pari, reiterando una prassi comune alle diverse compagini politiche che si sono
succedute negli ultimi anni (si pensi al c.d. “decreto dignita” del Governo giallo-verde
a cui ha fatto seguito il d.l. n. 4 del 2019 che ha introdotto il Reddito di Cittadinanza
e “Quota 100” o, ancor prima, al c.d. “decreto Poletti”, anticipazione della ben piu
ampia riforma del Jobs Acd), il primo intervento in materia di lavoro ¢ stato affidato al
d.l. 4 maggio 2023 n. 48 (c.d. “decreto lavoro”) sorretto da ragioni di «straordinaria
necessita e urgenza» che, a dire il vero, appaiono ormai connaturate al nostro mercato
del lavoro. Si ripropone, quindi, la vexata guaestio sull’abuso dei decreti-legge nono-
stante I'invito rivolto qualche giorno fa dal Presidente Mattarella a «ricondurre la de-
cretazione d’urgenza entro i limiti costituzionali» per preservare le prerogative legisla-
tive del Parlamento.

Di particolare urgenza si sono ritenuti, in specie, gli interventi di contrasto alla poverta
e all’esclusione sociale delle fasce deboli con la sostituzione del Reddito di Cittadi-
nanza con i nuovi istituti del’Assegno di Inclusione (AdI) e del Supporto per la for-
mazione e il lavoro (SFL), nonché quelli di modifica della disciplina sui contratti a
termine «per favorire 'accesso al mondo del lavoro, semplificare le procedure con-
trattuali e risolvere le criticita in materia pensionistica», oggetto dell’ennesima revi-
sione normativa. A questi due nodi tematici — che per la loro rilevanza hanno calami-
tato l'attenzione del dibattito scientifico — si aggiunge un coacervo eterogeneo di ul-
teriori disposizioni che rispondono in parte a specifiche esigenze settoriali ¢ in parte
alla volonta politica di intervenire su tematiche particolarmente sentite sul piano so-
ciale.

11 “decreto lavoro”, in effetti, si orienta verso ambiti di disciplina non sempre agevol-
mente raggruppabili e non restituisce in alcun modo la dimensione, ma neanche la
prospettiva, di un intervento organico e armonico di riforma della regolamentazione
del lavoro e del mercato del lavoro, collocandosi a meta del guado tra un ritorno al
passato e un futuro ancora tutto da costruire.

Neppure la legge di conversione (1. n. 85 del 2023) ha risolto i dubbi interpretativi
sollevati all’indomani del varo del d.l. n. 48 del 2023, limitandosi in molti casi ad un
restyling di tipo piu formale (correzioni di errori materiali o “refusi” di stampa) che
sostanziale, ad eccezione di alcune nuove disposizioni che (ri)presentano una conno-
tazione marcatamente settoriale e una limitata efficacia temporale che rischia di pro-
durre un “effetto doping” sul mercato del lavoro o, comunque, una soluzione
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Introduzione

modifiche apportate dalla l. di conversione n. 85 del 2023, mantenendo la suddivisione
del lavoro in aree tematiche per consentire al lettore di orientarsi all’interno di un
complesso assai diversificato di disposizioni che interessano diversi settori della ma-
teria giuslavoristica.

La Parte I del Volume ¢ dedicata alle diverse disposizioni che hanno un impatto di-
retto sui rapporti di lavoro, tramite le modifiche introdotte sulle tipologie contrattuali,
sugli obblighi informativi posti in capo al datore di lavoro o, ancora, su specifiche
discipline settoriali. I.’analisi della riforma dei contratti a tempo determinato e
della somministrazione di lavoro ¢ affidata al corposo saggio di DOMENICO GA-
ROFALO e di MICHELE TIRABOSCHI in apertura del Volume, accompagnato dallo
studio svolto da FRANCESCO ALIFANO, FRANCESCA D1 GIOIA, GIORGIO IMPELLIZ-
ZIERI e MICHELE TIRABOSCHI sulle discipline di fonte contrattual-collettiva vigenti
in tema di contratto a termine sulle quali insiste la riforma. Segue, sempre con riferi-
mento alle tipologie contrattuali, il contributo di STEFANO ROSSI sul contratto di
prestazione occasionale nel settore turistico e termale.

Agli interventi di semplificazione e rimodulazione degli obblighi informativi in-
trodotti dal d.lgs. n. 104/2022 in attuazione della Direttiva (UE) 2019/1152 sono
dedicati i contributi di LUCA CALCATERRA, GIOVANNI PIGLIALARMI e di EMANUELE
DAGNINO. I primi due analizzano le modifiche relative alla possibilita di rinvio
ai contratti collettivi e alla accessibilita delle fonti contrattual-collettive da parte
del lavoratore; il terzo quelle relative all’ambito applicativo degli obblighi informativi
in presenza di sistemi decisionali e di sorveglianza automatizzati.

Seguono nella Parte I del Volume i contributi di FEDERICA STAMERRA sugli interventi
in materia di lavoro marittimo, lavoro a fune e contact center, di LORITA SPOR-
TELLI sulla vicenda lavorativa degli ex-lettori di lingua e quello di NICOLA DELEO-
NARDIS sulle novita che riguardano la retribuzione dei lavoratori assunti dagli Enti del
Terzo Settore, prima del contributo di chiusura dedicato alla proroga del diritto al
lavoro agile per lavoratori fragili e con particolari esigenze di cura, a firma di EMA-
NUELE DAGNINO.

La Parte 11, interamente affidata alla riflessione di PIERLUIGI RAUSEI, ¢ dedicata agli
interventi sulla disciplina prevenzionistica con specifico riferimento alle modifiche
apportate al d.lgs. n. 81/2008 (Testo Unico sulla sicurezza) ¢ alla disciplina di det-
taglio introdotta in tema di alternanza scuola-lavoro e di sistema scolastico a cui ¢
stata aggiunto il commento alla disposizione, introdotta in sede di conversione, di
rifinanziamento del Fondo per le famiglie delle vittime di gravi infortuni sul
lavoro.

La Parte III si incentra sulle disposizioni che impattano sul sistema di sicurezza
sociale. Al suo interno sono state distinte due Sezioni. La prima ¢ dedicata alle mi-
sure di inclusione, con un intervento di FRANCESCO SEGHEZZI che inquadra i nuovi
strumenti di contrasto alla poverta in una prospettiva di politica del diritto e due
contributi di puntuale esegesi della disciplina dei due neonati istituti dell’Assegno di
inclusione e del Supporto per la formazione e il lavoro, rispettivamente a firma di
STEFANO CAFFIO e FRANCESCA NARDELLL Segue una seconda Sezione che raccoglie
1 contributi relativi alle misure di sostegno, includendosi tra queste il limitato inter-
vento sul contratto di espansione e le nuove misure per il prepensionamento dei
giornalisti, le previsioni relative alla cassa integrazione in deroga e, infine, le novita
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in materia di assegno unico ¢ di rifinanziamento dei CAF analizzate rispettiva-
mente da MICHELE DALLA SEGA, CLAUDIA CARCHIO e VALERIA FILI.

All’interno della Parte IV vengono commentate disposizioni di carattere eterogeneo,
accomunate dalla loro funzione di rafforzamento del mercato del lavoro. Con un
primo contributo, GIORGIO IMPELLIZZIERI si occupa delle varie misure introdotte
dal decreto-legge nell’ambito dello sviluppo delle competenze: revisione dei c.d.
PCTO, rifinanziamento del Fondo Nuove competenze ¢, una misura di settore,
relativa al personale di Agenzia Industrie Difesa. Segue un contributo dai conte-
nuti altamente diversificati, raccolti in un contesto unitario per la loro natura di inter-
venti di tipo economico (principalmente istituzioni o rifinanziamenti di Fondi e mi-
sure di sostegno economico) di rilevanza marcatamente settoriale (attivita socioe-
ducative, autotrasporto, trasporto pubblico ecc.) analizzati da MICHELA TUROLDO.
Chiude la Parte IV il contributo di CATERINA MAZZANTI sulle novita introdotte sui
diritti dell’azionista e sul contenimento dei costi da parte del Ministero dell’econo-
mia quando agisce in veste di azionista.

Nella Parte V vengono analizzate le misure promozionali introdotte dal “decreto
lavoro” per favorire I'accesso al mondo del lavoro di determinati soggetti (giovani
NEET e soggetti disabili) o in specifici settori (settore turistico-termale) e per soste-
nere le famiglie attraverso una riduzione del cuneo fiscale. Con due diversi contributi
CARMELA GAROFALO ricostruisce Iarticolato quadro dei nuovi incentivi, con parti-
colare riguardo a quelli che accompagnano i neonati istituti dell’Assegno di Inclusione
e del Supporto per la formazione e il lavoro, nonché 'aumento dell’esonero parziale
dei contributi IVS per i dipendenti. EMMANUELE MASSAGLI chiude questa Parte
del Volume con un’analisi delle misure introdotte in materia di welfare aziendale,
inquadrando I'intervento nella sua evoluzione normativa.

L’ultima Parte (VI) ¢, infine, dedicata agli interventi in materia di ispezioni e sanzioni,
con un primo contributo a firma congiunta di GIANLUCA PICCO e PIERLUIGI RAUSEI,
che si occupa delle disposizioni volte a rafforzare P’attivita ispettiva e un secondo
del solo GIANLUCA PICCO sulle discipline rilevanti per il sistema sanzionatorio pe-
nale e amministrativo e sulle disposizioni in materia di stralcio dei debiti contri-
butivi.
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Disciplina del contratto di lavoro a termine
e della somministrazione di lavoro

(art. 24, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)
di Domenico Garofalo e Michele Tiraboschi

Abstract — Il contributo ha per oggetto una prima analisi dell’art. 24 del d.1. n. 48 del 2023, convertito
con modificazioni nella 1. n.85 del 2023, che ha innovato alcuni profili del contratto a termine e
della somministrazione. Dopo un inquadramento storico dell’istituto, utile a comprendere i pet-
sistenti vincoli di sistema relativi alla apposizione del termine al contratto di lavoro, gli autori si
soffermano sui prevedibili orientamenti della magistratura, rispetto alle novita introdotte dal de-
creto-legge, nonché sulle principali casistiche e sui problemi operativi che emergono dal sistema
della contrattazione collettiva con particolare riferimento al regime transitorio nel rapporto tra
previsione di legge e disciplina attualmente contenuta nei contratti collettivi di lavoro. Una spe-
cifica attenzione ¢ dedicata anche ai riflessi operativi della novella sulla somministrazione di
lavoro e all’eventuale ruolo delle commissioni di certificazione dei contratti di lavoro. All’esito
della analisi, oltre a mettere in luce alcune criticita della riforma, che dovrebbero essere affrontate
e corrette in sede di legge di conversione, gli autori suggeriscono di invertire il tradizionale ap-
proccio alla materia da parte di operatori, imprese e loro legali segnalando che, alla luce degli
orientamenti della magistratura, il punto critico non ¢ quasi mai la formulazione testuale delle
clausole contrattuali ma la loro effettiva rispondenza ad esigenze reali e oggettive del datore di
lavoro in merito alla apposizione di un termine al contrato di lavoro.

Abstract — The present paper is concerned with an initial analysis of the regulatory provision referred
to in article 24 of the decree-law n. 48 of 2023, converted with amendments into Law n. 85/2023,
reforming the fixed-term contract. After a historical overview of the institute, useful for under-
standing the persistent system constraints on the affixing of the term to the employment con-
tract, the authors focus on the foreseeable orientations of the judges, with respect to the inno-
vations introduced by the decree-law, as well as on the main case studies and operational prob-
lems that emerge from the collective bargaining system with particular reference to the transi-
tional regime in the relationship between the provision of the law and the discipline currently
contained in the collective labor agreements. Specific attention is also dedicated to the opera-
tional implications of the novella on agency work and to the possible role of certification com-
missions. At the end of the analysis, in addition to clarifying some critical issues of the reform,
which should be addressed and corrected in the conversion law, the authors suggest inverting
the traditional approach to the matter by business, operators and labour lawyers, pointing out
that, at the light of the guidelines of the judiciary, the critical point is almost never the formal
formulation of the contractual clauses but their compliance with real and objective demands of
the employer regarding the addition of a term to the employment contract.

Sommario: 1. Inquadramento della riforma del contratto a tempo determinato: profili preliminari. —
2. Campo di applicazione e contenuti della nuova disposizione normativa: dalla sua formulazione
testuale alla necessatia interpretazione di sistema. — 3. I persistenti vincoli di sistema alla appo-
sizione del termine al contratto di lavoro: il formante giurisprudenziale e il regime transitorio. —
4. Le casistiche e 1 problemi operativi che emergono dal sistema della contrattazione collettiva:
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il nodo del regime transitorio nel rapporto tra legge e contratto collettivo e gli spazi per i contratti
di prossimita. — 5. I riflessi della novella sulla somministrazione di lavoro. — 6. Esigenze di natura
tecnica, organizzativa o produttiva ed eventuale spazio operativo per I'azione delle commissioni
di certificazione. — 7. Luci e ombre della riforma. Dal formalismo giuridico alla verifica ex ante
delle reali esigenze del datore di lavoro in metito alla apposizione di un termine al contrato di
lavoro. — 8. Bibliografia essenziale.

1. Inquadramento della riforma del contratto a tempo determinato: profili
preliminari

Risale a quasi venticinque anni fa la messa a punto a livello europeo di una disciplina
condivisa sul contratto di lavoro a tempo determinato. E infatti datata 28 giugno 1999
la direttiva del Consiglio (la numero 1999/70/CE) con cui veniva recepito 'accordo
quadro raggiunto il 18 marzo 1999 tra le organizzazioni intercategoriali a carattere
generale europee del tempo (CES, UNICE e CEEP) in rappresentanza di imprese e
lavoratori. Nonostante questo ampio arco temporale il nostro Paese fatica tuttavia,
ancora oggi, a trovare un punto di equilibrio rispetto alla regolazione giuridica dei
contratti temporanei e, quindi, a dare una stabile attuazione, anche a livello di prassi
contrattuali e amministrative, ai principi e alle previsioni contenute nella direttiva.
Una responsabilita non marginale, rispetto a questa situazione di accentuata instabilita
del quadro normativo, si puo con buona probabilita imputare al controverso e tor-
mentato processo di trasposizione della direttiva europea che ha provocato una pro-
fonda lacerazione tra gli attori del nostro sistema di relazioni industriali. Il riferimento
¢ al d.Igs. n. 368 del 2001, la cui tecnica normativa di abilitazione della legittima appo-
sizione di un termine al contratto di lavoro viene peraltro riportata parzialmente in
vita, anche se in via meramente subordinata e in una prospettiva di transizione verso
il nuovo regime, dal provvedimento in esame (vedi i#fra, § 2). E in questa fase, infatti,
che si registra una grave frattura in seno al sindacato italiano, tale da portare (il 4
maggio 2001) al paradosso della sottoscrizione di un “avviso comune” ma “separato”
per la trasposizione della direttiva con 'autoesclusione della CGIL che (il 5 marzo
2001) abbandonava non senza polemiche il tavolo della trattativa. Una frattura che
evidentemente ancora oggi non si ¢ pienamente ricomposta, come dimostra del resto
una analisi delle diverse posizioni di CGIL e CISL sulla nuova disciplina del contratto
a termine (vedi le memorie depositate al Senato nella seduta del 16 maggio 2023, a
margine delle audizioni sulla legge di conversione del decreto-legge in commento,
presso la 10 Commissione permanente Affari sociali, sanita, lavoro pubblico e pri-
vato, previdenza sociale), e che innesca poi dinamiche speculari nell’arena politica. Ed
¢ da questo momento che si susseguono, a fasi alterne e con una certa dose di schi-
zofrenia, riforme e controriforme della materia volte ora a restringere ora ad allargare
'area di legittimo utilizzo dei contratti a tempo determinato incuranti del fatto che
buona parte del precariato, che ¢ un fenomeno tipico delle amministrazioni pubbliche,
dilaga indisturbato non soltanto nella sempre fiorente economia sommersa che carat-
terizza il nostro Paese, ma anche mediante 'impiego di tipologie contrattuali che fuo-
riescono dall’area della subordinazione (collaborazioni coordinate e continuative, par-
tite IVA, tirocini extracurriculari, ecc.).
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Ricordare oggi quella che Giuseppe Pera ebbe a definire come la “strana storia” della
attuazione della direttiva CE sui contratti a termine non ha dunque una valenza me-
ramente storico-ricostruttiva di avvenimenti oramai remoti. E neppure serve a riba-
dire una convinzione, subito palesata in taluni commenti, rispetto ad alcuni difetti di
origine di una normativa europea nata con lo sguardo ancora rivolto al passato rispetto
a profonde trasformazioni del mercato del lavoro che gia allora erano evidenti. Le
considerazioni che precedono servono se mai a inquadrare, in termini giuridicamente
corretti, taluni rilevanti “vincoli di sistema” rispetto alla lettura delle previsioni di cui
all’art. 24 del d.Il. n. 48 del 2023, convertito con modifiche nella 1. n.85/2023. Previ-
sioni che, infatti, risultano ampiamente condizionate nella loro operativita: per un
verso dalla disciplina euro-unitaria, cosi come interpretata ed evolutasi nel tempo gra-
zie a una ricca giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea; per 'altro verso
dall’alto tasso di litigiosita presente in questa materia nell’ambito di un sistema di re-
lazioni industriali che, come indicano le contraddittorie e lacunose previsioni dei con-
tratti collettivi nazionali di categoria (infra, § 4), ancora non ha “normalizzato” un
istituto talora qualificato nei termini positivi di una forma di flessibilita normata e tal
altra come il confine ultimo tra il rapporto di lavoro pienamente garantito e tutelato e
la totale precarieta.

Non ¢ dunque un caso se i primi commentatori del provvedimento in esame manife-
stino oggl un timore che accompagna imprese e consulenti del lavoro sin dai tempi
del d.lgs. n. 368 del 2001, e cio¢ quello dei rischi di un contenzioso giudiziario dalle
dimensioni imprevedibili. Quel contenzioso che, proprio nel corso di questo arco
temporale di venticinque anni, ha contribuito alla elaborazione di un imponente reti-
colato normativo, ben saldato attorno ai principi e ai contenuti della richiamata diret-
tiva europea, che impone dileggere le nuove disposizioni alla luce di consolidati orien-
tamenti giurisprudenziali e di prassi amministrative oramai collaudate. Di modo che
I'annunciato processo di modernizzazione del nostro diritto del lavoro, simbolica-
mente individuato da Marco Biagi nella trasposizione della direttiva 1999/70/CE, non
si ¢ ancora realizzato e ci porta anzi oggi, attraverso quel cantiere aperto che ¢ rappre-
sentato dalle ricorrenti riforme del mercato del lavoro, al suo punto di partenza: come
in un classico gioco dell’oca e consegnandoci ora il non facile compito di ricostruire
pazientemente la disciplina vigente in materia di assunzioni a tempo determinato alla
stregua di un vero e proprio caso di bricolage normativo per riprendere le efficaci parole
utilizzate proprio venticinque anni fa da uno dei piu acuti studiosi del contratto a
termine in Italia come Luigi Montuschi.

2. Campo di applicazione e contenuti della nuova disposizione normativa:
dalla sua formulazione testuale alla necessaria interpretazione di sistema

Svolte queste imprescindibili considerazioni di carattere preliminare ¢ tempo ora di
volgere la nostra attenzione verso il contenuto della disposizione di cui all’art. 24 del
d.l. n. 48 del 2023, nel testo risultante dalla legge di conversione n. 85, cosi da porre
le basi per la sua interpretazione giuridica nel necessario passaggio dal mero “enun-
ciato normativo” testuale a quella che sara la prevedibile “previsione normativa’ de-
stinata a guidare e vincolare le scelte di operatori e imprese in relazione all’utilizzo dei
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contratti a termine e indirettamente, come vedremo (infra, § 5), anche della sommini-
strazione di lavoro.

A questo proposito ¢ bene subito precisare il campo di applicazione della nuova di-
sciplina in relazione alla legittima apposizione del termine al contratto di lavoro posto
che, in primo luogo, I'art. 24, comma 1, lett. ¢), nell'includere un nuovo comma 5-bis
all’art. 19 del d.lgs. n. 81 del 2015, esclude espressamente dal campo di applicazione
della riforma una quota rilevante di contratti a tempo determinato e, segnatamente,
quelli stipulati dalle pubbliche amministrazioni. A questi contratti «continuano ad ap-
plicarsi le disposizioni vigenti anteriormente alla data di entrata in vigore del d.1. 12
luglio 2018, n. 87 convertito, con modificazioni, dalla legge 9 agosto 2018, n. 96».
Analogo trattamento ¢ riservato ai contratti a tempo determinato «stipulati dalle uni-
versita private, incluse le filiazioni di universita straniere, istituti pubblici di ricerca,
societa pubbliche che promuovono la ricerca e I'innovazione ovvero enti privati di
ricerca e lavoratori chiamati a svolgere attivita di insegnamento, di ricerca scientifica
o tecnologica, di trasferimento di know-how, di supporto all'innovazione, di assi-
stenza tecnica alla stessa o di coordinamento e direzione della stessa». Giova peraltro
precisare, con riferimento al regime speciale che regola questo ultimo e variegato
gruppo di casistiche nel campo della ricerca, della innovazione e dell'insegnamento,
che, ai sensi dell’art. 23, comma 3, del d.lgs. n. 81 del 2015 questi contratti a termine
sono esenti dai limiti legali di contingentamento dei contratti a termine. Inoltre, sem-
pre per via della previsione di cui all’art. 23, comma 3, 1 contratti a termine che abbiano
ad oggetto in via esclusiva lo svolgimento di attivita di ricerca scientifica nel settore
privato (o di cooperazione allo sviluppo di cui alla L. 11 agosto 2014, n. 125), possono
avere durata pari a quella del progetto al quale si riferiscono in deroga al vincolo mas-
simo di durata dei contratti a termine di ventiquattro mesi stabilito dall’art. 19, comma
1, dello stesso d.Igs. n. 81 del 2015. Durate superiori ai ventiquattro mesi sono previste
anche per le fondazioni lirico sinfoniche e 1 soggetti finanziati dal Fondo unico per lo
spettacolo nei limiti e alle condizioni di cui all’art. 34, comma 3-bis, del d.Igs. n. 81 del
2015 (ma in tema vedi Corte di giustizia, sezione decima, 25 ottobre 2018, C. —n. 331
del 2017).

Sempre con riferimento all’effettivo campo di applicazione della nuova previsione
normativa ¢ poi importante ricordare le previsioni di cui all’art. 29 del d.Igs. n. 81 del
2015 che sono il piu delle volte trascurate o dimenticate anche dagli operatori e che,
tuttavia, dispongono una ampia e variegata gamma di esclusioni dal regime ordinario
dei contratti a termine (e quindi anche dalle limitazioni di cui all’art. 19, comma 1, del
d.gs. n. 81 del 2015) in ragione della presenza, in questi casi, di discipline specifiche.
In particolare: 1) i rapporti di lavoro tra i datori di lavoro dell’agricoltura e gli operai
a tempo determinato, cosi come definiti dall’art. 12, comma 2, del d.lgs. 11 agosto
1993, n. 375; 2) i richiami in servizio del personale volontario del Corpo nazionale dei
vigili del fuoco; 3) i contratti di lavoro a tempo determinato con i dirigenti; 4) 1 rapporti
per Pesecuzione di speciali servizi, nel settore del turismo e dei pubblici esercizi, di
durata non superiore a tre giorni e comunque nei casi individuati dai contratti collet-
tivi; 5) i rapporti instaurati per la fornitura di lavoro portuale temporaneo; 6) 1 contratti
a tempo determinato stipulati con il personale docente ed ATA per il conferimento
delle supplenze e con il personale sanitario, anche dirigente, del Servizio sanitario na-
zionale; 7) 1 contratti a tempo determinato stipulati ai sensi della 1. 30 dicembre 2010,
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n. 240 in materia di reclutamento del personale accademico. Le previsioni di cui all’art.
19, comma 1, del d.Igs. n. 81 del 2015 non trovano applicazione neppure per il perso-
nale artistico e tecnico delle fondazioni di produzione musicale di cui al d.Igs. 29 giu-
gno 1996, n. 367. Un regime particolare vige anche per le fondazioni lirico sinfoniche
di cui all’art. 1 del d.Igs. 29 giugno 1996, n. 367 e di cui alla . 11 novembre 2003, n.
310 e per 1 teatri di tradizione di cui all’art. 28 della 1. 14 agosto 1967, n. 800 e per i
soggetti finanziati dal Fondo unico per lo spettacolo che applicano il contratto collet-
tivo nazionale di lavoro delle fondazioni lirico sinfoniche (in tema vedi, oltre alla vi-
cenda discussa in Corte di giustizia, sezione decima, 25 ottobre 2018, C. — n. 331 del
2017, anche Cass. Sez. Un., 22 febbraio 2023, n. 5542).

In secondo luogo, rispetto alla rubrica dell’art. 19 del d.Igs. n. 81 del 2015 («Apposizione
del termine e durata massimay), ¢ altrettanto importante precisare subito che la novella si
concentra esclusivamente sui casi di legittima apposizione del termine ai contratti di
lavoro e non sulla durata di detti contratti. La previsione normativa in esame non
riguarda tuttavia qualunque contratto di lavoro a tempo determinato ma, unicamente,
(1) 1 contratti a termine di durata superiore ai dodici mesi ovvero (2) le proroghe e (a
seguito della conversione) anche i rinnovi oltre i dodici mesi di contratti di durata
inizialmente inferiore ai dodici mesi. Per i contratti a termine di durata inferiore ai
dodici mesi, anche in caso di proroghe e rinnovi, resta dunque confermato, per effetto
della modifica in tal senso degli artt. 19, comma 4 ¢ 21, comma 1, primo periodo, il
regime della c.d. acausalita fermo restando che, sul piano pratico e operativo, ¢ sempre
raccomandabile, a nostro avviso, individuare anche per questi contratti una causale di
utilizzo che non ne condiziona indubbiamente la legittimita sul piano giuridico-for-
male ma che, tuttavia, puo certamente incidere sulla legittimita di proroghe e rinnovi
(vedi nfra, § 7) e, in generale, sul corretto utilizzo di questa tipologia contrattuale.
Alla luce delle possibili casistiche che, come vedremo in seguito, verranno via via ad
emergere attraverso la valutazione dei rinvii fatti dalla legge alla contrattazione collet-
tiva in punto di legittima apposizione del termine al contratto di lavoro (ancora znfra,
§ 7), resta ancora da ribadire che la durata dei contratti a termine, anche in ragione di
proroghe e rinnovi, non puod eccedere i ventiquattro mesi fatta salva la previsione di
cui all’art. 19, comma 3, del d.Igs. n. 81 del 2015 (stipulazione di «un ulteriore contratto
a tempo determinato fra gli stessi soggetti, della durata massima di dodici mesi (...)
presso la direzione territoriale del lavoro competente per territorion). La precisazione
non ¢ di poco conto, come si anticipava pocanzi, alla luce delle previsioni contenute
nei contratti collettivi di lavoro che, non di rado, prevedono una durata massima dei
contratti a termine pari a trentasei (e non ventiquattro) mesi. Ora, fermo restando i
regimi in deroga (come nella ipotesi dei contratti di ricerca o del lavoro stagionale), ¢
chiaro che queste previsioni, non in linea con quelle di legge vanno al piu intese, nei
casi dubbi, con esclusivo riferimento al comma 2 dell’art. 19 del d.Igs. n. 81 del 2015
la dove dispone espressamente che, fatte salve appunto « diverse disposizioni dei contratti
collettiviy, la durata dei rapporti di lavoro a tempo determinato intercorsi tra lo stesso
datore di lavoro e lo stesso lavoratore, «per effetto di una successione di contrattiv, conclusi
per lo svolgimento di mansioni di pari livello e categoria legale e indipendentemente
dai periodi di interruzione tra un contratto e I’altro, «non puo superare i ventiquattro
mesi». Si ricorda, in proposito, come il Ministero del lavoro avesse chiarito che «le
previsioni contenute nei contratti collettivi stipulati prima del 14 luglio 2018, che —
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facendo riferimento al previgente quadro normativo — abbiano previsto una durata
massima dei contratti a termine pari o superiore ai 36 mesi, mantengono la loro validita
fino alla naturale scadenza dell'accordo collettivo» (circ. Ministero Lavoro n. 17/2018).
Chiarito il campo di applicazione del nuovo art. 19 del d.Igs. n. 81 del 2015, confer-
mato in sede di conversione, la sua interpretazione, come impone l'art. 12 delle Pre-
leggi, non puo che basarsi sull’enunciato normativo da intendersi nel senso che ¢
«fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla
intenzione del legislatore».

Sotto il primo profilo (il «significato proprio delle parole secondo la connessione di
esse») la norma ¢ relativamente chiara. Un contratto di lavoro puo avere una durata
superiore ai dodici mesi, nel limite massimo dei ventiquattro mesi come sopra preci-
sati, nei casi di «sostituzione di altri lavoratori» ovvero «nei casi previsti dai contratti
collettivi di cui all’articolo 51» del d.Igs. n. 81 del 2015 che, come noto, fa espresso ed
esclusivo riferimento ai «contratti collettivi nazionali, territoriali o aziendali stipulati
da associazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale»
e ai «contratti collettivi aziendali stipulati dalle loro rappresentanze sindacali aziendali
ovvero dalla rappresentanza sindacale unitaria». Solo in assenza, nei contratti collettivi
applicati in azienda, di previsioni contrattual-collettive nel senso e nei limiti appena
precisati, e comunque non oltre il 30 aprile 2024, sara possibile stipulare un contratto
a termine di durata superiore ai dodici mesi ovvero prorogare o rinnovare oltre i do-
dici mesi un contratto di durata inferiore per soddisfare «esigenze di natura tecnica,
organizzativa o produttiva individuate dalle parti».

Tra 1 primi commentatori si ¢ invero fatta strada una ulteriore ipotesi di legittima ap-
posizione del termine nel senso che I'inciso di cui all’art. 24, comma 1, lett. a), 1a dove
fa espresso riferimento ai «contratti collettivi applicati in azienda» lascerebbe un certo
margine di azione, nella identificazione delle causali di utilizzo dei contratti a termine,
anche ai contratti collettivi sottoscritti da associazioni sindacali non comparativa-
mente piu rappresentative.

A favore di questa tesi militerebbe 'argomento che solo questa lettura darebbe senso
alla norma, in quanto se anche “7 contratti collettivi applicati in azienda” tossero quelli
“comparativamente piu rappresentativi”’ allora la norma sarebbe pleonastica; sul piano
sistematico poi la norma rimanda letteralmente all’art. 19 S.L. che accorda la maggiore
rappresentativita ai sindacati che sottoscrivono contratti applicati in azienda, a pre-
scindere dalla comparazione.

A favore della tesi contraria si potrebbero invocare i criteri generali di interpretazione
della legge e, in termini sistematici, la chiara previsione del d.Igs. n. 81 del 2015 la dove
precisa espressamente che i rinvii alla contrattazione collettiva in esso contenuti sono
da intendersi, salvo diversa previsione, ai soli contratti collettivi qualificati dal requisito
della maggiore rappresentativita comparata. Per cui l'inciso in questione non puo che
essere letto alla stregua dell’art. 51 del d.Igs. n. 81 del 2023.

Ove si accolga questa seconda interpretazione 1a dove una azienda applichi un con-
tratto collettivo sottoscritto da soggetti non rappresentativi, a livello di maggiore rap-
presentativita comparata, si verificherebbe I'ipotesi di cui all’art. 24, comma 1, lett. b),
cio¢ I'assenza di previsioni contrattual-collettive con I'applicazione del rinvio alla con-
trattazione individuale. Con un punto critico da non sottovalutare a regime, una volta
cio¢ scaduto il regime transitorio del 30 aprile 2024, posto che dopo tale data, se
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prevalesse questa interpretazione, ai datori di lavoro che applicano contratti collettivi
non riconducibili alla previsione di cui all’art. 51 del d.Igs. n. 81 del 2015 verrebbe
preclusa in radice la possibilita di stipulare contratti a termine, anche per esigenze
stagionali, se non nei casi di sostituzione di lavoratori secondo I'ipotesi di cui art. 24,
comma 1, lett. b-4is), del d.1. n. 48/2023.

Anche sotto il secondo profilo (I'«<intenzione del legislatorer) la previsione normativa
dell’art. 24 del d.I1. n. 48 del 2023 ¢ relativamente chiara. Con essa il legislatore intende
evidentemente superare il regime delle c.d. “causali impossibili” introdotto in vigenza
del c.d. “decreto dignita” (d.1. 12 luglio 2018, n. 87 convertito, con modificazioni, dalla
1. 9 agosto 2018, n. 906) affidando la regolazione dell’istituto a regime — una volta cio¢
superato il periodo di transizione a “doppio canale”, fissato al 30 aprile 2024, nel ri-
mando tra funzione primaria della autonomia collettiva e funzione sussidiaria della
autonomia individuale — alla contrattazione collettiva. Non una piena liberalizzazione
del lavoro temporaneo dunque, come pure ¢ stato sostenuto nel dibattito pubblico e
politico-sindacale che ha accompagnato 'approvazione del decreto, ma una liberaliz-
zazione controllata che viene affidata a un preventivo “controllo collettivo” da parte
di soggetti dotati di un grado elevato di rappresentativita non tanto sulla legittimita
del contratto a termine in sé quanto sugli abusi di detto strumento (vuoi per la durata
eccessiva del primo contratto a termine, vuoi anche per la successione di piu contratti
a termine) secondo quello che era, del resto, il chiaro intendimento del legislatore
comunitario e delle stesse parti sociali a livello europeo. E dunque alla contrattazione
collettiva che ¢ affidato il compito di individuare, caso per caso, il giusto equilibrio tra
flessibilita e sicurezza in considerazioni delle esigenze di imprese e lavoratori di un
dato settore produttivo, di un determinato territorio o di una specifica realta di lavoro.
Anche i lavori di formulazione tecnica del nuovo testo normativo confermano questa
interpretazione in merito alle reali intenzioni del legislatore. Per un verso viene infatti
superato il richiamo alle sedi di certificazione dei contratti di lavoro a cui si voleva in
un primo tempo assegnare il compito, in assenza di intese collettive, di garantire la
certezza del diritto rispetto a una materia cosi controversa al punto da affidare I’atti-
vazione del contratti a termine alla «previa certificazione» di «specifiche esigenze di
natura tecnica, organizzativa e produttiva» presso una delle commissioni di cui agli
art. 75 e seguenti del d.Igs. 10 settembre 2003, n. 276. Per I'altro verso, sempre rispetto
alle prime bozze del decreto-legge che sono apparse sugli organi di stampa, viene
eliminata la parola «specifiche» rispetto al tipo di esigenze che legittimano I'apposi-
zione a termine.

Mettendo da parte la doppia opzione interpretativa sulla portata del rimando alla con-
trattazione collettiva, va detto che il quadro normativo ¢ solo apparentemente chiaro
proprio in considerazione di quanto sopra evidenziato (su#pra, § 1), e cioe della neces-
sita di collocare la nuova previsione dentro quel reticolato normativo che scaturisce
dalla disciplina di livello europeo e dagli orientamenti della magistratura tanto a livello
euro-unitario che interno che nel frattempo si sono consolidati. Né operazione banale
¢ poi quella di ricostruire con maggiore precisione le “generiche” intenzioni del legi-
slatore all'interno delle specifiche e variegate dinamiche del diritto delle relazioni in-
dustriali; quel diritto cio¢ che nasce dentro i sistemi settoriali e decentrati di contrat-
tazione collettiva rispetto ai quali manca, ad oggi, una chiara visione d’insieme in re-
lazione ai presumibili effetti della nuova riforma del contratto a termine (vedi zfra, §
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7). Fondamentali, in questa prospettiva, sono pazienti ricostruzioni della realta giuri-
dica effettuale, come per esempio quella compiuta da Giovanni Roma per gli studi in
onore di Edoardo Ghera, allorché I'analisi di quasi un centinaio di contratti collettivi
nazionali di categoria stipulati tra il 2004 e il 2007 consenti di meglio precisare i reali
spazi di agibilita per le assunzioni a termine rispetto alle intenzioni manifestate in ter-
mini generali dal d.Igs. n. 368 del 2001.

Le questioni giuridiche che restano ancora da affrontare, nel necessario passaggio dalla
formulazione della nuova «disposizione» al contenuto precettivo della «<norma» che si
delineera meglio nei prossimi mesi grazie al consolidamento delle interpretazioni e ai
primi pronunciamenti della magistratura, sono in effetti particolarmente complesse e
per nulla scontate.

In estrema sintesi:

-1l rinvio alla contrattazione collettiva effettuato dal legislatore della novella
riguarda future intese contrattuali o anche i contratti collettivi oggi vigenti?

-se dovesse prevalere (come si preferisce) il rinvio ai contratti vigenti cosa ac-
cade delle clausole di quei contratti collettivi che hanno recepito e fatte proprie,
direttamente o anche solo indirettamente, le ben piu rigide previsioni del de-
creto dignita?

-esiste ancora un margine di intervento in materia per la contrattazione collet-
tiva di prossimita, ex articolo 8 del d.1. n. 138 del 2011, che si ¢ diffusa in modo
significativo negli ultimi anni proprio in materia di contratto a termine quale
unica via percorribile per aggirare i rigorosi vincoli del decreto dignita?

E ancora:

-stante la chiara intenzione del legislatore della novella, I'intervento della con-
trattazione collettiva (quella qualificata, ovviamente) ¢ libero o dovranno in
ogni caso rispettarsi condizioni e limiti, emersi nel tempo in sede giurisdizio-
nale, rispetto alla natura delle esigenze aziendali (strutturali o solo temporanee)
che legittimano I'apposizione del termine al contratto di lavoro?

-in altri termini la nuova previsione normativa ¢ effettivamente diversa, non
solo sul piano letterale ma anche in termini sistematici, da quella scaturita con
la lettera b-bis (che parlava di «specifiche esigenze previste dai contratti collettivi
di cut all’articolo 51») introdotta, nel corpo dell’articolo 19, comma 1, del de-
creto legislativo n. 81 del 2015, dalla legge di conversione del c.d. decreto-
sostegni bis (lettera ora abrogata)?

-lo stesso discorso vale per I'autonomia negoziale a livello individuale, nel
senso che le «esigenze di natura tecnica, organizzativa o produttiva individuate
dalle parti» dovranno in ogni caso intendersi nei rigorosi limiti della loro
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specificita e anche della rispondenza a bisogni temporanei per quanto non piu
imprevedibili del datore di lavoro?

Tutta da valutare poi ¢ I'interferenza tra la nuova disciplina dei contratti a termine e
Iistituto della somministrazione di lavoro che richiede una trattazione a sé (vedi § 5).
Questo perché, ai sensi dell’art. 34, comma 2, del d.lgs. n. 81 del 2015, «n caso di
assungione a tempo determinato il rapporto di lavoro tra somministratore e lavoratore ¢ soggetto alla
disciplina di cui al capo 111, con esclusione delle disposizioni di cui agli articoli 21, comma 2, 23 ¢
24». La riforma dell’art. 19, comma 1, del d.Igs. n. 81 del 2015 ha dunque un evidente
impatto anche sulla somministrazione di lavoro la dove I'agenzia abbia assunto a
tempo determinato il lavoratore da inviare in missione presso I'utilizzatore.
Nonostante la vistosa retromarcia sul punto, da parte del Governo, di un certo inte-
resse ¢ infine anche I'analisi degli spazi di operativita (e di relativa utilita per lavoratori
e imprese) dell’eventuale ricorso alle commissioni di certificazione dei contratti di la-
VOro.

Di tutto questo ci si occupera affidando alla bibliografia essenziale che chiude la pre-
sente riflessione, 1 necessari rinvii alla elaborazione dottrinale che ha accompagnato,
in questi ultimi venticinque anni, il non facile tentativo di fornire una ricostruzione di
sistema rispetto ai continui interventi di riforma che, come ¢ facilmente intuibile, non
hanno contribuito alla certezza del diritto da tutti auspicata in questa come in altre
matetie.

3. I persistenti vincoli di sistema alla apposizione del termine al contratto di
lavoro: il formante giurisprudenziale e il regime transitorio

Un primo vincolo, in termini di lettura sistematica del nuovo enunciato normativo,
deriva dalla previsione di cui all’art. 1 del d.Igs. n. 81 del 2015 secondo cui «il contratto
di lavoro subordinato a tempo indeterminato costituisce la forma comune di rapporto
di lavoro». Detta formula, che richiama analoga previsione contenuta nel preambolo
(ma non nella parte piu propriamente prescrittiva) della direttiva europea
1999/70/CE del 28 giugno 1999 e anche in numerosi contratti collettivi nazionali di
lavoro, ¢ stata oggetto, in passato, di interminabili discussioni. Se si puo dibattere an-
cora oggi della valenza precettiva di quello che pare poco piu di un auspicio del legi-
slatore, quantomeno rispetto alle attuali dinamiche di un mercato del lavoro che si
muove in una direzione affatto contraria, ¢ indubbio tuttavia che la giurisprudenza,
tanto a livello euro-unitario che interno, abbia ad essa fatto piu volte espresso riferi-
mento per sostenere il carattere se non del tutto straordinario e limitato quantomeno
giuridicamente circoscritto, in termini di deroga alla regola generale del tempo inde-
terminato come forma “normale” di lavoro, della possibilita di apporre un termine (ex
multis v. Cass. 29 ottobre 2021, n. 30805; Cass. 27 marzo 2014, n. 7244; Cass. 21 mag-
gio 2008, n. 12985).

Un secondo vincolo, sempre in termini di lettura sistematica, ¢ poi dato dal comma 4
dell’art. 19 del d.lgs. n. 81 del 2015 1a dove dispone, fatta eccezione per i soli rapporti
di lavoro di durata non superiore a dodici giorni, 'obbligo della forma scritta. Ora,
per espressa previsione legislativa, I'atto scritto deve contenere, in caso di proroga e
di rinnovo, solo quando il termine complessivo eccede 1 dodici mesi, «la specificazione
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delle esigenze di cui al comma 1 in base alle quali ¢ stipulato». Lo si ribadisce, la legge
di conversione n. 85 ha esteso I'acausalita anche al rinnovo entro i dodici mesi com-
plessivi.

Un terzo vincolo ¢ poi desumibile dagli orientamenti giurisprudenziali che si sono
consolidati nel tempo nell’intreccio tra 'incessante evoluzione del quadro normativo
nazionale e le chiare previsioni di ambito euro-unitario come precisate dalla Corte di
Giustizia Europea. La Cassazione muovendo dal «principio generale secondo cui il
rapporto di lavoro subordinato ¢ normalmente a tempo indeterminato» — principio
indubbiamente ancora oggi presente nel nostro ordinamento (vedi supra) — ¢ giunta
cosl a sostenere, seppure con riferimento al diverso regime normativo di cui all’art. 1
del d.Igs. n. 368 del 2001 (regime che ora ¢ espressamente ripristinato, in via subordi-
nata, dall’art. 19, comma 1, lett. b), come modificato dal d.l. n. 48 del 2023), che l'ap-
posizione del termine rappresenta pur sempre «una ipotesi derogatoria» rispetto al
regime ordinario dei rapporti di lavoro (Cass. 29 ottobre 2021, n. 30805; per la giuri-
sprudenza di merito v. Trib. Palermo, 2 luglio 2020, n. 1883). Per questo motivo le
causali di ricorso al contratto a tempo determinato «devono risultare specificate, a
pena di inefficaciar, cio «al fine di assicurare la trasparenza e la veridicita di tali ragioni,
nonché 'immodificabilita delle stesse nel corso del rapporto, le circostanze che con-
traddistinguono una particolare attivita e che rendono conforme alle esigenze del da-
tore di lavoro, nell’lambito di un determinato contesto aziendale, la prestazione a
tempo determinato, si da rendere evidente la specifica connessione tra la durata solo
temporanea della prestazione e le esigenze produttive ed organizzative che la stessa
sia chiamata a realizzare, nonché I’utilizzazione del lavoratore assunto esclusivamente
nell'ambito della specifica ragione indicata ed in stretto collegamento con la stessa»
(Cass. 29 ottobre 2021, n. 30805; in termini conformi vedi: Cass. 15 gennaio 2019, n.
840).

In questo senso si ¢ del resto chiaramente pronunciata, in pit occasioni, la Corte di
Giustizia Europea in punto di misure di prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo
di una successione di contratti a termine (clausola 5 dell’accordo-quadro europeo re-
cepito dalla direttiva 1999/70/CE). Avendo cioe il legislatore italiano scelto di condi-
zionare (art. 19, comma 1, che parla espressamente di «condizioni») la stipulazione dei
contratti a termine di durata iniziale o prorogata o rinnovata superiore a un anno al-
lora, «come la Corte ha gia avuto modo di rilevare, la nozione di “ragioni obiettive”
ai sensi della clausola 5, n. 1, lett. a), dell’accordo quadro deve essere intesa nel senso
che essa si riferisce a circostanze precise e concrete che contraddistinguono una de-
terminata attivita e, pertanto, tali da giustificare, in questo peculiare contesto, l'utilizzo
di contratti di lavoro a tempo determinato successivi. Dette circostanze possono ri-
sultare, segnatamente, dalla particolare natura delle funzioni per 'espletamento delle
quali sono stati conclusi i contratti in questione, dalle caratteristiche ad esse inerenti
o, eventualmente, dal perseguimento di una legittima finalita di politica sociale di uno
Stato membro (sentenze Adeneler e a., cit., punti 69 e 70, e 13 settembre 2007, causa
C-307/05, Del Cerro Alonso, Racc. p. I-7109, punto 53, nonché ordinanza Vassilakis
e a., cit., punti 88 e 89)» (cosi Corte di Giustizia, sentenza del 23 aprile 2009, Kiriaki
Angelidaki e altri contro Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis C-
378/07, punto 96). Per contro, prosegue la Corte di Giustizia, «una disposizione na-
zionale che si limitasse ad autorizzare, in modo generale ed astratto attraverso una
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norma legislativa o regolamentare» — e aggiungiamo noi anche contrattual-collettiva
ai sensi del nuovo art. 19, comma 1, lett. a), del d.lgs. n. 81 del 2015 — «l ricorso a
contratti di lavoro a tempo determinato successivi, non sarebbe conforme a criteri
come quelli precisati ai due punti precedenti (v. le precitate sentenze Adeneler e a.,
punto 71, e Del Cerro Alonso, punto 54, nonché 'ordinanza Vassilakis e a., cit., punto
90). Invero, una siffatta disposizione, di natura meramente formale e che non giusti-
fica in modo specifico I'utilizzo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi
con lesistenza di fattori oggettivi relativi alle peculiarita dell’attivita interessata e alle
condizioni del suo esercizio, comporta un rischio concreto di determinare un ricorso
abusivo a tale tipo di contratti e, pertanto, non ¢ compatibile con lo scopo e Ieffetti-
vita dell’accordo quadro (sentenza Adeneler e a., cit., punto 72, nonché ordinanza
Vassilakis e a., cit., punto 91)» (Corte di Giustizia, sentenza del 23 aprile 2009, Kiriaki
Angelidaki e altri contro Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis C-
378/07, punti 97-98). Per la giurisprudenza euro-unitatia, insomma, «il beneficio della
stabilita dell'impiego ¢ inteso come un elemento portante della tutela dei lavoratori (v.
sentenza Mangold, cit., punto 64), mentre, come risulta dal secondo comma del
preambolo dell’accordo quadro e dal punto 8 delle sue considerazioni generali, i con-
tratti di lavoro a tempo determinato sono idonei a rispondere alle esigenze sia dei
datori di lavoro sia dei lavoratori soltanto in alcune circostanze (v. le precitate sentenze
Adeneler e a., punto 62, e Impact, punto 87, nonché ordinanza Vassilakis ¢ a., cit.,
punto 83)» (Corte di Giustizia, sentenza del 23 aprile 2009, Kiriaki Angelidaki e altri
contro Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis C-378/07, punto 105).
Ora, alla luce del formante giurisprudenziale e quale che sia il giudizio che si vuole
dare rispetto a questo indirizzo interpretativo, ¢ facile desumere che, anche in futuro,
la magistratura continuera a richiedere — non solo per le ipotesi di cui alla lettera b),
rispetto alle quali il punto pare fuori discussione, ma anche per quelle di cui alla lettera
a) dell’art. 19 del d.Igs. n. 81 del 2015 come ora novellato dal d.I. n. 48 del 2023 — non
solo la specificazione di dettaglio delle esigenze aziendali che legittimano I'apposizione
del termine al contratto di lavoro, ma anche che si tratti di esigenze temporanee o,
quantomeno, di esigenze non strutturali ovvero non ordinarie (vedi Trib. Firenze,
sentenza 26 settembre 2019, n. 794, con nota critica di G. Franza, Acausale significa
cansale? Ancora sulla razionalita dell’argomentazione ginridica, in MGIL,, 2019, p. 497 e ss. e
con nota adesiva di S. lacobucci, La natura ontologicamente temporanea del contratto a ter-
mine, in GC, 2020). Rispetto alla disciplina europea (che non pone vincoli sul primo
contratto occupandosi degli abusi derivanti da una successione di contratti) un ele-
mento rafforzativo, rispetto a questa opzione interpretativa, ¢ indubbiamente offerto
dalla lettera e dalla ratio del gia richiamato art. 1 del d.Igs. n. 81 del 2015 che lascia
presuppore, quantomeno per il nostro ordinamento, un rapporto tra regola e deroga
tra contratti a tempo indeterminato e contratti a termine (ex zultis v. Cass. 7 aprile
2022, n. 113606; Cass. 12 aprile 2021, n. 9564; Cass. 21 aprile 2021, nn. 10567 e 10568;
Cass. 18 ottobre 2021, n. 28625; Cass. 3 ottobre 2019, n. 24764; Cass. 15 gennaio
2019, n. 840).

Vero che, come gia detto, rispetto alle prime bozze del decreto-legge il legislatore
rinvia ora genericamente ai «casi previsti dai contratti collettivi di cui all’articolo 51»
senza piu parlare di «specifiche esigenze». Resta tuttavia il fatto che questo ¢ 'orien-
tamento della magistratura, come di una parte ancora maggioritaria della dottrina,
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frutto di una radicata interpretazione del rapporto tra regola (tempo indeterminato)
ed eccezione (tempo determinato); e che, comunque, una specificazione delle esigenze
aziendali ¢ espressamente prevista dell’art. 19, comma 4, del d.Igs. n. 81 del 2015 in
caso di rinnovo e di proroga quando il termine complessivo del contratto di lavoro
eccede i dodici mesi. Dal che si desume che, una volta superato il termine dei dodici
mesi, anche solo per la stipulazione del primo contratto ¢ opportuno specificare in
dettaglio, e cio¢ «in modo circostanziato e puntuale» (vedi Cass. 15 gennaio 2019, n.
840), le esigenze che comportano il ricorso a un contratto a tempo determinato. So-
prattutto in caso di proroga del medesimo contratto, restando identica la prestazione
di lavoro, sarebbe in effetti impossibile verificare le ragioni che la legittimano se non
fossero note le esigenze sin dalla costituzione del rapporto di lavoro. Cio quantomeno
alla luce di un orientamento del Ministero del lavoro — che si ritiene di condividere
anche se controverso in dottrina soprattutto rispetto alla proroga di un (primo) con-
tratto senza vincolo legale di causale — secondo cui «la proroga presuppone che restino
invariate le ragioni che avevano giustificato inizialmente I'assunzione a termine» (circ.
Ministero Lavoro n. 17/2018). Per il Ministero del lavoro, in altri termini, «la proroga
presuppone che restino invariate le ragioni che avevano giustificato inizialmente I’as-
sunzione a terminey, per cui non sarebbe possibile «prorogare un contratto a tempo
determinato modificandone la motivazione, in quanto cio darebbe luogo ad un nuovo
contratto a termine ricadente nella disciplina del rinnovo, anche se cio avviene senza
soluzione di continuita con il precedente rapporto» (ancora circ. Ministero Lavoro n.
17/2018). Una impostazione questa obbligata quantomeno la dove si aderisca alle tesi
secondo cui il termine non ¢ mero elemento accidentale del contratto di lavoro quanto
elemento essenziale per la sua validita.

Sulla necessita di indicare nel singolo contratto di lavoro le specifiche esigenze che lo
legittimano, nel caso di una durata superiore ai dodici mesi vuoi per effetto del primo
contratto vuoi in caso di proroga o rinnovo, concorre invero anche un ragionamento
puramente logico. E infatti, se ci si limitasse ad ammettere esigenze generiche o clau-
sole di stile, si finirebbe per ammettere, nella sostanza, ipotesi di contratti a termine
acausali anche oltre 1 dodici mesi in contrasto con la lettera e la ratio della legge. Del
resto, a ben vedere, il grosso del contenzioso che é emerso, in questi ultimi venticin-
que anni, sul contratto a termine non ¢ dovuto tanto a difetti di redazione della lettera
della legge o dei contratti collettivi quanto, molto piu semplicemente, al fatto che non
pochi datori di lavoro (e iloro consulenti legali) si limitassero a richiamare nei contratti
(come nelle proroghe e nei rinnovi) clausole generiche e di stile, tali cio¢ da non con-
sentire di verificare le reali esigenze aziendali che giustificassero I'apposizione di un
termine al contratto di lavoro, e cosi da non rendere intelligibile la specifica e reale
connessione tra la durata solo temporanea della prestazione di lavoro e le esigenze
aziendali (vedi Cass. 15 gennaio 2019, n. 840 e anche, con specifico riferimento alla
proroga del contratto, Trib. Palermo, sentenza 4 febbraio 2021, n. 430).

Che poi queste esigenze debbano rispondere o meno a bisogni temporanei (per
quanto non piu imprevedibili o non programmabili, come in vigenza del decreto di-
gnita) del datore di lavoro ¢ tema su cui pure si puo discutere a lungo, tanto in termini
di politica legislativa o del lavoro che di politica del diritto, ma, anche in questo caso,
siamo in presenza di orientamenti giurisprudenziali noti e consolidati di cui operatori
legali e imprese non possono non tenere debito conto in termini di certezza del diritto
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e proprio al fine di evitare un facile contenzioso (vedi Trib. Trento, sentenza 4 dicem-
bre 2018 e ivi ampi rinvii alla giurisprudenza della Corte di Giustizia che assegna a
tutte le autorita dello Stato membro interessato, «compresi i giudizi nazionali», il com-
pito di «verificare concretamente che il rinnovo di contratti o rapporti di lavoro a
tempo determinato successivi ... intenda soddisfare esigenze provvisorie).

E del resto esetcizio di semplice logica e sistematica giuridica sostenere, una volta
limitata a livello legislativo la durata massima dei contratti a termine a ventiquattro
mesi e stabilito un regime c.d. acausale per 1 soli contratti di durata inferiore ai dodici
mesi anche per effetto di proroghe e rinnovi, che la differenza strutturale e cio¢ tipo-
logica tra un contratto a tempo indeterminato e un contratto a tempo determinato
non possa che risiedere nella natura non permanente o durevole delle esigenze azien-
dali che portano ad assumere non su base stabile ma a tempo. Si possono prendere a
prestito, in proposito, le parole di Riccardo Del Punta (2002, qui p. 547), con riferi-
mento a un regime giuridico (quello del d.lgs. n 368 del 2001) che ancora non preve-
deva una disposizione come quella del piu volte richiamato art. 1 del d.Igs. n. 81 del
2015 che bene recepisce lo spirito della direttiva 1999/70/CE. E infatti, una volta
precisato che la legge (vecchia e nuova) parla sempre di contratti di lavoro a tempo
determinato, con cio enfatizzando non il momento finale del rapporto quanto la pre-
determinazione della sua durata, «<non si vede quale causale oggettiva possa immagi-
narsi a giustificazione del ricorso ad un contratto a termine, invece di un contratto a
tempo indeterminato, se non una causale che sia, per "appunto, relativa ad un’esigenza
aziendale temporanea». A maggior ragione oggl, facendo leva sull’art. 1 del d.Igs. n. 81
del 2015, pare dunque coerente con una lettura sistematica del nostro ordinamento
ritenere che, una volta superato il tetto dei dodici mesi, per I'assunzione a termine
come per il rinnovo o la proroga sia necessaria la presenza di una condizione specifica
per Papposizione del termine in aderenza alla essenza strutturale di questa tipologia
contrattuale. Si comprende cosi perché la nostra giurisprudenza, interpretando lo spi-
rito della direttiva europea anche oltre il mero dato letterale relativo alla successione
di uno o piu contratti a termine, abbia ritenuto anche in vigenza del regime piu liberale
originariamente adottato dal d.Igs. n. 81 del 2015 che 'apposizione del termine al con-
tratto di lavoro non possa essere considerata legittima per il solo rispetto del requisito
formale di durata massima del rapporto in assenza di esigenze non solo specifiche ma
anche temporanee del datore di lavoro (vedi Trib. Trento, sentenza 4 dicembre 2018,
in Labor — 11 lavoro nel diritto, 2019, con nota di P. Gaudio, Le conseguenze derivanti
dall’abuso dei contratti a termine alla luce dei principi europei, p. 429 e ss.).

Una breve considerazione finale merita poi il regime transitorio rispetto alla disciplina
applicabile a far data dal 5 maggio 2023 ai contratti a termine. Rinviando al paragrafo
che segue per la complessa prospettiva offerta dal rapporto tra legge e contratto col-
lettivo resta da valutare 'impatto della nuova disciplina sui contratti a tempo determi-
nato in essere. Pare a nostro avviso ragionevole, in punto di diritto e nel silenzio del
decreto-legge in commento, seguire il principio generale secondo cui zemzpus regit actum.
I1 contratto a termine ¢ cioe regolato dalla legge vigente nel momento in cui esso ¢
stato stipulato (da ultimo: Cass. Sez. Un., 22 febbraio 2023, n. 5542), ragione per culi,
oltre a continuare a produrre i suoi effetti (circostanza che non crea problemi anche
in ragione del piu rigoroso regime precedente al d.I. n. 48 del 2023), anche una even-
tuale proroga dovra essere gestita, in punto di motivazioni che la legittimano,
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applicando la normativa previgente, trattandosi infatti dello stesso contratto. Diversa
la situazione in caso di rinnovo, trattandosi di un nuovo e diverso contratto, ed even-
tualmente anche di durata delle proroghe trattandosi di un dato esterno alla struttura
del contratto e alla sua motivazione. Esplicito ¢ stato, viceversa, il d.l. 48 con riferi-
mento al computo del termine di dodici mesi acausali, prevedendo che per tale com-
puto si tiene conto dei soli contratti stipulati a decorrere dalla sua entrata in vigore
(art. 24, comma 1-zer).

4. Le casistiche e i problemi operativi che emergono dal sistema della con-
trattazione collettiva: il nodo del regime transitorio nel rapporto tra legge
e contratto collettivo e gli spazi per i contratti di prossimita

Alla luce dei persistenti vincoli di sistema derivanti dalla disciplina interna e da quella
euro-unitaria, cosi come specificati da indirizzi giurisprudenziali oramai consolidati
pur nella costante evoluzione del dato legislativo, va valutata la nuova formulazione
dell’art. 19, comma 1, lett. a) del d.Igs. n. 81 del 2015 che ¢ centrale nell'impianto della
riforma e che dispone: «A/ contratto di lavoro subordinato puo essere apposto un termine di
durata non superiore a dodici mesi. 1/ contratto puo avere una durata superiore, ma comungue non
eccedente i ventiquattro mesi, solo in presenza di almeno una delle seguenti condizioni: a) nei casi
previsti dai contratti collettivi di cui all’articolo 51 (... )».

Lettera e ratio della previsione portano a intendere — vista I’assenza di una disposizione
espressa di segno contrario che pure sarebbe stata possibile — che il rinvio alla con-
trattazione collettiva, effettuato dal legislatore della novella, riguarda anche i contratti
collettivi oggi vigenti (purché “qualificati”’, nei termini di cui all’art. 51) e non solo
future intese contrattuali di espressa implementazione del nuovo dato legale. Leg-
gendo peraltro la previsione a regime, superato cio¢ il regime a “doppio canale” pre-
visto sino al 30 aprile 2024, si puo pacificamente sostenere (v. s#pra) che, fatte salve le
ragioni sostitutive di cui al nuovo art. 19, comma 1, lett. b-4is), per 1 datori di lavoro
che non applicano contratti collettivi appartenenti ai sistemi piu rappresentativi a li-
vello comparato sara precluso il ricorso al contratto a termine, salvo che si accolga la
lettura della lettera b) innanzi prospettata circa la utilizzabilita di contratti collettivi
applicati in azienda sottoscritti con RSA e organizzazioni sindacali “maggiormente
rappresentative” ai sensi dell’art. 19 S.L.. Lo stesso potrebbe dirsi, in vigenza di una
clausola di inscindibilita del contratto collettivo di riferimento, anche a quei datori di
lavoro che non applicano contratti collettivi di lavoro né in via diretta (adesione alla
rappresentanza datoriale stipulante) né in via indiretta (per il godimento di benefici
economici pubblici).

Alla luce della esperienza contrattuale, con riferimento almeno ai principali settori
economici, non si puo del resto escludere che, alla data del 30 aprile 2024, anche a
taluni datori di lavoro che applicano contratti collettivi ex art. 51 sia di fatto preclusa
la possibilita di stipulare contratti a termine nella ipotesi non remota che il contratto
collettivo, pure abilitato dalla legge, nulla disponga sul punto.

Una indagine condotta nel mese di maggio 2023 dal gruppo di ricerca che ha parteci-
pato alla redazione del IX rapporto annuale ADAPT sulla contrattazione collettiva in
Italia 2022 ADAPT University Press, 2023, in collaborazione con i gli studenti del
dottorato in Apprendimento ¢ Innovazione nei Contesti Sociali ¢ di Lavoro (indagine
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pubblicata sui working paper ADAPT), conferma questa possibilita anche in ragione
dei tempi lunghi di molti rinnovi contrattuali. Su un campione di ben 55 contratti
collettivi nazionali di lavoro contenuti nella banca dati del Cnel, relativi ai settori piu
importanti e sottoscritti nell’ambito dei sistemi contrattuali comparativamente piu
rappresentativi, tale indagine segnala infatti che solo il 45 per cento dei contratti ana-
lizzati gia oggi prevede una o piu causali di legittima apposizione del termine al con-
tratto di lavoro al di fuori del caso, molto frequente, della sostituzione di altri lavora-
tori.

I problemi non si fermano qui. Resta infatti da chiarire cosa accade nelle ipotesi (rap-
presentate appunto dal 45 per cento dei casi rispetto al campione analizzato) in cui la
clausola del contratto collettivo faccia riferimento, diretto o indiretto, a una previsione
di legge (come, per esempio, quella del c.d. decreto dignita in punto di contratto a
tempo determinato) oggi abrogata. Le ipotesi sono molteplici: le parti contrattuali
possono infatti avere fatto espresso riferimento a un dato testo di legge; oppure pos-
sono avere semplicemente richiamato l'art. 19, comma 1, del d.Igs. n. 81 del 2015 ma
avendo in mente, nella messa a punto della loro volonta contrattuale, un enunciato
normativo diverso, anche radicalmente, da quello che ci consegna oggi il d.1. n. 48 del
2023; in altri casi le parti contraenti, pur avendo in mente un preciso dato normativo
di legge, si sono limitate a fornire un elenco di ipotesi che cosi risulta privo di agganci
a un preciso dato legislativo; in alcune ipotesi, infine, il problema di una futura riforma
della materia ¢ stata presa in considerazione dalle parti che, nelle dichiarazioni a ver-
bale, assumono un generico e non vincolante impegno politico a incontrarsi per va-
lutare 'impatto della riforma e Peventuale esigenza di una integrazione del testo con-
trattuale.

I’indagine sopra richiamata segnala che il 47,3 per cento dei contratti collettivi ana-
lizzati che disciplinano la materia, nell’elencare i casi di legittimo ricorso al lavoro a
termine, non prevede alcun riferimento a norme di legge. Nel 29,1 per cento dei casi
1 rinvii sono invece fissi e cio¢ richiamano un preciso dato normativo (in prevalenza
il decreto dignita). Nel 27,6 per cento dei cast il rinvio alla fonte legislativa ¢ mobile
cio¢ fatto genericamente alle previsioni di legge vigenti o all’art. 19, comma 1, del
d.lgs. n. 81 del 2015 che, come sappiamo, ha avuto nel corso del suo breve arco di
vita assai diverse configurazioni in termini di contenuto e vincoli alle assunzioni a
tempo determinato.

Analogo discorso vale ovviamente per clausole contrattual-collettive che interven-
gono sulle proroghe e sui rinnovi.

Dottrina e giurisprudenza non si sono particolarmente interessate alla questione, che
si ¢ verificata a piu riprese anche in passato, se non attraverso generiche affermazioni
che non sempre aiutano tuttavia a risolvere i diversi e disparati casi che si incontrano
leggendo, una ad una, le previsioni dei contratti collettivi. La questione non ¢ affatto
semplice e non si limita certo al solo contratto a termine. In passato, per esempio, per
fronteggiare 1 ritardi delle parti sociali nell’attuare riforme legislative (pensiamo al con-
tratto di apprendistato che ¢ stato uno dei terreni piu battuti dal legislatore) si ¢ rite-
nuto di utilizzare le clausole dei contratti collettivi a prescindere da quello che era il
reale intendimento delle parti firmatarie o il richiamo espresso a precedenti testi di
legge pena la paralisi dell’istituto per interi settori economici. Questo per segnalare
che le opzioni interpretative, sul punto, per quanto variegate debbono comunque
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essere coerenti su tutte le previsioni contrattuali e non solo su quelle relative a una
materia controversa come il contratto a termine.

In materia si puo comunque ricordare Corte di Cassazione, sentenza 3 gennaio 2014,
n. 27, che ha confermato la validita di contratti a termine stipulati ai sensi dell’art. 23
della L. n. 56 del 1987 (che demandava alla contrattazione collettiva la possibilita di
individuare nuove ipotesi, ulteriori rispetto a quelle legali, di apposizione di un termine
alla durata del rapporto di lavoro) nel regime transitorio scaturito con I'entrata in vi-
gore del d.Igs. n. 368 del 2001 che pure precludeva ai contratti collettivi detta possibi-
lita. Pare in effetti ragionevole e corretto a livello ermeneutico, in assenza di un regime
transitorio nel d.l. n. 48 del 2023, ritenere che le clausole dei contratti collettivi in
punto di assunzioni a termine restino in vigore, salvo diverse intese tra le parti, fino
alla loro scadenza anche se contengono rinvii espressi a testi di legge ora abrogati. Va
del resto rilevato che il decreto-legge in commento non prevede un regime di mag-
giore o minor favore per imprese o lavoratori ma, semplicemente, rinvia alle previsioni
della contrattazione collettiva. Nelle trattative sindacali il riferimento a un determinato
dato normativo ¢ un presupposto di contesto ma, una volta recepito, entra nel con-
tratto collettivo e vive di vita propria. Non si puo insomma patlare, in questi casi, di
presupposizione in senso tecnico perché la previsione di legge non rappresenta, per
le parti contraenti, un presupposto oggettivo ma solo un riferimento normativo utile
a definire, in forza dei rispettivi rapporti di potere e di eventuali facolta derogatorie
assegnate dalla legge al contratto collettivo, il giusto equilibrio tra flessibilita e stabilita
dei rapporti di lavoro.

Diverso ¢ naturalmente il caso in cui le previsioni del contratto collettivo si limitino
esclusivamente a richiamare, in termini di rinvio secco e senza alcuna specificazione
o integrazione, articoli di legge ora abrogati. Cosi come resta fuori discussione che le
parti del contratto collettivo potrebbero decidere di rinegoziare anzitempo la disci-
plina del contratto a termine, anche alla luce della scadenza del 30 aprile 2024 per
Poperativita della autonomia negoziale a livello individuale, che potrebbe spiazzare
tanto le rappresentanze dei lavoratori che dei datori di lavoro paralizzando un impor-
tante (per quanto controverso) canale di accesso al lavoro. In alternativa resta pur
sempre la possibilita, per ciascuna parte firmataria, di recedere dal contratto collettivo
con tutte le implicazioni del caso anche in termini di responsabilita contrattuale e di-
namiche intersindacali che verrebbero a innescarsi.

Resta poti da valutare quali possano essere 1 contenuti delle previsioni collettive, specie
a regime, una volta preso atto da parte degli attori del nostro sistema di relazioni in-
dustriali del totale rinvio effettuato dal legislatore alla contrattazione collettiva che,
sino a ora, ha operato in termini integrativi ma non integralmente sostitutivi di ipotesi
legislative.

Si ha motivo di dubitare della possibilita di richiamare, per il caso in esame, il prece-
dente rappresentato dall’art. 23 della L. n. 56 del 1987 che, secondo un noto insegna-
mento delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (S.U. n. 4588 del 2 marzo 2000),
configurava una vera e propria “delega in bianco” a favore della contrattazione col-
lettiva. Sul piano della tecnica legislativa I’analogia ¢ evidente. Si deve tuttavia tenere
conto dei vincoli di sistema sopra richiamati per cui, a maggior ragione in vista della
operativita a regime di un sistema ora tutto appoggiato sul solo controllo collettivo
come porta di accesso all’utilizzo dei contratti a tempo determinato, la contrattazione
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collettiva dovra operare nel rispetto delle indicazioni del diritto euro-unitario e degli
orientamenti della nostra magistratura. Questo fermo restando che la contrattazione
collettiva potra al piu stabilire alcune tipizzazioni astratte ¢ con formulazioni piu o
meno dettagliate o generiche che ¢ perd poi compito del datore di lavoro riconnettere,
caso per caso, alle specifiche e concrete esigenze aziendali che sole legittimano P'ap-
posizione del termine al contratto di lavoro. Non ¢ insomma il testuale ed espresso
richiamo a una previsione del contratto collettivo applicato in azienda a legittimare
'assunzione a termine posto che il ragionamento sulla conformita alla previsione nor-
mativa deve sempre partire dalla singola esigenza aziendale.

Sul punto puo essere utile richiamare il recente orientamento della Corte di Cassa-
zione in materia di lavoro stagionale, 1a dove si ¢ precisato che nel concetto di attivita
stagionale «possono comprendersi soltanto situazioni aziendali collegate ad attivita
stagionali in senso stretto, ossia ad attivita preordinate ed organizzate per un espleta-
mento temporaneo (limitato ad una stagione)» e non anche, come diversamente pre-
visto dal contratto collettivo applicato in azienda, «situazioni aziendali collegate ad
esigenze d’intensificazione dell’attivita lavorativa determinate da maggiori richieste di
mercato o da altre ragioni di natura economico-produttiva» (Cass. 4 aprile 2023, n.
9243 che richiama anche Cass. 5 marzo 1982, n. 1354 e Cass. 14 aprile 1986, n. 2633).
Ne consegue che la contrattazione collettiva, la dove una previsione di legge la auto-
rizzi a individuare le attivita stagionali per definire un regime di deroga rispetto alla
previsione generale, «deve elencare specificatamente quali sono le attivita che si carat-
terizzano per la stagionalita. (...) Ritiene allora il Collegio che 'art. 30 del c.c.n.l. ap-
plicabile al caso concreto non abbia, in attuazione della delega conferita alla contrat-
tazione collettiva, provveduto ad individuare, secondo gli indicati criteri, le attivita
(...) che abbiano carattere di stagionalita» (Cass. 4 aprile 2023, n. 9243). Di conse-
guenza la previsione del contratto collettivo «risulta inidonea a dar corpo alla delega
operata dalla disposizione di legge poiché non contiene alcuna specificazione di quali
siano le attivita che devono essere ritenute stagionali in quanto preordinate ed orga-
nizzate per 'espletamento limitato ad una stagione» (ancora Cass. 4 aprile 2023, n.
9243).

Una ulteriore questione ¢ poi rappresentata dalla persistente attualita o meno della
possibilita di ricorrere ai contratti di prossimita per superare i residui vincoli di legge
alla assunzione a termine. La questione non ¢ affatto teorica solo se si pensa che la
stragrande maggioranza degli accordi exart. 8 del d.1. n. 138 del 2011, cit., hanno avuto
per oggetto proprio i contratti temporanei con I'obiettivo di aggirare i vincoli del c.d.
decreto dignita del 2018 (si veda il IX Rapporto ADAPT sulla contrattazione collettiva in
Italia, ADAPT University Press, 2023, cap. 111, § 3.1).

La dottrina si ¢ interrogata, a piu riprese, sul nodo degli accordi di prossimita rispetto
al regime delle causali e alla durata massima dei contratti a termine, ritenendo possibile
intervenire sul tetto dei 24 mesi e anche sulla percentuale di contingentamento, ma
non sulle condizioni di assunzione previste dalla legge. Invero, considerando gli strin-
genti vincoli derivanti dalla normativa euro-unitaria (espressamente richiamati dal d.L.
n. 138 del 2011) e la circostanza che per ricorrere ai contratti di prossimita ¢ sempre
necessario indicare specifiche ragioni che legittimano una deroga, si puo ritenere che
il d.I. n. 138 del 2023 abbia finito (o comunque finira nella prassi) per assorbire lo
spazio di azione di eventuali intese di prossimita (per un atteggiamento restrittivo sulle
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intese di prossimita, vedi la recente sentenza del Tribunale di Teramo 8 febbraio
2023).

Resta infine da affrontare un ultimo nodo interpretativo, se cio¢ il nuovo regime con-
senta ai contratti collettivi di cui all’art. 51 di introdurre ipotesi di assunzione a termine
di tipo c.d. soggettivo cio¢ in ragione delle caratteristiche di gruppi o categorie di la-
voratori. In passato la questione si era posta, in vigenza del piu volte richiamato art.
23 della 1. n. 56 del 1987, per i lavoratori immigrati o anche per assunzioni di giovani
o gruppi svantaggiati o molto svantaggiati. L.a questione, passata con successo al va-
glio della magistratura (anche se in tempi precedenti alla direttiva europea sul lavoro
a termine), era stata in seguito assorbita con I'introduzione nel nostro ordinamento
(artt. 54 e seguenti del d.Igs. n. 276 del 2003) del contratto di inserimento al lavoro
con previsioni poi abrogate dalla 1. n. 92 del 2012. Gioco forza che si ripresenti oggi
seppure in un contesto affatto diverso come sopra precisato. 1l punto resta natural-
mente controverso e verra risolto da eventuali interventi della magistratura fermo re-
stando che vige in materia una articolata normativa antidiscriminatoria a partire
dall’art. 25 del d.lgs. n. 81 del 2015 proprio in materia di assunzioni a tempo determi-
nato che vieta trattamenti normativi differenziati tra i diversi lavoratori assunti a tet-
mine sempre che non siano «obiettivamente incompatibili» con la «particolare natura
del contratto» in questione. La dove la particolare natura sembra far riferimento a
elementi necessariamente oggettivi ¢ non alle caratteristiche del lavoratore o di un
gruppo di lavoratori. L’esperienza contrattuale non ha comunque mancato di segna-
lare ipotesi di questo tipo, anche al di fuori della contrattazione di prossimita, come
nel caso del contratto di sostegno alla occupazione previsto dal contratto collettivo
nazionale di terziario sottoscritto da Confcommercio e nel caso del contratto di in-
gresso rivolto a sostenere I'occupazione giovanile, femminile, dei disoccupati di lungo
corso, degli over 55, previsto dal contratto collettivo nazionale sottoscritto da Con-
fimi impresa meccanica. Oppure, proprio con riguardo al contratto a termine, nel caso
del contratto collettivo nazionale dell’industria edile sottoscritto da Ance che, tra le
causali di ricorso a contratti a tempo determinato di durata superiore ai dodici mesi,
prevede (all’art. 93) anche l'assunzione di «giovani fino a 29 anni e soggetti di eta
superiore ai 45 anni», «cassaintegrati», «disoccupati e inoccupati da almeno sei mesi»,
«donne, di qualsiasi eta, prive di impiego retribuito da almeno sei mesi residenti in
aree geografiche il cui tasso di occupazione femminile sia inferiore almeno del 20%
di quello maschile.

5. I riflessi della novella sulla somministrazione di lavoro

Lart. 31, comma 1, del d.lgs. n. 81 del 2015 nel disciplinare il rapporto tra agenzia e
prestatore di lavoro dispone che possono essere somministrati a tempo indeterminato
(c.d. staff leasing) «esclusivamente 1 lavoratori assunti dal somministratore a tempo in-
determinatow. Per questi rapporti di lavoro la novella in commento non ha dunque
alcun impatto. Naturalmente — sempre per espressa previsione dell’art. 31, comma 1
e con efficacia limitata fino al 30 giugno 2025 — nel caso in cui il contratto commer-
ciale di somministrazione tra 'agenzia di somministrazione e I'utilizzatore sia a tempo
determinato «’utilizzatore puo impiegare in missione, per periodi superiori a venti-
quattro mesi anche non continuativi, il medesimo lavoratore somministrato» a
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condizione che I'agenzia di somministrazione «abbia comunicato all’utilizzatore I’as-
sunzione a tempo indeterminaton, senza che cio determini in capo all’utilizzatore la
costituzione di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato con il lavoratore.
Diverso ¢ invece il caso della somministrazione di lavoro a tempo determinato la
dove, ovviamente, I'agenzia invii in missione presso l'utilizzatore un lavoratore as-
sunto con contratto a termine. L’art. 34, comma 2, del d.Igs. n. 81 del 2015 dispone,
infatti, che in caso di assunzione a tempo determinato il rapporto di lavoro tra som-
ministratore e lavoratore ¢ soggetto alla disciplina di cui al capo III dello stesso de-
creto legislativo (rubricato «_avoro a tempo determinato»), con la sola «esclusione delle
disposizioni di cui agli artt. 21, comma 2, 23 e 24» e cio¢ in punto di intervalli tra un
contratto e 'altro (anche se non cambia I'utilizzatore), percentuale massima di con-
tratti a termine e diritto di precedenza (in questo senso v. la recente Nota INL n. 716
del 26 aprile 2023). Trova dunque applicazione, anche per i1 rapporti a termine tra
agenzia e lavoratore la previsione di cui all’art. 19, comma 1, del d.Igs. n. 81 del 2015,
fermo restando, sempre ai sensi dell’art. 34, comma, 2, che in questo caso «il termine
inizialmente posto al contratto di lavoro puo in ogni caso essere prorogato, con il
consenso del lavoratore e per atto scritto, nei casi e per la durata previsti dal contratto
collettivo applicato dal somministratorey.

Di conseguenza, anche ai contratti a termine tra agenzia e lavoratore da inviare in
somministrazione si applica il regime della acausalita per i primi dodici mesi. Il nuovo
regime di cui all’art. 19, comma 1, come sopra precisato, trovera applicazione per i
contratti a tempo determinato tra agenzia e lavoratore superiori ai dodici mesi, nonché
per 1 rinnovi e per le proroghe (in questo caso quanto il termine complessivo eccede
1 dodici mesi). Va peraltro ricordato che, utilizzando gli spazi di deroga consentiti
dall’art. 19, comma 2, del d.gs. n. 81 del 2015, il contratto collettivo nazionale di
lavoro per il settore della somministrazione del 15 ottobre 2019 sottoscritto da AS-
SOLAVORO e CGIL, CISL, UIL, FELSA-CISL, NIDIL-CGIL, UILTEMP prevede
(art. 21) per i contratti di lavoro a tempo determinato a scopo di somministrazione
stipulati tra agenzia e lavoratore, conclusi per lo svolgimento di mansioni di pari livello
e categoria legale, che «nelle ipotesi di somministrazione di lavoro con il medesimo
utilizzatore, 1 criteri di computo e la durata massima sono individuati dalla contratta-
zione collettiva applicata dall’utilizzatore. In assenza di tale disciplina la durata mas-
sima della successione dei contratti ¢ fissata in 24 mesi». Inoltre, «nelle ipotesi di som-
ministrazione di lavoro su diversi utilizzatori, la successione di contratti di lavoro a
tempo determinato tra agenzia e lavoratore non puo superare la durata massima com-
plessiva di 48 mesi». In quest’ultimo caso «la durata massima complessiva di 48 mesi
si considera in ragione della mansione effettivamente svolta dal lavoratore a prescin-
dere dal contratto collettivo applicato dall’utilizzatore». In punto di proroghe lo stesso
contratto (art. 22) dispone un regime generale pari a «un numero massimo di 6 pro-
roghe per ogni singolo contratto, nell’arco del limite legale di 24 mesi». Tuttavia, «in
caso di diverso limite di durata individuato dal contratto collettivo applicato dall’uti-
lizzatore, con riferimento alla successione dei contratti ex art. 19, comma 2, d.Igs. n.
81/2015, il numero massimo di proroghe per ogni singolo contratto ¢ elevato a 8». Al
solo scopo di favorire al massimo la continuita occupazionale ulteriori proroghe sono
poi previste con riferimento a talune categorie di lavoro tassativamente indicate dallo
stesso contratto collettivo (lavoratori svantaggiati e molto svantaggiati, lavoratori
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ricollocati presso un diverso utilizzatore, tipologie di lavoratori individuati dalla con-
trattazione di secondo livello e/o territoriale finalizzata ad assicurare forme di conti-
nuita occupazionale dei lavoratori, lavoratori con disabilita).

Resta infine da ricordare che, ai sensi dell’art. 2, comma 1-zer, del d.1. n. 87 del 2018,
aggiunto dalla legge di conversione n. 96 del 2018, «nel caso di ricorso al contratto di
somministrazione di lavoron, «le condizioni di cui all’articolo 19, comma 1, del decreto
legislativo 15 giugno 2015, n. 81», quelle che cio¢ legittimano apposizione del termine
nei casi di durata superiore ai dodici mesi, «si applicano esclusivamente all’utilizza-
tore». In caso di somministrazione a termine, laddove il lavoratore sia stato assunto
dalla agenzia a tempo determinato, sara dunque necessario verificare le previsioni del
contratto collettivo applicato dall’utilizzatore, se ovviamente rispondente ai requisiti
di cui all’art. 51 del d.Igs. n. 81 del 2015 ovvero per «esigenze di natura tecnica, orga-
nizzativa o produttiva» individuate si dalle parti contraenti ma necessariamente riferite
all’utilizzatore e non alla agenzia che stipula formalmente il contratto di lavoro. Ne
consegue che, salvo il caso dei contratti di durata inferiore a un anno, viene meno nel
nostro ordinamento la possibilita, prevista in altri Paesi, di assunzioni a termine per
mere “finalita di somministrazione” nel senso che I'assunzione a termine da parte di
una agenzia di somministrazione non puo che essere sincronizzata sulle specifiche
esigenze di un utilizzatore e la relativa durata. Onere della agenzia di somministrazione
¢, dunque, quello di verificare la correttezza della operazione negoziale e, segnata-
mente, le reali esigenze dell’utilizzatore posto che, in caso di violazione del precetto
legale, sara la stessa agenzia a subirne le conseguenze con la trasformazione del con-
tratto in un contratto a tempo indeterminato (vedi sul punto la circolare Assolavoro
n. 9 del 2018). Cosi dispone I'art. 19, comma 1-zer, del d.Igs. n. 81 del 2015 in caso di
stipulazione di un contratto di lavoro subordinato a termine di durata superiore ai
dodici mesi al di fuori dei casi previsti dalla legge e nello stesso senso dispone lart.
21, comma 1, in caso di rinnovi e proroghe che non rispettino le condizioni di cui
all’art. 19, comma 1.

In tema va anche ricordato, al fine di desumere i prevedibili orientamenti dei giudizi
nazionali, orientamento della Corte di Giustizia Europea in relazione alla direttiva
2008/104 che regola la materia. Secondo la Corte «l’articolo 5, paragrafo 5, prima
frase, della direttiva 2008/104, che impone in particolare agli Stati membri di adottare
le misure necessarie per prevenire missioni successive con lo scopo di eludere le di-
sposizioni di tale direttiva, non impone a tali Stati di limitare il numero di missioni
successive di un medesimo lavoratore presso la stessa impresa utilizzatrice, come del
resto non definisce alcuna misura specifica che gli Stati membri debbano adottare a
tal fine, quand’anche per finalita di prevenzione di abusi» (Corte di Giustizia, sentenza
del 17 marzo 2022, NP contro Daimler AG, Mercedes-Benz Werk Betlin, causa C-
232/20, punto 54, nonché Corte di Giustizia, sentenza del 14 ottobre 2020, KG, causa
C 681/18, punti 42 e 44). Tuttavia, precisa la Corte, «’articolo 5, paragrafo 5, prima
frase, della direttiva 2008/104 impone agli Stati membri di adottate le misure neces-
sarie per prevenire I’assegnazione di missioni successive a un lavoratore tramite agen-
zia interinale aventi lo scopo di eludere le disposizioni di tale direttiva nel suo insieme.
In particolare, gli Stati membri devono adoperarsi affinché il lavoro tramite agenzia
interinale presso la stessa impresa utilizzatrice non diventi una situazione permanente
per un lavoratore tramite agenzia interinale» (Corte di Giustizia, sentenza del 17 marzo
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2022, NP contro Daimler AG, Mercedes-Benz Werk Berlin, causa C-232/20, punto
56, nonché Corte di Giustizia, sentenza del 14 ottobre 2020, KG, causa C 681/18,
punti 55 e 60). Pertanto, conclude la Corte, in assenza di una precisa normativa interna
¢ compito dei giudici nazionali verificare alla luce di tutte le circostanze pertinenti, che
comprendono in particolare le specificita del settore, «che I'assegnazione di missioni
successive a un lavoratore temporaneo non sia volta a eludere gli obiettivi della diret-
tiva 2008/104, in particolare la temporaneita del lavoro tramite agenzia interinale». In
particolare, «quando, in un caso concreto, non viene fornita alcuna spiegazione og-
gettiva al fatto che I'impresa utilizzatrice interessata ricorra ad una successione di con-
tratti di lavoro tramite agenzia interinale, spetta al giudice nazionale verificare, nel
contesto del quadro normativo nazionale e tenendo conto delle circostanze di specie,
se una delle disposizioni della direttiva 2008/104 venga aggirata, a maggior ragione
laddove ad essere assegnato all'impresa utilizzatrice in forza dei contratti successivi in
questione sia sempre lo stesso lavoratore tramite agenzia interinale» (Corte di Giusti-
zia, sentenza del 17 marzo 2022, NP contro Daimler AG, Mercedes-Benz Werk Ber-
lin, causa C-232/20, punti 58 e 62; vedi anche Corte di Giustizia, sentenza del 14
ottobre 2020, KG, C 681/18, punto 71).

Sulla disciplina della somministrazione ¢ tornata la 1. n. 85, di conversione del d.1. n.
48, che ha modificato il comma 1 dell’art. 31, d. lgs, n. 81/2015, escludendo dal con-
tingentamento dei lavoratori somministrati a tempo indeterminato quelli assunti con
contratto di apprendistato. Inoltre, ha escluso dal contingentamento anche quelli as-
sunti ex art. 8, comma 2, 1. n. 223/1991 [ammesso che esistano ancora, i disoccupati
percettori da almeno sei mesi di trattamenti di disoccupazione non agricola o di am-
mortizzatori sociali, gli svantaggiati o molto svantaggiati ai sensi del Reg. UE n.
651/2014 e del D.M. 17 ottobre 2017, cosi estendendo alla somministrazione a tempo
indeterminato quanto gia previsto dal comma 2 per quella a tempo determinato. In
entrambi i casi si tratta di un incentivo, di carattere normativo, all’assunzione di queste
categorie di lavoratori.

6. Esigenze di natura tecnica, organizzativa o produttiva ed eventuale spazio
operativo per ’azione delle commissioni di certificazione

Come si ¢ gia detto, in assenza di indicazioni provenienti dai contratti collettivi (ex art.
51 del d.Igs. n. 81 del 2015) applicati in azienda, e fatto salvo il caso della sostituzione
di altri lavoratori, ¢ prevista infine la possibilita di assumere con contratti a termine,
non oltre il 30 aprile 2024, per soddisfare «esigenze di natura tecnica, organizzativa o
produttiva individuate dalle parti». Per chiarire il significato di questa formula ¢ suffi-
ciente rinviare, in questa sede di primo commento, alla imponente elaborazione dot-
trinale e giurisprudenziale emersa in vigenza del d.lgs. n. 368 del 2001 che, in estrema
sintesi e contro I'espressa volonta del legislatore, era giunta a considerare in ogni caso
necessario il requisito della temporaneita della esigenza aziendale da soddisfare (vedi
supra, § 3). In giurisprudenza si ¢ parlato di una esigenza “ontologicamente” tempo-
ranea in ragione cio¢ delle caratteristiche intrinseche della attivita da svolgere che non
deve dunque soddisfare esigenze strutturali dell’impresa.
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Per espressa previsione legislativa, le esigenze di natura tecnica, organizzativa o pro-
duttiva sono individuate dalle parti contrattuali. In realta sara il datore di lavoro, nella
sua veste di capo della impresa, a individuare dette esigenze.

A questo proposito si puo in primo luogo ricordare il nuovo testo dell’art. 2086 del
Codice Civile che impone all'imprenditore che operi in forma societaria o collettiva
«l dovere di istituire un assetto organizzativo (...) adeguato alla natura e alle dimen-
sioni dell’'impresa» questo anche in funzione di evitare una situazione di «crisi dell’'im-
presa e della perdita della continuita aziendale». In altri termini ¢ verosimile che nella
valutazione delle scelte aziendali in materia di assunzioni e tipologie contrattuali si
possa e si debba tenere conto, in termini organizzativi (lato datore di lavoro) e in
termini di verifica in sede giurisdizionale, anche della natura e delle dimensioni azien-
dali nonché delle condizioni economiche in cui versa o potrebbe versare I'impresa,
per esempio in ragione di una crisi economica che caratterizza il settore in cui opera
o 1 mercati di riferimento.

Ancora piu significativa o, quantomeno, stringente rispetto alle verifiche in sede giu-
risdizionale, ¢ poi la previsione di cui all’art. 30, comma 1, della 1. n. 183 del 2010
secondo cui, «in tutti i casi nei quali le disposizioni di legge (...) contengano clausole
generali, ivi comprese le norme in tema di instaurazione di un rapporto di lavorow, il
controllo del giudice «¢ limitato esclusivamente, in conformita ai principi generali
dell’ordinamento, all’accertamento del presupposto di legittimita» e, pertanto, in con-
formita all’art. 41 della Costituzione, non puo essere esteso al sindacato di merito sulle
valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di lavoro o
al committente. Sempre il comma 1 dell’art. 30 della I. n. 183 del 2010 dispone peraltro
che I'inosservanza di detta previsione, in materia di limiti al sindacato di merito sulle
valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di lavoro,
«costituisce motivo di impugnazione per violazione di norme di dirittox.

Memore probabilmente dell’enorme contenzioso che la clausola delle «esigenze di na-
tura tecnica, organizzativa o produttiva» (c.d. causalone) aveva ingenerato in vigenza
del d.Igs. n. 368 del 2001, il legislatore aveva in un primo tempo ipotizzato, nelle bozze
diffuse sugli organi di stampa ben prima della pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, di
condizionare gli spazi di azione concessi (in via meramente subordinata) alla autono-
mia negoziale a un preventivo controllo (e certificazione) da parte di una delle com-
missioni di cui agli art. 75 e seguenti del d.Igs. n. 276 del 2003. Tale ipotesi, poi stral-
ciata dal testo apparso in Gazzetta Ufficiale, ha ingenerato non poche polemiche e da
taluni ¢ stata persino intesa come un plateale “regalo” del Ministro del lavoro alla
categoria dei consulenti del lavoro in ragione della relativa contiguita. Secondo una
opinione diffusa il ricorso alla certificazione sarebbe in ogni caso stato impraticabile
nei fatti in ragione dei tempi lunghi e della burocrazia delle commissioni. In realta, alla
luce di una esperienza oramai ventennale dell’istituto, ¢ corretto sostenere che talune
sedi di certificazione sarebbero state pronte (e ben felici) di riconoscere il “bollino”
di qualita a detti contratti con mere operazioni di facciata, condotte cio¢ a tavolino
senza poter verificare, nello specifico e come richiede la magistratura, la reale connes-
sione tra il singolo contratto a termine stipulato o il singolo rinnovo/proroga e le
specifiche esigenze di natura tecnica, organizzativa e produttiva che legittimano l'ap-
posizione del termine.
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Si vede insomma con favore la scelta (per ora) finale compiuta dal legislatore che, nel
rendere obbligatoria, in questi casi, la certificazione avrebbe inevitabilmente condotto
a indebite forzature con il conseguente rischio di accentuare una prassi, gia oggi pre-
sente, di un uso strumentale (7ectius, un abuso) delle commissioni di certificazione che
sono nate con altri (e ben piu nobili) intenti a sostegno di un giusto bilanciamento tra
gli interessi contrattuali in gioco. Vero anche ¢ che le sedi ideali per compiere queste
operazioni dovrebbero essere quelle istituite presso gli enti bilaterali e che, tuttavia,
questa ipotesi ¢ si del tutto impraticabile per il rifiuto di parte del sindacato (quello
genuino) di usare la bilateralita per governare attivamente (e non solo nelle regole
contrattuali) il mercato del lavoro come suggerisce, con formula a nostro avviso im-
pareggiabile, I’art. 2, comma 1, lett. h), del d.Igs. n. 276 del 2003. E noto, per contro,
come la bilateralita fittizia cerchi da tempo di insinuarsi su questo fronte che ¢ centrale
nei moderni mercati del lavoro (vedi Corte d’Appello de I’Aquila 5 luglio 2022, n.
1018).

Tutto cio precisato nulla vieta in ogni caso alle parti contrattuali, per maggiore cer-
tezza e anche per una verifica istituzionale (e non meramente consulenziale) del loro
operato, di rivolgersi nel caso in esame a una commissione di certificazione che certo
puo sostenere e rafforzare la volonta delle parti quantomeno a sostegno del prestatore
di lavoro che difficilmente sara in grado di valutare la natura e la correttezza delle
esigenze individuate, come detto, dal datore di lavoro. Questo a condizione che le
commissioni di certificazione accolgano con maturita (e non solo con prove muscolari
di efficienza nell’apporre un “bollino” di carta) la responsabilita del compito loro af-
fidato dalla legge evitando cioe, nella prassi, certificazioni puramente formali e anche
pasticciate, per la fretta di rispondere alle istanze del committente, che finirebbe per
pregiudicare definitivamente la gia debole reputazione di questo importante istituto.
Analoga prova di maturita spettera ovviamente ai “committenti” della certificazione
posto che le soluzioni improvvisate e costruite a tavolino sono, a ben vedere, la vera
fonte di quel contenzioso che I'istituto della certificazione, per espressa definizione
legislativa, ¢ chiamato ad arginare. Anche perché, a ben vedere, i problemi del con-
tratto a termine cosi come di altri schemi contrattuali, non sta nelle leggi quanto nella
abilita, tutta italiana, a stravolgerle nella prassi applicativa.

Che il ricorso a una certificazione seria e di qualita sia una strada percorribile e utile
lo conferma, in ogni caso, la previsione di cui all’art. 30, comma 1, della 1. n. 183 del
2010 secondo cui, «nella qualificazione del contratto di lavoro e nell'interpretazione
delle relative clausoley, il giudice chiamato a valutare la legittimita della clausola che
sottopone la durata del contratto di lavoro a un termine, «non puo discostarsi dalle
valutazioni delle parti, espresse in sede di certificazione dei contratti di lavoro di cui
al titolo VIII del d.Igs. 10 settembre 2003, n. 276» fatti ovviamente salvi i casi di «et-
ronea qualificazione del contratto, di vizi del consenso o di difformita tra il pro-
gramma negoziale certificato e la sua successiva attuazione».
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7. Luci e ombre della riforma. Dal formalismo giuridico alla verifica ex ante
delle reali esigenze del datore di lavoro in merito alla apposizione di un
termine al contrato di lavoro

In termini conclusivi possiamo ribadire, all’esito della analisi sin qui svolta, che ¢ evi-
dente una scollatura tra intenzioni del legislatore e vincoli di sistema cosi come desu-
mibili dalle fonti euro-unitarie, dagli orientamenti della magistratura e dagli stessi in-
terventi della contrattazione collettiva. Sotto quest’ultimo profilo il quadro normativo
solleva elementi di criticita sia per le opzioni accolte dal legislatore sia per il possibile
cortocircuito che potrebbe innescarsi sul volgere del regime transitorio almeno lad-
dove non vi fossero regolamentazioni collettive a disciplinare la materia (ipotesi che,
come visto, non ¢ per nulla di scuola). Con la conseguenza che, in assenza di un canale
alternativo alla contrattazione collettiva, sarebbe preclusa per interi settori la stipula-
zione di contratti a termine. Allo stato non ha trovato ascolto I'ipotesi, da noi prefi-
gurata in sede di primo commento del decreto n. 48, che in sede di conversione di
quest’ultimo, o comunque per iniziativa politica del Governo o del Cnel, venisse affi-
dato a un accordo interconfederale cedevole (come avvenuto in passato per i contratti
di inserimento e per apprendistato) il compito di fornire una prima individuazione
dei casi o condizioni che legittimano 'apposizione di un termine al contratto di lavoro.
Vero anche che, secondo un autorevole per quanto remoto indirizzo interpretativo
(vedi Mario Napoli e Luigi Menghini), si potrebbe in ogni caso sostenere che il rinvio
legislativo ai contratti collettivi valga solo per quei datori che, terminato il regime tran-
sitorio, applichino contratti collettivi di cui all’art. 51 del d.lgs. n. 81 del 2015 con
I'impossibilita per i datori che applicano altri contratti di ricorrere ai contratti a ter-
mine (V. supra).

Anche il rapporto tra legge e contratto collettivo meriterebbe maggiore attenzione da
parte del legislatore cosi da chiarire i non pochi casi dubbi in merito alla persistente
vigenza di clausole contrattuali che espressamente richiamano disposizioni di legge in
materia di lavoro a termine oggi abrogate.

Una ultima considerazione ¢ doverosa alla luce dei vincoli di sistema (euro-unitari e
interni) sopra richiamati. Nell’utilizzo dei contratti a termine sarebbe buona norma,
da parte di imprese e operatori legali, tenere a mente che il punto critico non ¢ tanto
la clausola formalmente inserita nel contratto (nella proroga o nel rinnovo) quanto la
reale esigenza del datore di lavoro o, quantomeno, la correlazione tra clausola con-
trattuale e prestazione effettivamente svolta dal prestatore di lavoro temporaneo. E
questo, infatti, il modo piu sicuro e corretto per prevenire il contenzioso in materia di
contratti di lavoro che, inevitabilmente, nasce quando il ricorso al lavoro temporaneo
¢ indirizzato a soddisfare bisogni ordinari del datore di lavoro.
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Per una ricostruzione storico-evolutiva del contratto a tempo determinato an-
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17.03.22 C-232/ 20 —Ancora sulla temporaneita della somministrazione, in LDE, 2022. Sulle
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tona”.IT, n. 380/2018. Sulla posizione delle parti sociali in merito al d.1. n. 48 del
2023 vedi i documenti acquisiti in Commissione 10* Commissione permanente (Affari
sociali, sanita, lavoro pubblico e privato, previdenza sociale), Conversione in legge del
d.l. 4 maggio 2023, n. 48, recante misure urgenti per l'inclusione sociale e I'accesso al
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Riforma del lavoro a termine:

una simulazione su 55 contratti collettivi di categoria
(art. 24, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Francesco Alifano, Francesca Di Gioia,

Giorgio Impellizzier: e Michele Tiraboschi

Abstract — 1l presente studio ha come obiettivo quello di verificare in termini pratici il possibile
impatto della riforma del contratto a termine, prospettata con il d.l. n. 48/2023, nel caso in cui
la legge di conversione dovesse confermare I'intenzione del Governo di affidare integralmente
alla contrattazione collettiva il compito di stabilire i casi di legittimo utilizzo di questa tipologia
contrattuale oltre il limite di durata di dodici mesi. L’analisi — condotta su un campione di 55
CCNL ex art. 51 del d.Igs. n. 81/2015 — ripercorre le principali soluzioni adottate dalla contrat-
tazione collettiva di categoria rispetto al profilo delle causali che legittimano il ricorso a contratti
a termine e anche alla somministrazione a termine nei casi in cui 'agenzia assuma il lavoratore a
tempo determinato, nonché in punto di successione di contratti in ragione di proroghe e rinnovi.
Viene poi affrontato anche il tema del lavoro stagionale, che a piu riprese si interseca con la
disciplina dei contratti a termine. Per ciascuno dei profili esplorati la ricerca sviluppa alcune
riflessioni sulle implicazioni della novella rispetto allo scenario esistente, alla data di entrata in
vigore del decreto lavoro, e alle prospettive del sistema a regime (1° maggio 2024).

Abstract — This paper investigates the possible impact of the reform of fixed-term contracts — i.e.
Decree Law No. 48/2023 — if the conversion law confirms the government’s intention to entrust
collective bargaining with establishing when the 12-month duration limit for this working
scheme can be extended. A sample of 55 collective agreements concluded pursuant to Article
51 of Legislative Decree No. 81/2015 was examined. Reference was made to the solutions
adopted by collective bargaining to legitimize the recourse to fixed-term contracts — also in the
event of agency work — as well as to chains of contracts used for the purposes of extending or
renewing employment. Seasonal work — which is frequently governed by legislation on fixed-
term employment — is also addressed. Some insights are put forward concerning the implications
of the new provision on the existing legal framework, particularly when it is fully in force, i.e. 1
May 2024.

Sommario: 1. Contratti a termine e contrattazione collettiva: cosa cambia? — 2. Cosa dicono i con-
tratti collettivi? Oggetto della ricerca e nota metodologica. — 3. Le causali per i contratti a tempo
determinato di durata superiore a 12 mesi. — 4. Le causali per la somministrazione di lavoro a
termine. — 5. La successione di contratti a termine e il regime delle causali in materia di proroghe
e rinnovi. — 6. La stagionalita e i principali profili connessi.
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1. Contratti a termine e contrattazione collettiva: cosa cambia?

I1d.1. 4 maggio 2023, n. 48 (c.d. decreto lavoro) ha riformato la disciplina del contratto
a tempo determinato. In particolare, art. 24 ¢ intervenuto sulle condizioni di ammis-
sibilita dei contratti a termine di durata superiore a dodici mesi (anche in caso di pro-
roghe o rinnovi), novellando I'art. 19 del d.Igs. 15 giugno 2015, n. 81.

La disposizione era gia stata modificata dal d.1. 12 luglio 2018, n. 87 convertito in 1. 9
agosto 2018, n. 96 (c.d. decreto dignita), che aveva ridotto la durata massima dei con-
tratti a termine da trentasei a ventiquattro mesi e reintrodotto il regime della causalita
per il ricorso a contratti di durata superiore ad un anno. Il d.I. 25 maggio 2021, n. 73
convertito in 1. 23 luglio 2021, n. 106 (c.d. decreto sostegni bis), in seguito, aveva le-
gittimato la contrattazione collettiva a prevedere ulteriori e specifiche esigenze (seppur
valide solo fino al 30 settembre 2022) per il ricorso a tali contratti.

I1 decreto lavoro ha confermato, per un verso, la durata massima dei contratti a ter-
mine (ventiquattro mesi anche a seguito di una successione di contratti), il doppio
regime di a-causalita/causalita e Iipotesi preesistente di sostituzione di altri lavoratori
(art. 19, c. 1, lett. a)), assegnando un ruolo centrale alla contrattazione collettiva. Ai
sensi della nuova lettera a) dell’art. 19, comma 1, 1 contratti collettivi nazionali, terri-
toriali o aziendali stipulati da associazioni sindacali comparativamente piu rappresen-
tative sul piano nazionale, possono individuare le condizioni in cui ¢ ammessa la sti-
pula di contratti di durata superiore ai dodici mesi (anche in caso di proroghe) ovvero
il loro rinnovo. In assenza di specifiche previsioni della contrattazione collettiva, ma
solo fino al 30 aprile 2024, le parti individuali possono comunque concludere un con-
tratto a termine di durata superiore, ma a condizione che ricorrano «esigenze di natura
tecnica, organizzativa o produttivay.

2. Cosa dicono i contratti collettivi? Oggetto della ricerca e nota metodolo-
gica

Il nuovo quadro normativo, quindi, fermo restando il regime di a-causalita infran-
nuale, legittima I'apposizione del termine al contratto di lavoro — oltre che per esigenze
di sostituzione dei lavoratori — nei casi previsti dai contratti collettivi. Alla luce di cio,
per prevedere gli effetti del decreto lavoro sui contratti a termine, almeno nel breve
periodo, ¢ indispensabile conoscere le clausole contrattual-collettive vigenti in mate-
ria, cosi da verificare se negli accordi siano gia presenti delle causali o delle condizioni
di ammissibilita definite dalle parti sociali. Da cio, infatti, dipende la legittimita dei
patti individuali, nonché Pagibilita dell’istituto nei diversi settori economici.

Sulla base di questa considerazione, la presente ricerca, condotta con la collaborazione
dei dottorandi della Scuola di Alta formazione di ADAPT, analizza in modo sistema-
tico 55 contratti collettivi nazionali di lavoro individuati tra quelli sottoscritti dalle
associazioni sindacali confederali (Cgil, Cisl e Uil) e piu applicati nei diversi settori
contrattuali, secondo i dati dell’archivio Cnel-Inps.

L’analisi del materiale contrattuale ¢ orientata a verificare esistenza (e la vigenza) di
causali per la stipula di contratti a termine di durata superiore a dodici mesi (#fra, §
3), nonché, al contempo, a ricostruire le condizioni eventualmente predisposte per
Putilizzo della somministrazione a termine (#xfra, § 4) e le regole concernenti proroghe
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e rinnovi (infra, § 5) e stagionalita (infra, § 6), vale a dire gli altri istituti attraverso cui
gli operatori configurano, talvolta non senza profili di criticita, rapporti di lavoro a
tempo oltre la durata massima prevista dalla legge.

Per ciascun tema, sono evidenziati dei modelli di intervento, con I'individuazione delle
principali tendenze e Pesemplificazione di alcune casistiche.

3. Le causali per i contratti a tempo determinato di durata superiore a 12 mesi

11 primo profilo di disciplina in cui assume centralita ’azione della contrattazione col-
lettiva attiene al regime delle causali e delle condizioni di ammissibilita per il ricorso a
contratti a termine di durata superiore a dodici mesi e inferiore a ventiquattro (art. 19,
co. 1, dIgs. n. 81/2015).

I’indagine condotta evidenzia, in proposito, come solo il 45,5% dei CCNL analizzati
preveda espressamente delle ipotesi per la stipula di simili contratti. Alla restante parte
degli accordi “silenti” sono ascrivibili, tra gli altri, il contratto collettivo della industria
metalmeccanica (sottoscritto da Federmeccanica), quello del settore della logistica e
dei trasporti ed il contratto del terziario, distribuzione e servizi (sottoscritto da Conf-
commercio).

In tutti questi settori, come anticipato, in mancanza di interventi della contrattazione
collettiva e solo fino al 30 aprile 2024, sara comunque possibile sottoscrivere tali con-
tratti, qualora ricorrano «esigenze di natura tecnica, organizzativa o produttivar, sta-
bilite dalle parti individuali. Resta ferma, inoltre, 'ipotesi di sostituzione dei lavoratori,
gia presente nell’art. 19, co. 1 e confermata dalla novella legislativa con la nuova lett.
b-bis).

Fra i contratti collettivi che dettano causali per il ricorso ai contratti a termine al di
sotto dei ventiquattro mesi, ¢ possibile individuare due principali modelli di inter-
vento.

Il primo attiene ai CCNL che richiamano le ipotesi previste dall’art. 19, co. 1, prima
del decreto lavoro, o attraverso la riproduzione pedissequa dei loro contenuti o me-
diante ulteriori specificazioni, sulla base delle caratteristiche peculiari della propria at-
tivita. Appartengono a questa categoria, ad esempio, il CCNL Comunicazione per le
piccole e medie imprese (sottoscritto da Unigec), che riporta testualmente le vecchie
causali di legge, e il CCNL Scuola non statale (siglato da Aninsei), il quale, pur muo-
vendo da esigenze temporanee ed estranee all’ordinaria attivita e di sostituzione dei
lavoratori (art.19, co. 1, lett. a) o connesse ad incrementi di attivita (lett. b), all’art.
22.1, per un verso, declina Iipotesi di sostituzione con riferimento ai «lavoratori in
servizio nellistituto, chiamati a svolgere funzioni di coordinamento all’interno
dell’istituto stesso» e per altro verso, definisce gli incrementi di lavoro quali «punte di
piu intensa attivita amministrativa, burocratico-gestionale, tecnica, connessa alla so-
stituzione, alla modifica, all’adempimento del sistema informativo, all'inserimento di
nuove procedure informative |[...]».

Esiste poi un secondo modello di intervento della contrattazione collettiva, che si
sostanzia nella previsione di causali distinte e ulteriori rispetto a quelle dell’art. 19. E
il caso, fra gli altri, del CCNL Artigianato Area meccanica, che, all’art. 25, lett. g) deli-
nea «ulteriori causali di ricorso al contratto a tempo determinatoy, richiamando le «esi-
genze di collocazione nel mercato di diverse tipologie di prodotto non presenti nella
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normale produzione», nonché le «esigenze di professionalita e specializzazioni non
presenti da quelle disponibili nell’organico in relazione all’esecuzione di commesse
particolari». Analogamente, i1 CCNL lavoro domestico, all’art. 7, prevede, a titolo
esemplificativo, 'apposizione di un termine al contratto di lavoro «per esecuzione di
un servizio definito o predeterminato nel tempo, anche se ripetitivo», cosi come «per
'assistenza extradomiciliare a persone non autosufficienti ricoverate in ospedali, case
di cura, residenze sanitarie assistenziali e case di riposow.

Si collocano in questo filone, infine, 1 contratti collettivi che definiscono causali di
tipo “soggettivo”, ossia previste per I’'assunzione dei lavoratori che presentino deter-
minati requisiti e non legate ad esigenze oggettive della produzione. E il caso, ad esem-
pio, del CCNL Edilizia, il quale, all’art. 93, ammette la stipula di contratti a termine di
durata inferiore a ventiquattro mesi, tra l'altro, per 'assunzione di «giovani fino a 29
anni e di soggetti di eta superiore ai 45 anni», «cassaintegrati», «disoccupati e inoccu-
pati da almeno sei mesi», nonché di «donne, di qualsiasi eta, prive di impiego retribuito
da almeno sei mest, residenti in aree geografiche il cui il tasso di occupazione femmi-
nile sia inferiore almeno del 20% di quello maschile».

Dall’analisi condotta emerge, dunque, un panorama ampio ed estremamente eteroge-
neo di causali predisposte dalla contrattazione collettiva, da intendersi tutte piena-
mente operative, anche alla luce della delega ai «casi previsti dai contratti collettivi di
cut all’articolo 51», contenuta nell’attuale art. 19 co. 1, lett. a), senza che sia necessario
a tal fine attendere i prossimi rinnovi contrattuali.

Un elemento in grado di condizionare 'operativita di queste causali risulta, peraltro,
I'eventuale rinvio, contenuto nei testi contrattuali, ad una disciplina legislativa previ-
gente. A tal proposito, la mappatura dei contratti collettivi ha rivelato che quasi la
meta degli accordi non opera alcun rimando esplicito a disposizioni di legge (47,3%),
mentre una minoranza richiama genericamente la «<normativa vigente» o un provve-
dimento legislativo e le sue «successive modificazioni» (23,6%).

Per altro verso, un contratto collettivo su tre (29,1%) realizza un rinvio “fisso”, cio¢
individua espressamente (e in via esclusiva) una normativa di riferimento, che a se-
conda dei casi risulta essere il Jobs Act (d.lgs. n. 81/2015), il decreto dignita (d.l. n.
87/2018) o il piu recente decreto sostegni-bis (d.1. n. 73/2021).

La circostanza non ¢ priva di effetti, dal momento che occorrerebbe verificare se la
originaria volonta negoziale, formatasi rispetto ad un dato assetto normativo, possa
considerarsi ancora valida ora che questo ¢ mutato, ovvero se sussista un vuoto in
grado di abilitare le parti individuali a sottoscrivere comunque contratti a termine al
ricorrere delle «esigenze di natura tecnica, organizzativa o produttiva» del novellato
art. 19 co. 1, lett. b). Questo pur nella consapevolezza della presenza di clausole di
inscindibilita net CCNL e che anche le previsioni sul contratto a termine erano parte
di un equilibrio complessivo che ha concorso a determinare la stipula dell’intero con-
tratto collettivo in sede di rinnovo.
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4. Le causali per la somministrazione di lavoro a termine

L’intervento attuato dal decreto lavoro sul contratto a tempo determinato ha riflessi
anche sulla disciplina della somministrazione di lavoro a termine: P'art. 34, co. 2, d.Igs.
n. 81/2015 dispone, infatti, che, in caso di assunzione con contratto di somministra-
zione a tempo determinato, il rapporto di lavoro tra somministratore e lavoratore ¢
soggetto alla disciplina del lavoro a tempo determinato (con la sola esclusione delle
disposizioni di cui agli artt. 21, co. 2, 23 e 24). Trova applicazione, dunque, anche per
1 contratti a termine tra agenzia e lavoratore, l'art. 19, co. 1, con la conseguenza che,
ai rapporti in questione, si applica il regime della a-causalita per i primi dodici mest,
mentre, per i rapporti superiori ai dodici mesi - nonché per 1 rinnovi (in ogni caso) e
per le proroghe (oltre i primi dodici mest) - devono ricorrere le condizioni che legitti-
mano I'apposizione del termine superiore ai dodici (ma in ogni caso non eccedente i
ventiquattro) mesi, con la precisazione, contenuta nell’art. 2, co. 1-zer del D.L. n.
87/2018, conv. in 1. n. 96/2018, che le causali di cui all’art. 19, co. 1, «nel caso di
ricorso al contratto di somministrazione di lavoro, si applicano esclusivamente all’uti-
lizzatorex. Per Peffetto di tale disposizione, quindi, in caso di somministrazione a ter-
mine, ¢ prioritaria la verifica delle previsioni del contratto collettivo applicato dall’uti-
lizzatore.

Tenendo fermo tale quadro normativo, I’analisi compiuta sui contratti collettivi og-
getto del presente lavoro ha permesso di osservare due principali modelli di intervento
da parte della contrattazione collettiva.

Una prima linea di tendenza ¢ rappresentata da quei contratti che, disciplinando le
causali per cui ¢ possibile ricorrere al lavoro in somministrazione a tempo determi-
nato, rinviano a quanto gia previsto in materia di contratto a termine. E il caso, ad
esempio, del CCNL Lavoro domestico, che, all’art. 7, dispone che «per le causali che
giustificano l'assunzione a tempo determinato i datori di lavoro potranno altresi av-
valersi di somministrazione di lavoro a tempo determinaton.
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Una ipotesi diversa ¢ rappresentata da quei contratti collettivi che prevedono, per il
ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato, causali ulteriori e auto-
nome rispetto a quelle previste per il contratto a tempo determinato. E un esempio
in merito il CCNL Logistica, che, all’art. 58, co. 3, dispone che «il contratto di lavoro
somministrato ¢ attivabile nei seguenti casi: attivita cui non possa farsi fronte con il
ricorso ai normali assetti produttivi aziendali; quando I'assunzione abbia luogo per
I'esecuzione di un’opera, di un servizio o di un appalto definiti o predeterminati nel
tempo; per I'esecuzione di particolari servizi che per la loro specificita richiedano I'im-
piego di professionalita e specializzazioni diverse da quelle impiegate; sostituzione di
personale assente con diritto alla conservazione del posto». Una previsione simile ¢
contenuta anche nel CCNL Industria edile, che, all’art. 95, opera una distinzione sulla
base della categoria legale di appartenenza dei lavoratori da assumere, disponendo
differenti causali per operai e impiegati. Il contratto, infatti, prevede che «la sommini-
strazione a tempo determinato ¢ consentita per gli operai nelle seguenti ipotesi: 1)
punte di attivita connesse ad esigenze di mercato derivanti dall’acquisizione di nuovi
lavori; 2) esecuzione di un’opera e di lavorazioni definite e predeterminate nel tempo
che non possano essere attuate ricorrendo al normale livello occupazionale; 3) im-
piego di professionalita diverse o che rivestano carattere di eccezionalita rispetto a
quelle normalmente occupate, in relazione alla specializzazione dell'impresa; 4) im-
piego di professionalita carenti sul mercato del lavoro locale; 5) sostituzione di lavo-
ratori assenti, comprese le ipotesi di assenza per periodi di ferie non programmati, per
lavoratori in aspettativa, congedo o temporaneamente inidonei a svolgere le mansioni
assegnate o che partecipino a corsi di formazione; 6) per fronteggiare punte di piu
intensa attivita riguardanti servizi o uffici, indotte da eventi specifici e definiti. Per gli
impiegati dell’edilizia la somministrazione a tempo determinato ¢ ammessa a fronte
di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivon.

5. La successione di contratti a termine e il regime delle causali in materia di
proroghe e rinnovi

Un altro ambito di azione della contrattazione collettiva ¢ rappresentato dalla possi-
bilita, tutelata dalla clausola di salvaguardia contenuta nell’art. 19, co. 2, di prevedere
una disciplina diversa da quella legale in ordine alla durata massima del contratto di
lavoro a tempo determinato intercorso tra datore di lavoro e lavoratore per effetto di
una successione di piu contratti conclusi per lo svolgimento di mansioni di pari livello
e categoria legale e indipendentemente dai periodi di interruzione tra un contratto e
altro. Ai sensi dell’art. 19, co. 2, infatti, tale durata massima non puo superare i ven-
tiquattro mesi, ma sono fatte salve le diverse disposizioni dei contratti collettivi.

Sul punto, si registra una eterogeneita di soluzioni nella contrattazione collettiva, ma
¢ possibile dividere i contratti analizzati in due gruppi: nel 52,7% dei casi non ¢ pre-
visto nulla in merito oppure ¢ previsto che la durata massima del rapporto come sopra
definita non possa in ogni caso superare i ventiquattro mesi; nel restante 47,3% dei
casi, invece, i contratti prevedono una durata massima eccedente i ventiquattro mesi.
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E un esempio del primo gruppo il CCNL dell’industria meccanica per le piccole e
medie imprese (Confimi), che, all’art. 4, lett. b, prevede, riproducendo Ienunciato le-
gale, che «a durata dei rapporti di lavoro a tempo determinato intercorsi tra lo stesso
datore di lavoro e lo stesso lavoratore, per effetto di una successione di contratti,
conclusi per lo svolgimento di mansioni di pari livello e categoria legale e indipenden-
temente dai periodi di interruzione tra un contratto e ’altro, non puo superare i ven-
tiquattro mesi».

Piu eterogenea appare, invece, la composizione del secondo gruppo di contratti. Tra
questi si registrano alcuni contratti collettivi che consentono, in contrasto con la legge,
I'apposizione di un termine di durata ab origine superiore ai 24 mesi. Tale circostanza
potrebbe spiegarsi, almeno per alcuni contratti stipulati prima dell’intervento del d.L
n. 87/2018, tenendo conto che le parti sociali hanno sottosctitto tali accordi riferen-
dosi al quadro normativo previgente; in altri casi, invece, le parti non hanno adeguato
le clausole contrattuali alla disciplina legale successiva al 2018. Un esempio di questo
gruppo di contratti ¢ fornito dal CCNL Industria alimentare, che, all’art. 18, dispone
che «per tutte le ipotesi di contratto a termine di cui all’articolo 19, co. 1, d.gs. n.
81/2015 opera il limite di legge dei 36 mesi».

Piu rispettosi del dettato normativo appaiono quei casi in cui le previsioni contrattuali,
agendo nello spazio loro riservato dalla clausola di salvaguardia contenuta nell’art. 19,
co. 2, permettono che la durata massima del rapporto superi 1 ventiquattro mesi per
effetto di successione tra contratti a termine. Tale ¢ il caso del CCNL Industria chi-
mica, che, all’art. 3, lett. b, dispone che «la successione di contratti a tempo determi-
nato in capo allo stesso lavoratore [...] non puo superare la durata complessiva di 48
mesi in un arco di tempo di 5 anni, ovvero di 54 mesi in un arco temporale di 69 mesi
nel caso di successione di contratti a termine e contratti di somministrazione». A tale
categoria di contratti collettivi appartiene anche il CCNL Industria tessile, che, all’art.
29, appronta una disciplina differenziata limitatamente ai lavoratori impiegati in atti-
vita tassativamente indicate, affermando che: «in base all’art. 19, comma 2, del d.Igs.
n. 81/2015, per le seguenti specifiche attivita non trova applicazione il vincolo del
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limite di 24 mesi come termine massimo per la successione di contratti a termine tra
stesso lavoratore e stesso datore di lavoro per lo svolgimento di mansioni riguardanti:
attivita connesse alla campagna vendita in showroonz; attivita connesse alla partecipa-
zione a fiere e mostre italiane ed estere; attivita di vendita presso negozi stagionali o
temporary store; attivita di vendita stagionale o straordinariax.

Infine, si segnala che alcuni contratti collettivi contemplano specifiche causali per le-
gittimare il superamento del limite di durata massima di ventiquattro mesi in caso di
successione dei contratti. E il caso del CCNL Acconciatura ed estetica, che, all’art. 22,
dispone che «vengono individuate le seguenti specifiche esigenze e condizioni per le
quali ¢ possibile prorogare o rinnovare il contratto a tempo determinato dopo la sca-
denza dei primi 12 mesi e comunque non eccedente i 24 mesi: esigenze di offerta di
diverse tipologie di servizi, non presenti nella normale attivita e che non sia possibile
evadere con il normale organico aziendaley.

Diftferente rispetto all'intervento sulla durata massima, ma comunque attinente alla
disciplina della successione dei contratti, ¢ 'intervento, ai sensi dell’art. 21, co. 2, che
alcuni contratti collettivi attuano derogando alla prescrizione legale che richiede de-
terminati intervalli temporali in caso di rinnovo del contratto a tempo determinato
(c.d. stop & go). E il caso, ad esempio, dell’art. 30 del CCNL Legno e arredo, che
prevede un ampio catalogo di casistiche, soggettive o oggettive, per cui «non trovano
applicazione gli intervalli temporali in caso di riassunzione con contratto a tempo de-
terminato dello stesso lavoratore ai sensi dell’articolo 21 d.lgs. n. 81/2015».

6. La stagionalita e i principali profili connessi

Dopo aver ripercorso i tratti salienti della disciplina del contratto a tempo determi-
nato, come risultanti dall'interazione tra legge e contrattazione collettiva, ¢ opportuno
ora condurre una ultima riflessione sul lavoro stagionale, tema che a piu riprese si
interseca con la materia in esame.

In particolare, come noto, il limite di ventiquattro mesi, previsto per la durata com-
plessiva dei rapporti a termine, quale effetto della successione tra contratti, non si
applica alle attivita stagionali (art.19, co. 2). Allo stesso modo, per queste ¢ ammesso
il libero ricorso a proroghe e rinnovi contrattuali, anche in assenza delle condizioni di
cui all’art. 19, co. 1 (art. 21, co. 1). Infine, la disciplina dettata per il c.d. szgp & go,
relativa agli intervalli temporali tra pit contratti di durata, non trova applicazione nei
confronti dei lavoratori stagionali (art. 21, co. 2), i quali non sono neppure computati
nel calcolo delle quote di contingentamento per I'assunzione a tempo determinato
(art. 23).

Sul piano definitorio, I'art. 21, co. 2 rinvia, per I'identificazione delle attivita stagionali,
a un (mai emanato) decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, nonché
alle ipotesi individuate dai contratti collettivi. Fino alla sua adozione, si precisa, altresi,
che continuano a trovare applicazione le disposizioni del d.P.R. 7 ottobre 1963, n.
1525.

In assenza del decreto ministeriale, dunque, un ruolo fondamentale nell’aggiorna-
mento del catalogo delle attivita stagionali di cui al D.P.R. del 1963 ¢ stato svolto dalla
contrattazione. Dall'indagine sugli accordi collettivi, ¢ emerso, infatti, come solo il
36,4% dei contratti esaminati non contenga alcuna definizione delle attivita aventi
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carattere stagionale. Nella percentuale maggioritaria dei testi contrattuali, invece, ¢
possibile trovare disposizioni in materia, secondo due modelli di intervento.

Il primo attiene ai contratti collettivi che presentano solo una definizione generica di
stagionalita (34,5%). Se si prescinde dai casi in cui la stessa ¢ descritta attraverso for-
mule tautologiche (come il CCNL Grafici, che patla di «attivita di stampa |...] con
carattere di stagionalita»), ¢ possibile ricondurre a questa categoria, fra gli altri, il
CCNL dell’industria meccanica, che all’art. 4 rimanda al contenuto del D.P.R. n.
1525/1963 e precisa che «e parti concordano che sono attivita stagionali le attivita
caratterizzate dalla necessita ricorrente di intensificazione dell’attivita lavorativa in de-
terminati e limitati periodi dell’anno». Analogamente, il CCNL Pubblici Esercizi
(FIPE), all’art. 89, afferma che «si considerano aziende di stagione quelle che osser-
vano, nel corso dell’anno, uno o piu periodi di chiusura al pubblico, nel rispetto delle
vigenti disposizioni in materia».

Il secondo modello di intervento, invece, € riscontrabile in tutti i contratti collettivi
che dettano una definizione puntuale delle attivita stagionali (29,1%), attraverso la
descrizione delle loro caratteristiche o il rimando ad esempi. In particolare, il CCNL
dell’industria chimica, all’art. 3, ha cura di precisare che «si identificano come stagio-
nali, oltre a quelle individuate dalle norme di legge, quelle attivita richieste da esigenze
tecnico-produttive di tipo temporaneo e periodico ricorrenti in determinati periodi
dell’anno, in quanto connesse alle stagioni climatiche o a stagionalita identificate come
tali nei settori “clienti”, quali a titolo esemplificativo, attivita dipendenti da esigenze
agricole, campagne di vaccinazioney.

Nella volonta di definire la stagionalita in modo puntuale, altri testi contrattuali elen-
cano le attivita che presentano tale carattere. E il caso del CCNL Energia e Petrolio,
il cui art. 3 stabilisce che «ai sensi dell’articolo 21, co. 2, d.Igs. n. 81/2015, sono attivita
stagionali: avio rifornimento; attivita GPL: in particolare ricezione e discarica del pro-
dotto, movimentazione e stoccaggio dello stesso, imbottigliamento bombole, carica-
zione di ferrocisterne e autobotti, nonché tutti i processi di supporto collegati; |...]».

Def. specifica
29, 1%

Nessuna def.
36,4%

Def. generica
34.5%

Elaborazione ADAPT su un campione di 50 CCNL raccolti dalla banca dati CNEL
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In diversi casi, infine, si prevede che le ulteriori ipotesi di stagionalita, legate a parti-
colari esigenze tecnico-produttive, siano demandate alla contrattazione collettiva di

secondo livello (ad es. 'art. 75 CCNL Terziario, distribuzione e servizi e 'art. 3 CCNL
industria chimica).
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Contratto di prestazione occasionale
nel settore turistico e termale

(art. 37, d.1. n. 48/2023, conv. in L. n. 85/2023)
di Stefano Rossi

Abstract — L’art. 37 del d.I. 4 maggio 2023, n. 48, eleva a 15.000 euro il limite del compenso petr
prestazioni occasionali erogabile da parte degli utilizzatori che operano nei settori dei congressi,
delle fiere, degli eventi, degli stabilimenti termali e dei parchi divertimenti. Per i medesimi ope-
ratori economici, inoltre, ¢ previsto un divieto di utilizzo in caso di organico aziendale superiore
ai 25 lavoratori a tempo indeterminato. Le modifiche intervengono a pochi mesi dalle novita
introdotte dalla legge di bilancio 2023, confermando la flessibilita delle prestazioni occasionali
per attivita caratterizzate da una forte stagionalita. La novella, tuttavia, presenta alcune criticita
delle quali il contributo da conto.

Abstract — Article 37 of Legislative Decree No. 48 of May 4, 2023, raises to 15,000 euros the limit
of compensation for occasional services payable by users operating in the sectors of congresses,
fairs, events, spas and amusement parks. For the same economic operators, there is also a ban
on their use in the case of company staff succeeding 25 permanent workers. The changes come
just a few months after the novelties introduced by the Budget Law 2023, confirming the flexi-
bility of occasional services for activities characterized by strong seasonality. The novelty, how-
ever, has some critical issues of which the contribution gives account.

Sommario: 1. Le modifiche di inizio anno: la legge di bilancio 2023. — 2. L’incerta “reintroduzione”
dell’eccezione ai limiti dimensionali. — 3. I’eccezione ai limiti economici dell’utilizzatore. — 4.
Bibliografia essenziale.

Il d.1. 4 maggio 2023, n. 48, in vigore dallo scorso 5 maggio, rappresenta I'ultimo in-
tervento di modifica della disciplina delle prestazioni occasionali regolate dall’art. 54-
bis del d.1. n. 50/2017. A pochi mesi di distanza dall’approvazione della legge di bilan-
cio per 'anno 2023, il Governo spinge per un ampliamento dell’uso delle prestazioni
occasionali per gli utilizzatori che operano nei settori dei congressi, delle fiere, degli
eventi, degli stabilimenti termali e dei parchi divertimenti. L.a modifica risponde, dun-
que, alle forti istanze del settore turistico e termale ove maggiormente la prestazione
lavorativa ¢ frammentata e occasionale, legata essenzialmente alla stagionalita dell’at-
tivita. In realta, un primo punto di incertezza ¢ rinvenibile nella stessa rubrica dell’art.
37 d.l. n. 48/2023 ove si parla del settore turistico, unitamente a quello termale, che
non coincide propriamente con i settori individuati nel comma 1, lett. a), dell’art. 54-
bis del d.1. n. 50/2017. Inoltre, 'ampliamento della platea dei destinatari, come per il
passato, sembrerebbe contraddire le indicazioni della Consulta sulla funzione delle
prestazioni occasionali quale “strumento alternativo a tipologie regolate da altri istituti
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giuslavoristici”. Del resto nei documenti acquisiti dalla 10* Commissione permanente
nella seduta n. 69 del 16 maggio 2023 ed in particolare nelle memorie delle parti sociali
si sottolinea che I'estensione del campo di applicazione soggettivo potrebbe “disin-
centivare 'impiego di lavoratori con tipologie contrattuali standard”, “rispondono a
logiche che negano il diritto al lavoro stabile e dignitoso”. Infine, la modifica del de-
creto lavoro dovra coordinarsi con la redazione del c.d. “Codice dello spettacolo”, ai
sensidellal. 15 luglio 2022, n. 100, il cui art. 2, comma 4, delega il Governo ad adottare
un decreto legislativo recante disposizioni in materia di lavoro nel settore dello spet-
tacolo, nel rispetto, tra gli altri, del principio e criterio direttivo di prevedere specifiche
tutele normative ed economiche per i casi di contratto di lavoro intermittente o di
prestazione occasionale di lavoro.

In realta, gli inviti rivolti al Governo dalle parti sociali sui rischi connessti all’estensione
dell’utilizzo delle prestazioni occasionali non sono stati accolti in sede di conversione
del d.I. n. 48/2023. Difatti, con la L. di conversione 3 luglio 2023, n. 85, non solo sono
state confermate le modifiche previste dal decreto-legge, ma sono state introdotte due
lettere (a-bis e b-bis) finalizzate a semplificare sia I'utilizzo dei libretti di famiglia; sia il
contratto di prestazione occasionale, estendendo la possibilita dell’acquisto, nel primo
caso (att. 54-bis, comma 10, d.I. n. 50/2017), e del pagamento dei compensi, nel se-
condo (art. 54-bis, comma 19, d.I. n. 50/2017), presso le rivendite di generi di mono-
polio.

1. Le modifiche di inizio anno: la legge di bilancio 2023

La L. 29 dicembre 2020, n. 197 (c.d. “legge di bilancio 2023”), ¢ intervenuta sul con-
tratto di prestazione occasionale introducendo alcune importanti novita. In primo
luogo, I'art. 1, comma 342, lett. a), ha elevato il limite massimo dei compensi per pre-
stazioni occasionali erogabili complessivamente da ciascun utilizzatore da 5.000 a
10.000 euro; la lett. b), invece, ha esteso i limiti e le condizioni di utilizzo dei voucher
alle attivita lavorative di natura occasionale svolte nell’ambito delle attivita di discote-
che, sale da ballo, night-club e simili, di cui al codice ATECO 93.29.1. Tale precisa-
zione, tuttavia, ¢ superflua poiché il comma 1 dell’art. 54-/4is si applica a tutti 1 settori
produttivi, ivi inclusi quelli specificatamente elencati nel comma 1-57s.

Ancora, la legge di bilancio 2023 eleva da 5 a 10 il numero massimo di lavoratori
subordinati a tempo indeterminato che si possono avere alle proprie dipendenze per
poter ricorrere al contratto di prestazione occasionale. Ne consegue, precisa la circo-
lare Inps n. 6/2023, che a partire dal 1° gennaio 2023 possono fare ricorso al contratto
di prestazione occasionale i datori di lavoro che hanno alle proprie dipendenze fino a
dieci lavoratori subordinati a tempo indeterminato.

Il comma 14 dell’art. 54-bis stabiliva che per le aziende alberghiere e le strutture ricet-
tive che operano nel settore del turismo il limite dimensionale per ricorre alle presta-
zioni occasionali era di otto dipendenti ed in favore di particolari categorie di soggetti.
Lal n. 197/2022 ha parzialmente abrogato il comma 14 in questione consentendo, a
decorrere dal 1° gennaio 2023, l'utilizzo delle prestazioni occasionali da parte delle
suddette aziende anche per lavoratori non appartenenti alle categorie di cui al comma
8, purché nel rispetto dei limiti dimensionali delle dieci unita di personale in forza.
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2. L’incerta “reintroduzione” dell’eccezione ai limiti dimensionali

L’art. 37, comma 1, lett. b), d.1. n. 48/2023, “rintroduce” al comma 14, lett. a), dell’art.
54-bis, 'eccezione al limite dimensionale dei dieci lavoratori subordinati a tempo in-
determinato per gli utilizzatori che operano net settori dei congressi, delle fiere, degli
eventi, degli stabilimenti termali e dei parchi divertimenti, estendendo la soglia a ven-
ticinque lavoratori subordinati a tempo indeterminato.

L’incerta sovrapposizione dei campi di applicazione tra i suddetti settori e quelli delle
aziende alberghiere e strutture recettive che operano nel settore del turismo crea con-
fusione in merito alla corretta delimitazione del campo di applicazione oggettivo, con-
siderando che gia la legge di bilancio 2023 aveva pleonasticamente esteso 1 limiti legali
alle attivita di discoteche, sale da ballo, night-club e simili, individuati con il codice
ATECO 93.29.1.

I repentino susseguirsi delle modifiche nel giro di pochi mesi, tra abrogazioni e in-
troduzione di nuove eccezioni, crea un sistema a doppio binario dove si perde la spe-
cificita dei settori produttivi interessati. Da un lato, infatti, 1 settori dei congressi, delle
tiere, degli eventi, degli stabilimenti termali e dei parchi divertimenti potranno acce-
dere alle prestazioni occasionali se hanno alle dipendenze fino a 25 lavoratori; invece,
per aziende alberghiere e strutture recettive che operano nel settore del turismo (non-
ché per le attivita di discoteche, sale da ballo, night-club e simili) la soglia si arresta
alle 10 unita.

Al netto di una possibile disparita di trattamento tra settori ugualmente caratterizzati
da una certa discontinuita della prestazione lavorativa, si pone la questione dell’esatta
delimitazione del campo di applicazione dell’eccezione dimensionale introdotta dal
decreto lavoro. Al fine di fornire una risposta, si possono considerare le indicazioni
fornite dall’Inps con la circolare n. 103/2018 in merito alle attivita rientranti nel set-
tore del turismo. In particolare, I'Istituto precisa che ¢ necessario attingere dalle infor-
mazioni presenti nel Registro delle imprese; mentre le aziende prive di iscrizione do-
vranno dichiarare, nella procedura informatica delle prestazioni occasionali, di svol-
gere attivita rientrante nei settori dei congressi, delle fiere, degli eventi, degli stabili-
menti termali e dei parchi divertimenti, fornendo, a tale scopo, gli elementi utili
all’Inps per la verifica della corretta classificazione.

Nella memoria Inps presentata alla Camera in sede di discussione del disegno di legge,
I'Istituto segnala la difficolta nell’analisi della platea dei destinatari della norma che
individua specifiche attivita non strettamente legate a puntuali codici ATECO 2007.
Sarebbe dunque preferibile, come avvenuto nel recente passato, prevedere in norma
I'individuazione dei codici ATECO, per facilitare la gestione automatizzata della pro-
cedura e per evitare usi fraudolenti. A tal fine, 'utilizzatore dovrebbe inserire la richie-
sta della prestazione occasionale in apposita sezione della Piattaforma Inps e il sistema
automaticamente dovrebbe verificare sia la corrispondenza del codice ATECO pre-
sente in Camera di Commercio, sia la sussistenza del nuovo limite dimensionale rica-
vandolo dai dati presenti net flussi Emens.

Ulteriori criticita emergono in conseguenza dell'inserimento tra le attivita economiche
oggetto di novella di quelle riferite a “eventi”, che non trovano immediata corrispon-
denza nella nomenclatura adottata dall’Istat. Pertanto, la vaghezza normativa po-
trebbe determinare un’eccessiva dilatazione del campo di applicazione con il rischio
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di un uso fraudolento delle prestazioni occasionali. In merito, comunque, I'Istituto, in
accordo con il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, ha chiarito che adottera
Iinterpretazione piu aderente allo spirito e alla lettera della legge.

Altra questione attiene, invece, all’esatta determinazione della soglia dei 25 lavoratori
subordinati a tempo indeterminato per poter accedere alle prestazioni occasionali. A
tale scopo, in passato, 'Inps con la circolare n. 107/2017 — e con il messaggio n.
2887/2017 — ha precisato che il petiodo da assumere a riferimento per il calcolo della
forza lavoro a tempo indeterminato ¢ il semestre che va dall’ottavo al terzo mese
antecedente la data di svolgimento della prestazione lavorativa occasionale. In parti-
colare, ai fini del computo, devono essere ricompresi i lavoratori di qualunque quali-
fica (ivi inclusi gli apprendisti). I lavoratori part-time devono essere riproporzionati in
base all’orario svolto, rapportato al tempo pieno, con arrotondamento secondo le
modalita disciplinate dall’art. 9 d.lgs. n. 81/2015; mentre i lavoratori intermittenti se-
guiranno la regola dettata dal successivo art. 18.

Nella medesima circolare si afferma anche che nel determinare la media occupazio-
nale, devono essere ricompresi nel semestre anche i periodi di sosta di attivita e di
sospensioni stagionali; per le aziende di nuova costituzione il requisito si determinera
in relazione ai mesi di attivita, se inferiori al semestre di riferimento. La lettura offerta
dall’'Inps per la generalita dei settori produttivi potrebbe determinare un eccessivo
allargamento della platea proprio per 1 settori interessati dalla novella poiché restereb-
bero esclusi dalla media occupazionale interi periodi di sospensione stagionale, mor-
tificando il limite (seppur ampio) della disposizione.

Infine, ¢ necessario ricordare che la lett. d) del comma 14 dell’art. 54-bis vieta il ricorso
del contratto di prestazione occasionale “nell’ambito dell’esecuzione di appalti di
opere o servizi”. Scorrendo le attivita produttive interessate dalla modifica introdotta
dal decreto lavoro appare evidente che almeno nei settori dei congressi, delle fiere o
nella macroarea degli “eventi” le attivita lavorative vengono svolte normalmente nel
contesto di un appalto di servizi.

3. L’eccezione ai limiti economici dell’utilizzatore

La legge di bilancio 2023 ha innalzato il limite economico di cui al comma 1, lett. b),
dell’art. 54-bis da 5.000 a 10.000 euro di compenso per anno civile che ciascun utiliz-
zatore, con riferimento alla totalita dei prestatori, puo erogare dal 1° gennaio 2023.
L’art. 37, comma 1, lett. a), d.1. n. 48/2023, ha, invece, introdotto un’eccezione per gli
utilizzatori che operano nei settori dei congressi, delle fiere, degli eventi, degli stabili-
menti termali e dei parchi divertimenti, aumentando il compenso erogabile da 10.000
a 15.000 euro.

Il nuovo limite economico ¢ ulteriormente elevato nella misura del 75 per cento del
loro importo per le prestazioni occasionali rese dalle categorie di cui alle lett. a-b-c-d
del comma 8 dell’art. 54-4is. I soggetti svantaggiati individuati dalla disposizione (ad
esempio i giovani studenti con meno di 25 anni, le persone disoccupate o i percettori
di misure di sostegno al reddito) sono proprio le categorie di prestatori occasionali
che vengono maggiormente impiegate nei settori interessati dalla riforma, consen-
tendo, indirettamente, un ingiustificato aumento del limite economico e, dunque, una
forte flessibilizzazione della forza lavoro da parte delle imprese rientranti nelle citate
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attivita produttive. Non solo, ma secondo la circolare Inps n. 6/2023, i limiti di com-
penso complessivo, di cui alle lett. a) e ¢) del comma 1 dell’art. 54-4zs, riferiti a ciascun
singolo prestatore sono sempre da considerare nel loro valore nominale; diversa-
mente, un singolo utilizzatore, ai fini del rispetto del limite economico di cui alla lett.
b) del comma 1, potra computare nella misura del 75 per cento i compensi erogati a
favore dei lavoratori appartenenti alle categorie dei lavoratori svantaggiati.

Si ricorda, infine, che resta fermo il limite di durata della prestazione pari a 280 ore
nell’arco dello stesso anno civile. Il superamento di detto limite, ai sensi del comma
20 dell’art. 54-bzs, comporta la trasformazione della prestazione occasionale in un rap-
porto di lavoro a tempo pieno e indeterminato.
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versity Press, 2018, Parte IV, p. 527 ss., con 1 contributi di A. VENTURA, C. COR-
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Il rinvio alla contrattazione collettiva per informare
il lavoratore nel “decreto trasparenza’:

dalla preclusione alla legittimazione
(art. 26, comma 1, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Luca Calcaterra

Abstract — Sebbene la Dir. 2019/1152 all’art. 4, par. 3 consenta il rinvio al contratto collettivo per
fornire al lavoratore una serie non piccola di informazioni relative al rapporto di lavoro, il d.Igs.
n. 104/2022, nella sua versione otiginatia, non solo non si € avvalso di questa possibile sempli-
ficazione, richiedendo dunque che le informazioni da fornire siano contenute nel testo contrat-
tuale o nell'informativa consegnati al lavoratore, ma ha anche abrogato il riferimento presente
nell’art. 1, co. 4, d.Igs. n. 152/1997 alla possibilita di rinviare alle norme del contratto collettivo
applicato al lavoratore per informare quest’ultimo della disciplina di alcuni istituti. Di fronte a
questa opzione del legislatore, foriera di non pochi problemi pratici per le imprese, il Ministero
del Lavoro e I'Ispettorato Nazionale del Lavoro si sono perd pronunciati comunque in senso
favorevole alla possibilita per il datore di lavoro di fare rinvio al contratto collettivo per le infor-
mazioni da fornire al lavoratore e, infine, il legislatore ¢ nuovamente intervenuto per ammettere
esplicitamente il rinvio al contratto collettivo.

Abstract — Under art. 4, par. 3 of the EU Directive 2019/1152 the reference to collective agreements
to grant relevant information to the employee is allowed. Nevertheless, the Italian legislator has
not recognized this possibility. Under Legislative Dectee 104/2022, in its original version, there
is no such a chance, and the reference to collective agreements in order to inform the employees
about the regulation of some aspects of the employment relationships disappears as art. 1, par.
4 of Legislative Dectree 152/1997 has been abrogated by the new Decree. This choice is likely
to trouble employers significantly in practical terms, but the Ministry of Labour and the National
Labour Inspectorate are adopting official acts in order to allow the reference to collective agree-
ments, in accordance with the provisions of the EU Directive. Finally, the legislator has allowed
the reference to collective agreements in order to inform the employee of a wide range of con-
ditions.

Sommario: L’originaria formulazione dell’art. 4 d.Igs. 27 giugno 2022, n. 104. — 2. L’impostazione
ideologica e le ragioni retrostanti la formulazione originaria della norma. — 3. Il riequilibrio delle
posizioni delle parti come vera ambizione del cd. decreto trasparenza e I'effettivo conseguimento
di questo obiettivo sul piano pratico. — 4. Incoerenza sul piano sistematico dell’originaria pre-
clusione del rinvio al contratto collettivo con finalita informative e suoi effetti potenzialmente
distorsivi. — 5. Le circolari amministrative e I'adeguamento in via interpretativa al testo della
Direttiva UE 2019/1152. — 6. L’intervento correttivo del legislatore: il c¢d. decreto lavoro e la
legittimazione del rinvio.
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1. DL’originaria formulazione dell’art. 4 d.lgs. 27 giugno 2022, n. 104

Come purtroppo sempre piu di frequente accade, i tempi rapidi e la fretta imposta
dalle esigenze politiche conducono a una formulazione insoddisfacente delle norme.
Cio tanto piu quando il legislatore ha 'ambizione di configurare una strumentazione
di tutela del lavoratore particolarmente incisiva, che necessiterebbe sempre di una ap-
profondita valutazione sistematica per evitare che le nuove norme confliggano con le
logiche ordinamentali.

L’originaria formulazione dell’art. 4 del d.lgs. 27 giugno 2022, n. 104 non dava attua-
zione dell’art. 4, par. 3 della Direttiva UE 2019/1152, secondo cui «/ informazioni di
cui al paragrafo 2, lettere da g) a l) e lettera o), possono, se del caso, essere fornite sotto forma di un
riferimento alle disposizion: legislative, regolamentari, amministrative o statutarie o ai contratti col-
lettivi che disciplinano tali punt (V). Mancando ogni riferimento al possibile rinvio al con-
tratto collettivo per le informazioni da fornire al lavoratore nello strumento attuativo
della Direttiva nell’ordinamento italiano se ne doveva dedurre un implicito (quanto
poco sensato) divieto di rinvio al contratto collettivo. Cid tanto piu in quanto non
solo il legislatore del d.lgs. 104/22 non si era avvalso di questa possibile semplifica-
zione, ma aveva anche abrogato il riferimento presente nell’art. 1, co. 4, d.lgs. n.
152/1997 alla possibilita di rinviare alle norme del contratto collettivo applicato al
lavoratore per quanto concerne inquadramento e mansioni, ammontare, COmMposi-
zione e tempi di corresponsione della retribuzione, durata e modalita di fruizione delle
ferie, orario di lavoro e, infine, termini di preavviso in caso di recesso.

11 risultato era dunque che le informazioni da fornire al lavoratore dovevano necessa-
riamente essere contenute nel testo del contratto individuale di lavoro o nell’informa-
tiva consegnata al lavoratore all’atto dell’assunzione, con un impatto non indifferente
sui datori di lavoro, improvvisamente onerati della costruzione di un complesso e non
semplificabile (tramite rinvii, appunto) sistema informativo non solo a beneficio dei
nuovi assunti, ma anche a favore dei lavoratori gia in servizio.

2. L’impostazione ideologica e le ragioni retrostanti la formulazione origina-
ria della norma

Dietro una opzione normativa cosi rigida e in controtendenza non solo con la Diret-
tiva europea, ma anche, si direbbe, con I'intera logica del sistema e con la tradizione
dell’ordinamento sindacale italiano vi ¢ una interpretazione del concetto di traspa-
renza, che pare discutibile da piu punti di vista.

La trasparenza, ovverosia la conoscibilita delle informazioni da parte del lavoratore,
viene in sostanza identificata con la inclusione nel contenuto del contratto individuale
della disciplina del rapporto di lavoro, senza che esclusione di ogni forma di possibile
rinvio ad altre fonti, e in particolare ai contratti collettivi, sia sorretta da adeguata giu-
stificazione. La norma naturalmente non riduce gli spazi della contrattazione collet-
tiva, ma sicuramente riflette una sfiducia in essa come strumento “friendly”,

(") La Ditettiva Ue 2019/1152 segue la Direttiva 1991/533 CEE, attuata dal d.lgs. 26 maggio 1997, n. 152: per
tutti cfr. C. FALERL, Asimmetrie informative e tutela del prestatore di lavoro, Giuffre, 2007, p. 69 ss. Per il periodo
ancora precedente si v. E. GRAGNOLI, L informazione nel rapporto di lavore, Giappichelli, 1996.
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comprensibile per il lavoratore; pit ancora, la norma vorrebbe importare nel settore
lavoristico I'idea dell’atto esaustivo quanto alle informazioni da fornire, che perd mal
si concilia con Pequilibrio tra le parti e la tradizione di questo ramo dell’ordinamento.
Tanto ¢ vero, come si diceva, che la stessa Direttiva Ue adotta una soluzione di segno
diverso.

Vainoltre considerato che anche nell’ottica della tutela del lavoratore ¢ possibile guar-
dare le cose in prospettiva diversa. In primo luogo il contratto collettivo, per quanto
complesso, ¢ tuttavia un testo ordinato datato di un indice che ne aiuta la lettura.
Inoltre il lavoratore ha ogni possibilita di fare riferimento ai sindacati per ottenere i
chiarimenti che fossero necessari. Il contratto collettivo resta quindi tendenzialmente
un testo alla portata del lavoratore, che puo comprenderlo o chiedere chiarimenti ai
sindacati stipulanti in caso di difficolta.

Se poi il contratto individuale contenesse una “guida’ alla lettura, con rinvii a singole
clausole del contratto collettivo sembra evidente che ancor maggiore sarebbe la pos-
sibilita per il lavoratore di orientarsi nella lettura. Dubbi possono essere, invece, avan-
zati quanto alla effettiva maggiore intellegibilita di un contratto individuale che riporti
integralmente la disciplina del rapporto di lavoro per gli aspetti individuati dal cd.
decreto trasparenza nella sua originaria formulazione.

Al contrario, 'opportuna esclusione della sufficienza di rinvii generici al contratto
collettivo avrebbe potuto essere dichiarata. Ben avrebbe potuto il legislatore esplici-
tare I'insufficienza di mere clausole di stile che rinviino genericamente al contratto
collettivo, poiché queste tradiscono la ratio e il senso della normativa europea, prima
ancora che di quella italiana.

L’originaria formulazione della norma sembra frutto, in certa misura, di una preoccu-
pazione, forse in parte rafforzata ideologicamente, che ha finito per irrigidire eccessi-
vamente la disciplina, ben oltre la misura voluta dal legislatore europeo, senza tener
conto dell’esigenza di bilanciare gli interessi delle parti e, soprattutto, del carico buro-
cratico che in quel modo si faceva ricadere sulle imprese. Queste si trovavano infatti
improvvisamente gravate di un onere informativo, potenzialmente di gestione assai
complessa specie per le assunzioni simultanee di molti lavoratori e per le possibili
richieste di lavoratori gia assunti.

3. Il riequilibrio delle posizioni delle parti come vera ambizione del cd. de-
creto trasparenza e Peffettivo conseguimento di questo obiettivo sul piano
pratico

Molte delle norme del decreto rendono peraltro evidente che l'attuazione della Diret-
tiva europea sia stata colta come occasione di un intervento di sostanziale riequilibrio
delle posizioni contrattuali delle parti (?). Questo obiettivo emerge sia dalla struttura
del d.lgs. 104/22, sia dalle norme del Capo III, ma del resto, come si dice, sapere ¢
potere. E pero alla luce di un tale obiettivo che vanno valutate le norme del decreto e

(®) Conf. G. PROIA, Trasparenza, prevedibilita e poteri dell impresa, in Labor, 2022, 1. 6, p. 641 ss. che sottolinea come
la prevedibilita sia di per sé uno strumento di tutela sostanziale del lavoratore e di potenziale riequilibrio con-
trattuale.
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le regole di rigore che esso, esplicitamente o implicitamente, impone o imponeva nella
sua formulazione originaria.

Un parallelismo di qualche interesse, dal quale si trae una ulteriore conferma di quanto
si va dicendo, puo farsi con 'art. 8 del decreto n. 104/2022, norma nella quale anche
sembra evidente il divario tra le migliori intenzioni dalle quali il legislatore ¢ animato
e gli effetti che le norme paiono suscettibili di avere nei fatti.

11 rigore che imponeva, nella formulazione originaria dell’art. 4, di precludere il rinvio
con finalita informativa al contratto collettivo sembra vicino alla logica sottostante
Part. 8 del d.lgs. 104/22 (3). A norma del primo comma di quest’ultimo «il datore di
lavoro non puo vietare al lavoratore lo svolgimento di altra attivita lavorativa in orario
al di fuori della programmazione dell’attivita lavorativa concordata, né per tale motivo
riservargli un trattamento meno favorevole». La norma, concepita per la tutela degli
interessi dei lavoratori che necessitano di svolgere piu di un lavoro per garantirsi
un’esistenza dignitosa (*), in realta rischia di aprire la strada alla “normalizzazione” del
doppio lavoro, implicitamente sostenendolo come una ipotesi di soluzione al pro-
blema dell'insufficienza dei livelli retributivi minimi garantiti dalla contrattazione col-
lettiva (%).

(®) Su questa norma v. F. SCARPELLI, Decreto trasparenza: disciplinato il diritto del lavoratore (privato) a svolgere nn'altra
prestagione lavorativa, in GC.com, 2022, p. 3: “se era abbastanza diffusa l'opinione per cui non vi fossero, dal punto
di vista legale, un divieto di svolgere un'altra attivita o un diritto di esclusiva a favore del datore di lavoro (per
un riferimento in tal senso per i rapporti a tempo pieno, v. Cass. 21 maggio 2008, n. 12962), poteva accadere
che tale esclusiva fosse imposta dai contratti collettivi, salvo autotizzazione concessa dallo stesso datore (v. ad
es. l'art. 38, comma 7, CCNL del settore credito) o inserita in specifiche clausole del contratto individuale”.
I’Autore ricorda come Part. 8 del decreto trasparenza sia pienamente sintonico con il considerando 29 della
Direttiva Ue 2019/1152, secondo cui le testrizioni alla liberta del lavoratore di accettate altri impieghi al di fuoti
dell’orario di lavoro dovrebbero essere supportate da motivi obiettivi, tra cui la protezione della salute e della
sicurezza dei lavoratori, la protezione della riservatezza degli affari, 'integrita del servizio pubblico o la preven-
zione dei conflitti di interessi.

(*) Ancora F. SCARPELLL, Decreto trasparenza: disciplinato il diritto del lavoratore (privato) a svolgere un'altra prestagione
lavorativa, cit., p. 3 ricorda come, invece, “il diritto del dipendente a svolgere un’altra attivita lavorativa poteva
dirsi certo per i lavoratori assunti a tempo patziale (cfr. Cass. 25 maggio 2017, n. 13196)”, conclusione che gia
discendeva dalla giutisprudenza costituzionale in matetia di part-time (Cass. 13196/2017 ¢ in ADL, 2017, 1148,
con nota di C. GAROFALO). Sulla compatibilita della retribuzione del lavoro part-time con il principio di suffi-
cienza retributiva di cui all’art. 36 Cost., negli ultimi anni, cfr. P. PASCUCCI, Giusta retribuzione e contratti di lavoro,
oggi, in GDLRI, 161, 1, 2019, p. 59 ss., part. par. 4.4. Sul part-time e la necessaria programmabilita dei tempi di
lavoro, cfr. G. CALVELLINT, La funzione del part-tine: tempi della persona e vincoli di sistema, ESI, 2020.

L’intreccio felice tra giurisprudenza costituzionale e giurisprudenza di legittimita nella lettura della funzione e
della disciplina del part-time emerge chiaramente in Corte cost. 11 maggio 1992, n. 210, secondo la quale «I’am-
missibilita di un contratto di lavoro a tempo parziale nel quale sia riconosciuto il potere del datore di lavoro di
determinare o variare unilateralmente, a proprio arbitrio, la collocazione temporale della prestazione lavorativa,
sarebbe del resto in contraddizione con le ragioni alle quali ¢ ispirata la disciplina di tale rapporto. Come ha
giustamente rilevato la giurisprudenza della Cassazione, il rapporto di lavoro a tempo parziale “si distingue da
quello a tempo pieno per il fatto che, in dipendenza della riduzione quantitativa della prestazione lavorativa (e,
correlativamente, della retribuzione), lascia al prestatore d'opera un largo spazio per altre eventuali attivita, la
cui programmabilita, da parte dello stesso prestatore d'opera, deve essere salvaguardata, anche all'ovvio fine di
consentirgli di percepire, con piu rapporti a tempo parziale, una retribuzione complessiva che sia sufficiente
(art. 36, primo comma, della Costituzione) a realizzate un'esistenza libera e dignitosa™».

(®) Un filone recente ma corposo della giurisprudenza di merito ritiene non conforme al principio costituzionale
di sufficienza retributiva il minimo salariale contrattuale (in particolare nel settore vigilanza privata): cfr. Corte
d'Appello di Milano, sez. Lavoro, Sentenza del 13/06/2022, n. 580; Cotte d'Appello di Milano, sez. Lavoro,
Sentenza del 18/05/2022; Tribunale di Milano, sez. Lavoro, 03/02/2020 n. 3003; Tribunale di Milano, sez.
Lavoro, Sentenza del 04/12/2019, n. 2539; Tribunale di Torino, sez. Lavoro, Sentenza del 09/08/2019, n. 1128
(tutte inedite a quanto consta). Si v. anche B. DE MOZz1, Ancora sull'inadeguatezza dei minimi previsti dal CCNL
vigilanza privata, segione Servizi fiduciari (nota a Trib. Milano 22 marzo 2022, n. 673), DRI, 2022, n. 4, p. 1089 ss.
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Il secondo comma del medesimo art. 8 prevede poi che il datore di lavoro possa «li-
mitare o negare al lavoratore lo svolgimento di un altro e diverso rapporto di lavoro
qualora sussista una delle seguenti condizioni: a) un pregiudizio per la salute e la sicu-
rezza, ivi compreso il rispetto della normativa in materia di durata dei riposi; b) la
necessita di garantire I'integrita del servizio pubblico; ¢) il caso in cui la diversa e ulte-
riore attivita lavorativa sia in conflitto d'interessi con la principale, pur non violando
il dovere di fedelta ...». Il primo interrogativo che sorge alla lettura riguarda la reale
possibilita per il datore di valutare se lo svolgimento di un’altra attivita lavorativa possa
arrecare un pregiudizio per la salute e la sicurezza del lavoratore, anche riguardo al
rispetto della normativa in materia di riposi (°). Il datore di lavoro dovrebbe, dunque,
da un lato non precludere al lavoratore lo svolgimento di altre attivita, dall’altro con-
trollare che le altre attivita svolte dal lavoratore non ne pregiudichino la salute e la
sicurezza e finanche I'adeguato riposo. Non ¢ chiaro come il datore possa acquisire
notizie relative alla vita privata del lavoratore, specie per quanto concerne la durata
delle attivita e dei riposi.

La norma sembra frutto di una visione paternalistica e, al contempo, poco realistica
quanto all’effettiva tutela degli interessi dei lavoratori, che si ¢ vista finora solo nella
disciplina delle prestazioni occasionali, dei buoni lavoro e del loro limite di utilizzo.
In quel caso, peraltro, il datore ha almeno la possibilita di fare riferimento agli enti
previdenziali per sapere se il lavoratore abbia o meno superato il limite complessivo
dei compensi che possono essere corrisposti in quella forma. Nel caso che ci occupa
sembra anche dubbia questa possibilita di accesso alle informazioni previdenziali del
lavoratore.

Inoltre in alcuni casi, per esempio per 1 dirigenti, ¢ veramente difficile immaginare che
si possa consentire un secondo impiego date le caratteristiche oggettive del primo e
la disciplina dell'impegno richiesto al lavoratore.

Insomma, la volonta di garantire al lavoratore una liberta maggiore nell’'uso del pro-
prio tempo estraneo a quello oggetto del primo contratto di lavoro si scontra con
obiettive difficolta sul piano pratico, nonché con il rischio che la diffusione di secondi
lavori “scarichi” di responsabilita la parte datoriale quanto alla sufficienza dei livelli
retributivi garantiti ai lavoratori.

4. Incoerenza sul piano sistematico dell’originaria preclusione del rinvio al
contratto collettivo con finalita informative e suoi effetti potenzialmente
distorsivi

L’originaria scelta nel senso della preclusione del rinvio al contratto collettivo con
finalita informative pare poi profondamente incoerente in un’ottica di sistema. Come
noto, ¢ da sempre ammesso il rinvio al contratto collettivo a fini di integrazione ne-
goziale (la famosa adesione implicita/esplicita che campeggia in tutti i manuali di di-
ritto sindacale): di fronte alla normalita dei rinvii integrativi stride il diniego del rinvio
per finalita meramente informativa.

(%) F. SCARPELLI, Decreto trasparenza: disciplinato il diritto del lavoratore (privato) a svolgere un'altra prestagione lavorativa,
cit., p. 4 sottolinea il problema “della compatibilita di pitt impegni lavorativi con la disciplina degli orari massimi
di lavoro e dei riposi”.

47



Commentario al d.l. n. 48/2023, c.d. “decreto lavoro”, convertito in 1. n. 85/2023

Ci si sarebbe potuti interrogare sulla capacita della preclusione del rinvio a fini infor-
mativi di estendersi anche al rinvio a fini integrativi del contenuto negoziale, onde
evitare di ammettere che il rinvio sia legittimo quando ha finalita di integrazione ne-
goziale e non quando ha mera finalita informativa, conclusione invero paradossale e
scongiurata dal decreto correttivo, che ha finalmente ammesso la legittimita del rinvio,
come si dira piu oltre, in armonia con la Direttiva europea.

Piu sensato, in ogni modo, sarebbe stato considerare ab origine rilevante la tipologia o
meglio la modalita del rinvio”. Come si anticipava, il legislatore avrebbe potuto vietare
un rinvio generico al contratto collettivo, imponendo invece un rinvio specifico alle
singole disposizioni, in modo da guidare il lavoratore che voglia informarsi.
L’originaria impostazione del decreto n. 104/2022 era peraltro in linea con quelle pro-
prie di altre normative, come quella relativa alla tutela della privacy (%) e quella relativa
alla tutela del consumatore (%), che sembrano voler concentrare in un unico atto tutte
le informazioni da fornire al soggetto tutelato. Per quanto riguarda la tutela della pri-
vacy, il legislatore richiede che le informazioni siano fornite all’interessato “in forma
concisa, trasparente, intelligibile e facilmente accessibile, con un linguaggio semplice
e chiaro” (art. 12 Reg. UE 2016/679). Nel codice del consumo (d.Igs. 6 settembre
2005, n. 206) vengono riconosciuti tra i diritti fondamentali del consumatore (art. 2,
co. 2), quello “c) ad una adeguata informazione e ad una corretta pubblicita”; nonché
quelli “(c-bis) all'esercizio delle pratiche commerciali secondo principi di buona fede,
correttezza e lealta; d) all'educazione al consumo; ed e) alla correttezza, alla #rasparenza
ed all'equita nei rapporti contrattuali”’. L’art. 5 al comma 3 stabilisce inoltre che “le
informazioni al consumatore, da chiunque provengano, devono essere adeguate alla
tecnica di comunicazione impiegata ed espresse in modo chiaro e comprensibile, tenuto
anche conto delle modalita di conclusione del contratto o delle caratteristiche del set-
tore, tali da assicurare la consapevolezza del consumatore”. Esistono poi disposizioni di det-
taglio (art. 48 e 49) che indicano specificamente le informazioni da fornire in caso di
contratti conclusi in presenza e a distanza, disposizioni che sono espressamente rife-
rite anche a contratti di durata come quelli relativi alle forniture di acqua, gas o elet-
tricita.

Queste norme in materia di privacy e di tutela del consumatore, che mirano a com-
pletezza e autosufficienza delle informative paiono essere il modello dell’originario
testo dell’art. 4 d.lgs. 104/22. Tuttavia nel seguire quella impostazione il legislatore ha
trascurato il fatto che il contratto di lavoro ¢ soggetto a una disciplina contrattuale
non predisposta dalle parti stipulanti, appunto la disciplina contrattuale collettiva, e le
ricadute sul piano pratico di questa relazione tra fonti contrattuali individuali e collet-
tive nella disciplina del rapporto di lavoro.

(") Critica sul sistema dei rinvii A. ZILLI, La frasparenza nel lavoro subordinate. Principi e tecniche di tutela, Pacini, 2022,
p. 130s.

(®) Sullinformativa in materia di privacy, cfr. dopo il regolamento generale sulla protezione dei dati (Regola-
mento (UE) 2016/679 del Patlamento europeo e del Consiglio del 27 aptile 2016), A. ZILLL, La frasparenza nel
lavoro subordinato, cit., p. 49 ss.; prima del regolamento europeo cfr. A. TROJSI, I/ diritto del lavoratore alla protezione
dei dati personalz, Giappichelli, 2013, p. 414 ss. Il Regolamento, peraltro, non si occupa specificamente dell’even-
tualita del rinvio ad altri documenti da patte dell’informativa.

(%) Sulle informative nel codice del consumo cfr. A. BARENGHI, Diritto dei consumatori, 11 ed., Wolters Kluwer,
2020, part. p. 165 ss., p. 179 ss. e p. 189 ss.
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L’originaria impostazione del decreto trasparenza avrebbe rischiato di avere ricadute
pratiche poco apprezzabili quando non foriere di vere e proprie distorsioni, portando
a un contratto individuale estremamente denso e di difficile lettura, che non necessa-
riamente aiuta il lavoratore, e gravando le imprese di adempimenti che si risolvono in
una specie di iper-burocratizzazione delle assunzioni e della successiva gestione del
contratto di lavoro.

Piu ancora, quella impostazione avrebbe creato problemi non indifferenti in ogni caso
di successiva modifica della disciplina del rapporto di lavoro da parte dei contratti
collettivi, che come noto vengono nel tempo rinnovati e modificati. Nel caso in cui la
disciplina del rapporto di lavoro fosse stata inserita integralmente (o quasi) all'interno
del contratto individuale ci sarebbe stato il rischio che quell’assetto contrattuale po-
tesse essere considerato “cristallizzato” o, piu semplicemente, contrattualizzato sul
piano individuale perché in esso incorporato, generando non pochi dubbi nel caso di
successive modifiche del contratto collettivo di riferimento. La prevalenza della disci-
plina contenuta nel contratto individuale su eventuali successive norme difformi del
contratto collettivo non sembra sarebbe stata sostenibile, specie ove si consideri la
funzione tipica del contratto collettivo (1V). Ma ¢ chiaro che il potenziale contrasto tra
le clausole del contratto individuale e quelle del contratto collettivo avrebbe rischiato
di generare una confusione notevole, creando seri problemi quanto alla possibilita di
comprendere il contenuto del contratto collettivo e in generale la disciplina applicabile
al rapporto di lavoro.

La soluzione alternativa non avrebbe brillato comunque, onerando il datore di lavoro
di provvedere a modificare il contratto individuale nelle parti interessate da innova-
zioni nella disciplina sancita a ogni rinnovo della contrattazione collettiva, cosi infor-
mando il lavoratore. Un ulteriore carico gestionale per le imprese, gia assillate da in-
numerevoli adempimenti burocratici, nonché una soluzione contraria al disposto
dell’art 3 del d.lgs. 152/1997, secondo cui «il datore di lavoro e il committente pub-
blico e privato comunicano per iscritto al lavoratore, entro il primo giorno di decorrenza
degli effetti della modifica, gualsiasi variazione degli elementi di cui agli artt. 1, 1-bis e 2
che non derivi direttamente dalla modifica di disposizioni legislative o regolamentari, ov-
vero dalle clausole del contratto collettivor. 11 lavoratore si sarebbe quindi trovato con ogni
probabilita, in assenza di aggiornamenti del testo contrattuale individuale, in una si-
tuazione assolutamente confusa per i potenziali contrasti tra la disciplina incorporata
in quest’ultimo e le modifiche successive dei contratti collettivi, che, stando all’art. 3
citato, il datore non ha neanche I'obbligo di comunicargli ('1).

5. Le circolari amministrative e ’adeguamento in via interpretativa al testo
della Direttiva UE 2019/1152

La versione originaria del decreto trasparenza ¢ dunque stata ideologicamente segnata,
creando molti problemi pratici alle imprese e non risolvendone alcuno in realta per il

(19 Di recente, sulla funzione del contratto collettivo cfr. 'ampia ricostruzione di M. TIRABOSCHI, Su/la funzione
(e sull’avvenire) del contratto collettivo di lavoro, in DRI, 2022, n. 3, p. 789 ss.

(" Un cenno all’art. 3 si trova in G. PROIA, Trasparenza, prevedibilita ¢ poteri dell'impresa, cit., pat. 3, p. 645 e pat.
4, p. 648 ¢, da ultimo, in G. PIGLIALARMI, Semplificazioni in materia di informagioni in merito al rapporto di lavoro e di
obblighi di pubblicazione del contratto collettivo (art. 26, comma 1, d.1. n. 48/2023), infra, p. 55 ss. e p. 62.
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lavoratore o, forse, rischiando di crearne anche per quest’'ultimo, come si diceva a
proposito dell’art. 3 d.1gs. 152/1997.

Sulla base di queste premesse vanno riletti i testi normativi e le circolari amministrative
relative al secondo, che hanno cercato di mitigare il rigore del testo normativo apren-
dolo a interpretazioni piu vicine all’art. 4, par. 3 della direttiva Direttiva UE n.
2019/1152, secondo il quale «/& informazioni di cui al paragrafo 2, lettere da g) a 1) e lettera
0), possono, se del caso, essere fornite sotto forma di un riferimento alle disposizioni legislative, rego-
lamentari, amministrative o Statutarie o ai contratti collettivi che disciplinano tali punti». 1.”abro-
gazione del riferimento alla possibilita di rinviare alle norme del contratto collettivo
applicato al lavoratore per quanto concerne inquadramento e mansioni, ammontare,
composizione e tempi di corresponsione della retribuzione, durata e modalita di frui-
zione delle ferie, orario di lavoro e, infine, termini di preavviso in caso di recesso,
riferimento contenuto nell’art. 1, co. 4, d.lgs. n. 152/1997 (12), contrasta dunque net-
tamente con la norma europea e questo contrasto spiega il tenore delle circolari inter-
pretative della nuova norma, che hanno anticipato in qualche modo il decreto corret-
tivo 23 maggio 2023, n. 48 (cd. decreto lavoro).

Secondo la Circolare n. 4/2022 dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro (13), da un lato,
il lavoratore deve essere gia informato dei principali contenuti degli istituti di cui
all’art. 1 del decreto con la consegna del contratto individuale di lavoro o di copia
della comunicazione di instaurazione del rapporto di lavoro, e, dall’altro, la disciplina
di dettaglio gli sara resa nota attraverso il rinvio al contratto collettivo applicato o ad
altri documenti aziendali che gli vengano contestualmente consegnati o messi a di-
sposizione. L’Ispettorato riconosce quindi il dovere datoriale di predisporre gli stru-
menti che consentano al lavoratore una piena conoscenza degli istituti contrattuali,
ma al tempo stesso consente al datore il rinvio al contratto collettivo o ad altri docu-
menti, quali per esempio il regolamento aziendale. Un’interpretazione, quella
dell’Ispettorato, che tiene conto senza dubbio sia delle esigenze pratiche cui si ¢ gia
fatto cenno, sia dell’'impostazione della Direttiva 2019/1152.

In dottrina si ¢ sottolineata la difficolta di distinguere tra principali contenuti e disci-
plina di dettaglio (14). Pur apprezzando il tentativo della circolare «di “recuperare” un

(12) Cfr. A. ZILLL, Decreto trasparenza: gli obblighi informativi ieri e oggi (intanto, é gia domani), GC.com, 2022, p. 7 s., e
ID., Condizioni di lavoro (finalmente) «trasparenti e prevedibili», in Labor, 2022, 1. 6, p. 661 ss, sul punto fondo p. 671,
sottolinea ’abbandono del modello di informazione attraverso rinvii. Come si vedra a breve, il legislatore ¢ perod
tornato sui suoi passi e, comunque, chi scrive non condivide la valutazione negativa sull’informativa tramite
rinvio, nei limiti in cui si dice nel testo.

(1) P. RAUSEL, Decreto Trasparenza e nuova “dichiarazione di assunzione”: forse non é cosi complicato. . ., Ipsoa Quotidiano,
25 agosto 2022 riferisce che la circolare ¢ stata predisposta con I’avallo dell’Ufficio Legislativo del Ministero del
Lavoro. Sulla circolare di recente G. CAROSIELLL, I/ c.d. decreto trasparenza nella sua declinazione di prassi tra Ministero
del lavoro ed Ispettorato nazionale del lavoro, in DRI, 2022, n. 4, p. 1149 ss.

(**) Sulla difficolta di distinguere tra principali contenuti e disciplina di dettaglio v. G. PROIA, Le novita, sistemiche
¢ di dettaglio, del decreto trasparenza, in MGL, 2022, n. 3, p. 571 ss.: «La circolare dell'Ispettorato Nazionale del
Lavoro n. 4/2022, al riguardo, rileva che, con la consegna del documento iniziale di informazione, “il lavoratore
deve essere gia informato sui principali contenuti degli istituti di cui all’art. 1 del d.Igs. n. 152/1997” (cosi come
novellato dal decreto stesso), anche se, al fine di “recuperare” un qualche spazio di ragionevolezza alla norma,
la stessa circolare aggiunge che ¢ possibile rinviare al contratto collettivo (o ad altri documenti aziendali) per
quanto riguarda la (non meglio precisata) “disciplina di dettaglio”. Anche a voler seguire lo spirito che, condi-
visibilmente, anima una tale indicazione interpretativa, rimane tutt’altro che agevole distinguere i “principali
contenuti” degli istituti (che devono essere direttamente specificati nel documento di informazione predisposto
dal datore di lavoro) da quelli che possono essere considerati “di dettaglio” (e per i quali ¢ consentito che il
documento del datore di lavoro faccia rinvio alla disciplina del contratto collettivo)» (cit. da p. 584).
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qualche spazio di ragionevolezza alla norma» (15) ¢ sembrato che la distinzione non
sia agevole. Tuttavia questa distinzione, sia pure formulata in modo poco accorto sul
piano lessicale, trova riscontro nella Direttiva 2019/1152. 1l testo dell’art. 4 par. 3 della
Direttiva, infatti, consente il riferimento “alle disposizioni legislative, regolamentari,
amministrative o statutarie” e al contratto collettivo per fornire informazioni riguar-
danti la durata e le condizioni del periodo di prova, il diritto alla formazione erogata
dal datore di lavoro, la durata del congedo retribuito cui ha diritto il lavoratore (o, se
non sia possibile indicarla, le modalita della sua attribuzione e determinazione), la
procedura (requisiti di forma e durata del preavviso — o modalita della sua determina-
zione — inclusi) in caso di cessazione del rapporto di lavoro, la retribuzione (elementi
costitutivi, periodicita e modalita di pagamento), nonché se I'organizzazione del la-
voro ¢ prevedibile, la durata normale della giornata o della settimana di lavoro, la
disciplina del lavoro straordinario e la sua retribuzione e, infine, la disciplina dei turni.
Si tratta della quasi totalita delle informazioni relative alla disciplina del rapporto di
lavoro, nonché di quelle relative all’identita delle istituzioni di sicurezza sociale che
ricevono i contributi sociali collegati al rapporto di lavoro e qualunque forma di pro-
tezione in materia di sicurezza sociale fornita dal datore di lavoro.

La circolare, che fa riferimento a tutti i contenuti individuati dall’art. 1 del d.lgs.
152/1997, benché orientata dall’apprezzabile intento di alleggerire gli oneti per le im-
prese, va valutata alla luce della Direttiva, che consente il rinvio per la quasi totalita
delle informazioni rilevanti, fatta eccezione per quelle, che incontrovertibilmente
vanno inserite nel contratto ai fini del suo perfezionamento, quali 'identita delle parti,
il luogo di lavoro, 'oggetto dell’attivita, la data di inizio e di fine del rapporto (ove si
tratti di un rapporto a termine) (1¢). Salvo la specifica dell’attivita lavorativa, queste
informazioni non possono essere oggetto di rinvio gia sul piano logico e sono queste
che potrebbero essere identificate con i “principali contenuti” cui fa riferimento,
come si ¢ detto, la circolare dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro escludendo che il
lavoratore possa esserne informato tramite rinvio al contratto collettivo.

In ogni caso, dal riferimento specifico nella Direttiva ad alcune informazioni come
possibile oggetto di rinvio al contratto collettivo discende che, all’opposto, per infor-
mazioni diverse quel rinvio non debba essere considerato legittimo. Insomma il testo
della direttiva implica seri dubbi sulla legittimita di rinvii al di fuori delle ipotesi indi-
cate nell’art. 4, par. 3 della Direttiva (che, come detto, fa riferimento al par. e lett. da
9 al)elett. o).

Da altro punto di vista, la lettera della direttiva esclude la legittimita di formule gene-
riche di rinvio al contratto collettivo in quanto tale, quali quelle in uso finora, che
dovrebbero essere sostituite dall’indicazione specifica della singola norma o clausola
del contratto collettivo cui fare riferimento per la disciplina dell’istituto di cui si tratta
(7). 1l contratto individuale fungera da guida alla lettura del contratto collettivo, aiu-
tando il lavoratore a orientarsi e a comprendere la disciplina del rapporto di lavoro.

(1) Sempre G. PROIA, Le novita, sistemiche e di dettaglio, del decreto trasparenza, in MGL, 2022, n. 3, p. 584.

(1) Per i lavoratori somministrati, 'identita dell’impresa utilizzatrice ¢ una informazione che puo essere inserita
nel contratto solo nel caso rapporto di lavoro a termine (che come noto deve coincidere con la durata della
missione); per il lavoratore assunto a tempo indeterminato dall’agenzia potra indicarsi la prima utilizzatrice.
(17) Conf. G. PIGLIALARMI, Semplificazioni in materia di informazioni cit., p. 60.
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Nello stesso senso va anche la Circolare del Ministero del Lavoro n. 19 del 20 settem-
bre 2022 (18), 1a cui Premessa chiarisce che 'obbligo informativo puo ritenersi assolto
solo attraverso la comunicazione di elementi atti a far comprendere al lavoratore come
gli istituti contrattuali si atteggino nel caso specifico. Il richiamo alla concretezza ¢ il
motivo di fondo di questa circolare: viene costantemente ribadito che le informazioni
devono essere riferite al singolo rapporto di lavoro e non alla molteplicita indistinta
dei rapporti contrattuali dei dipendenti di un singolo datore di lavoro o, peggio, di piu
datori ai cui dipendenti si applichi il medesimo contratto collettivo. Cid comporta
naturalmente che la presenza di discipline diverse per categoria di dipendenti o per
anzianita implica la necessita di richiamare la norma o la parte della norma riferita al
lavoratore considerato.

Insomma, il rinvio legittimo ai sensi della direttiva va letto con rigore, sempre con
riferimento alla ratio della direttiva, vale a dire all’obiettivo di garantire al lavoratore
un’informazione adeguata, completa e intellegibile su ogni aspetto della disciplina del
rapporto di lavoro.

6. L’intervento correttivo del legislatore: il cd. decreto lavoro e la legittima-
zione del rinvio

Il legislatore ha infine recepito la linea espressa nella direttiva Ue e nelle circolari di
cui si ¢ detto al paragrafo precedente con d.l. 4 maggio 2023, n. 48, il cui art. 26 ¢
intitolato appunto «Semplificazioni in materia di informazioni e di 0bblighi di pubblicazione in
merito al rapporto di lavoroy.

Il decreto inserisce nell’art. 1 del d.Igs. 26 maggio 1997, n. 152 un comma 555, a norma
del quale «le informazioni di cui al comma 1, lettere b), i), 1), m), n), o), p) e r), possono essere
comunicate al lavoratore, e il relativo onere ritenersi assolto, con l'indicazione del riferimento norma-
tivo o del contratto collettivo, anche aziendale, che ne disciplina le materies. 1a disposizione rie-
cheggia quella, gia ricordata, della Direttiva UE n. 2019/1152, il cui art. 4, par. 3 pre-
vede che «/e informazioni di cui al paragrafo 2, lettere da g) a 1) e lettera o), possono, se del caso,
essere fornite sotto forma di un riferimento alle disposizioni legislative, regolamentari, amministrative
0 Statutarie 0 ai contratti collettivi che disciplinano tali puntm.

Come emerge dal confronto dei due testi normativi questa volta il legislatore ¢ stato
bene attento a chiarire possibili dubbi interpretativi e, anzi, pare avere mirato a una
notevole semplificazione a beneficio dei datori di lavoro. Benché sul piano lessicale le
formulazioni paiano analoghe, nel comma 5bis inserito nell’art. 1 del d.lgs. 152/1997
non si parla di fornire le informazioni elencate “sotto forma di un riferimento” alle
disposizioni o ai contratti collettivi, ma direttamente di “indicare il riferimento” not-
mativo o del contratto collettivo, cosi, mi sembra, chiarendo al di la di ogni ragione-
vole dubbio che ¢ sufficiente I'indicazione della disposizione normativa o dell’articolo
o clausola del contratto collettivo che disciplina listituto, senza necessita di riportarne
o illustrarne in altro modo il contenuto. La medesima preoccupazione nella direzione
di un alleggerimento del carico burocratico addossato ai datori di lavoro dalla nuova
normativa emerge chiaramente dalla precisazione secondo la quale 'onere datoriale di

('8) Sulla circolate cfr. ancora G. CAROSIELLL, I/ c.d. decreto trasparenza nella sua declinazione di prassi tra Ministero del
lavoro ed Ispettorato nagionale del lavoro, cit.
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informazione puo ritenersi assolto dalla comunicazione in questa forma degli elementi
rilevanti al lavoratore, precisazione della quale non vi sarebbe stato alcun bisogno in
un contesto nel quale ¢ la legge stessa a indicare le modalita della comunicazione.
Che 1l legislatore abbia inteso rendere il lavoratore parte attiva nel processo di acqui-
sizione delle informazioni emerge anche dal comma 6b:s aggiunto allo stesso art. 1 del
dlgs. 152/1997, secondo il quale «/ datore di lavoro ¢ tenuto a consegnare o a mettere a dispo-
sizione del personale, anche mediante pubblicazione sul sito web, i contratti collettivi nazionali, ter-
ritoriali e aziendali, nonché gli eventuali regolamenti aziendali applicabili al rapporto di lavoro». La
disposizione, prevedendo che il datore debba pubblicare i contratti collettivi di qua-
lunque livello e i regolamenti aziendali applicabili al rapporto di lavoro, implica neces-
sariamente che sia il lavoratore eventualmente a dover leggere le fonti di disciplina e
dunque a rendersi parte attiva nel processo di comprensione della regolamentazione
del rapporto dilavoro, il che supera 'impostazione paternalistica derivante dalla prima
versione della normativa, orientata a pretendere dal datore di lavoro uno sforzo di
completezza dell’'informazione addirittura nel testo del contratto individuale. Si torna
dunque all’impostazione originaria del d.lgs. 152/1997 (art. 1, comma 4 del testo pre-
cedente la riforma), superandosi la garanzia, in verita, come detto, illusoria per il la-
voratore quanto dannosa per il datore, di leggibilita immediata di tutte le informazioni
relative al rapporto di lavoro nel contratto individuale di lavoro, senza rinvio ad altre
fonti di disciplina.

Peraltro, ’entusiasmo che ha segnato questa “mini” controriforma ha condotto il le-
gislatore, in prima battuta, a prevedere, a differenza di quanto fa la direttiva, la possi-
bilita del rinvio al contratto collettivo anche per quanto concerne le modalita organiz-
zative in gran parte o interamente imprevedibili, di cui alla lett. p dell’art. 1 d.lgs.
152/97, stabilendo che in questo caso il datore di lavoro debba informare il lavoratore
circa «1) Ja variabilita della programmazione del lavoro, I'ammontare minimo delle ore retribuite
garantite e la retribugione per il lavoro prestato in agginnta alle ore garantite; 2) le ore e i giorni di
riferimento in cui il lavoratore ¢ tenuto a svolgere le prestazioni lavorative e, infine, «3) il periodo
minimo di preavviso a cui il lavoratore ha diritto prima dell'inizio della prestazione lavorativa e, ove
¢10 Sia consentito dalla tipologia contrattuale in uso e sia stato pattuito, il termine entro cui il datore
di lavoro puo annullare l'incaricon. Potrebbe ritenersi che cio facendo il legislatore nazio-
nale abbia invero peggiorato le condizioni di tutela dei lavoratori rispetto a quelle
previste dalla Direttiva e su questo potranno registrarsi diverse opinioni in attesa di
pronunce giurisprudenziali (se ve ne dovessero essere). Tuttavia, molte indicazioni
non sembrano in sé suscettibili di essere fornite tramite rinvio a una fonte collettiva o
comungque di applicazione generale: cosi ¢, in particolare, per il riferimento alla varia-
bilita della programmazione del lavoro, all’'ammontare minimo delle ore retribuite ga-
rantite e alla retribuzione per il lavoro prestato in aggiunta alle ore garantite; nonché
per quello alle ore e ai giorni di riferimento in cui il lavoratore ¢ tenuto a svolgere le
prestazioni lavorative. Sicché I'utilita della previsione di cui si discute in chiave di sem-
plificazione degli oneri di informazione a carico del datore di lavoro e I'eventuale ille-
gittimita della stessa in quanto peggiorativa dei livelli di tutela garantiti al lavoratore
sembra essere limitata alla possibilita di rinvio per quanto concerne il punto 3 della
lett. p. dell’art. 1 del d.Igs. 152/1997, vale a dire per il periodo minimo di preavviso a
cui il lavoratore ha diritto prima dell'inizio della prestazione lavorativa e per il termine
entro cui il datore di lavoro puo annullare I'incarico.
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La questione ¢ stata comungque risolta in sede di conversione del decreto lavoro con
1. 3 luglio 2023, n. 85, essendo stato eliminato il riferimento alla lettera p citata.
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Semplificazioni in materia di informazioni

in merito al rapporto di lavoro e di obblighi

di pubblicazione del contratto collettivo

(art. 26, comma 1, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Giovanni Piglialarmi

Abstract — 11 contributo ha per oggetto una prima analisi della previsione normativa di cui all’art. 26,
comma 1 del d.1. n. 48 del 2023, convertito successivamente in 1. n. 85 del 2023, il quale ha
riformato e semplificato le modalita attraverso le quali informare i lavoratori e le lavoratrici circa
le condizioni di impiego. Dopo una prima analisi della disposizione, il contributo ne approfon-
disce alcuni aspetti applicativi, a partire dal come disporre il rinvio al contratto collettivo. L’ana-
lisi si conclude con alcune riflessioni circa I’(in)operativita della nuova disposizione rispetto al
datore di lavoro che non applica alcun contratto collettivo e rispetto ai casi in cui, invece, ¢ la
legge inderogabilmente ad imporne I'applicazione.

Abstract — The present paper is concerned with an initial analysis of the regulatory provision of
Article 26(1) of Decree-Law No. 48 of 2023, converted into law n. 85 of 2023, which reformed
and simplified the manner in which workers are to be informed about their conditions of em-
ployment. After an initial analysis of the provision, the contribution explores some of the appli-
cation aspects of the provision, with a focus about how to refer to the collective agreement. The
analysis concludes with some reflections on the (in)operability of the new provision about the
case in which the employer doesn’t apply any collective agreement and about the case in which
the law imperatively requires its application.

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Le nuove modalita per 'adempimento degli obblighi informativi: il
rinvio al contratto collettivo. — 2.1. Segue: rinvio al contratto collettivo o alle relative disposizioni?
— 2.2. Rinvio al contratto collettivo e modifica delle informazioni in corso del rapporto di lavoro.
— 3. La consegna e la messa a disposizione del testo del contratto collettivo applicato al rapporto
di lavoro. — 4. Adempimento degli obblighi informativi tra liberta sindacale del datore di lavoro
e norme inderogabili. — 5. Bibliografia essenziale.

1. Introduzione

Accolto tra diverse critiche, perché accusato di aver appesantito gli oneri burocratici
delle imprese nella gestione dei rapporti di lavoro, al c.d. decreto trasparenza (d.lgs.
104/2022) va riconosciuto pero il merito di aver introdotto nel nostro ordinamento,
in attuazione della direttiva europea n. 2019/1152, 'onere per il datore di lavoro di
indicare in modo puntuale quali siano le fonti contrattual-collettive che disciplinano
il rapporto di lavoro. Si tratta di un obbligo il cui impatto puo essere potenzialmente
positivo non solo per le parti del rapporto - perché idoneo a ridurre le asimmetrie
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informative sulle fonti eteronome che governano il contratto di lavoro - ma anche per
1 terzi: in questo senso, si pensi alle fasi preliminari di un contenzioso giudiziario,
laddove l'identificazione del contratto collettivo applicato al rapporto potrebbe essere
funzionale ad accertare la fondatezza o meno della domanda giudiziaria. Si pensi, an-
cora, al caso in cui lispettore, ai sensi dell’art. 7, comma 1, lett. 4) del d.gs. n.
124/2004, sia chiamato a «vigilare sulla corretta applicazione dei contratti e accordi
collettivi di lavoro» scelti dal datore di lavoro.

In altri termini, art. 4, co. 1, lett. @) del d.Igs. n. 104/2022, nel modificare art. 1, co.
1 del dgs. n. 152/1997 e introducendo, dunque, 'obbligo di informare il lavoratore
o la lavoratrice circa «l contratto collettivo, anche aziendale, applicato al rapporto di
lavoro, con I'indicazione delle parti che lo hanno sottoscrittoy, ha messo fine a quella
insana pratica di non specificare nel contratto individuale di lavoro a quale CCNL le
parti intendono conformarsi, limitandosi queste spesso ad indicare laconicamente la
volonta di sottoportre il rapporto alle disposizioni del “CCNL Commercio”, a quelle
del “CCNL Sanita”, del “CCNL Pubblici Esercizi” o, ancora, a quelle del “CCNL
Metalmeccanici”. La conseguenza di questa imprecisione ha dato la stura al conten-
zioso giudiziario poiché spesso una delle parti del rapporto di lavoro si trovava a ri-
vendicare un diritto facendo ricorso ad una fonte collettiva piuttosto che un’altra (sul
punto, si veda, ad esempio, Cass. Civ. 6 settembre 2019, n. 22367 che, chiamata a
pronunciarsi sulla legittimita di un licenziamento per avvenuto superamento del pe-
riodo di comporto, ha dovuto stabilire preliminarmente a quale CCNL del settore del
commercio - ove se ne contano almeno 35 di CCNL - il rapporto di lavoro fosse stato
assoggettato in quanto ¢ il contratto collettivo a determinare la durata del periodo di
comporto).

Orbene, con lentrata in vigore del d.l. n. 48/2023 (c.d. decteto lavoro), convertito
successivamente in L. n. 85 del 2023, 'onere di indicare in modo dettagliato la fonte
collettiva che regola il rapporto di lavoro assume una rinnovata centralita e anche una
rinnovata funzione. L’art. 26, comma 1, lett. 2) del suddetto decreto, infatti, interve-
nendo nuovamente sull’art. 1 del d.Igs. n. 152/1997 dopo le modifiche apportate dal
dgs. n. 104/2022, prevede ora che il datore di lavoro possa (ma non ¢ obbligato, come
meglio st dira; cfr. § 2) adempiere ad alcuni degli obblighi informativi introdotti dal
decreto trasparenza limitandosi ad indicare nella comunicazione il «riferimento not-
mativo o del contratto collettivo, anche aziendale» che «disciplina le materie» rispetto
alle quali il lavoratore ha diritto di essere messo a conoscenza. Cosi I'indicazione del
contratto collettivo e le relative parti sottoscriventi nel contratto individuale di lavoro
non ¢ piu solo funzionale a garantirne la relativa “conoscibilita”, intesa come possibi-
lita per il lavoratore di recuperarne, senza ampi margini di errore, il testo ma anche a
conoscere le specifiche discipline applicabili con riferimento alle materie espressa-
mente richiamate dal legislatore. Peraltro, il “diritto alla conoscibilita” del contratto
collettivo ora ¢ rafforzato anche dalla lettera 4) del co. 1 dell’art. 26, laddove ¢ previsto
che, nell’ottica di garantire una maggiore semplificazione nell’adempimento degli ob-
blighi di informazione e una relativa «uniformita delle comunicazioni [...] il datore di
lavorox» ¢ «tenuto a consegnare o a mettere a disposizione del personale, anche me-
diante pubblicazione sul sito web, i contratti collettivi nazionali, territoriali e aziendali,
nonché gli eventuali regolamenti aziendali applicabili al rapporto di lavoron.
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Si tratta di un “correttivo” importante, che oltre a concretizzare una prospettiva di
semplificazione preannunciata dal Governo non appena entrato in carica, racco-
gliendo cosi le istanze di chi aveva intravisto nel d.1gs. n. 104/2022 un appesantimento
burocratico della gestione dei rapporti di lavoro, attua una parte della direttiva europea
n. 2019/1152 completamente trascurata in un primo momento dal legislatore italiano.
Questo contributo offre una analisi esegetica della disposizione (§§ 2 e 3) tesa a veri-
ficare quali siano ora concretamente le modalita attraverso le quali il datore di lavoro
possa adempiere agli obblighi informativi imposti dalla normativa in materia: in altri
termini, come il datore di lavoro debba disporre il rinvio al contratto collettivo laddove
scelga di adempiere agli oneri imposti dal d.lgs. n. 152/1997 indicando la normativa o
la fonte contrattuale prescelta ai fini della regolazione del rapporto di lavoro (§§ 2.1.
e 2.2.) e come garantire al lavoratore il diritto a consultare il contratto collettivo ap-
plicato in azienda (§ 3). Pare altresi doveroso, per completezza di questa breve inda-
gine, porsi anche il problema di capire quale impatto possano avere il co. 5-4is e 1l co.
6-bis dell’art. 1 del d.lgs. n. 152/1997 sul datore di lavoro “non sindacalizzato” e i
relativi nodi problematici che sollevano queste disposizioni tutte le volte in cui la legge
impone allimpresa di applicare ai lavoratori i trattamenti economici e normativi pre-
visti dai contratti collettivi sottoscritti dalle organizzazioni sindacali e imprenditoriali
comparativamente piu rappresentative a livello nazionale nella categoria (§ 4).

2. Le nuove modalita per ’adempimento degli obblighi informativi: il rinvio
al contratto collettivo

Secondo quanto previsto dall’art. 1, co. 5-bis del d.Igs. n. 152/1997, introdotto dall’att.
26, co. 1, lett. a) del d.1. n. 48/2023, alcune informazioni riguardanti il rapporto di
lavoro potranno essere fornite ai lavoratori e alle lavoratrici indicando il «riferimento
normativoy o il «contratto collettivo, anche aziendale, che ne disciplina le materie».

Di quali informazioni si tratti lo indica la medesima disposizione. Il rinvio al contratto
collettivo puo essere disposto per informare il lavoratore circa: 1) la durata del periodo
di prova, se previsto (art. 1, co. 1, lett. /); 2) il diritto a ricevere la formazione erogata
dal datore di lavoro, se prevista (art. 1, co. 1, lett. 7); 3) la durata del congedo per ferie,
nonché degli altri congedi retribuiti cui ha diritto il lavoratore o, se cio non puo essere
indicato all’atto dell'informazione, le modalita di determinazione e di fruizione degli
stessi (art. 1, co. 1, lett. /); 4) la procedura, la forma e i termini del preavviso in caso di
recesso del datore di lavoro o del lavoratore (art. 1, co. 1, lett. 7); 5) 'importo iniziale
della retribuzione o comunque il compenso e i relativi elementi costitutivi, con I'indi-
cazione del periodo e delle modalita di pagamento (art. 1, co. 1, lett. 7); 6) la program-
mazione dell’orario normale di lavoro ed eventuali condizioni relative al lavoro straot-
dinario e alla sua retribuzione, nonché eventuali condizioni per i cambiamenti di
turno, se il contratto di lavoro prevede un’organizzazione dell’orario di lavoro in tutto
o in gran parte prevedibile (art. 1, co. 1, lett. 0); 7) infine, per informare il lavoratore
sugli enti e istituti che ricevono 1 contributi previdenziali e assicurativi dovuti dal da-
tore di lavoro e qualunque forma di protezione in materia di sicurezza sociale fornita
dal datore di lavoro stesso (art. 1, co. 1, lett. 7). Prima che il decreto venisse convertito
in legge, la disposizione prevedeva che fosse possibile rinviare al contratto anche nei
casi in cui il rapporto di lavoro non preveda un orario normale di lavoro
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programmato, perché caratterizzato da modalita organizzative in gran parte o intera-
mente non prevedibili la variabilita della programmazione del lavoro, al fine di infor-
mare il lavoratore circa 'ammontare minimo delle ore retribuite garantite e la retribu-
zione per il lavoro prestato in aggiunta alle ore garantite, le ore e 1 giorni di riferimento
in cui il lavoratore ¢ tenuto a svolgere le prestazioni lavorative, il periodo minimo di
preavviso a cui il lavoratore ha diritto prima dell’inizio della prestazione lavorativa e,
ove cio sia pattuito e consentito dalla tipologia contrattuale, il termine entro cui il
datore di lavoro possa annullare I'incarico (art. 1, co. 1, lett. p). La rimozione del rinvio
all’art. 1, co. 1, lett. p) del d.Igs. n. 152 del 1997 potrebbe spiegarsi alla luce del fatto
che il legislatore avrebbe individuato nel contratto individuale o nell'informativa la
sede preferibile per meglio dettagliare (e adattare) le informazioni dovute al lavoratore
impiegato nello svolgimento di una prestazione 1 cui tempi di organizzazione sono
imprevedibili e che possono variare caso per caso. In altri termini, il rinvio, anche in
questo caso, al contratto collettivo avrebbe potuto “sacrificare” la completezza e
I'esaustivita dell'informazione (e quindi la finalita della normativa), posto che la fonte
collettiva non sempre contiene discipline che si possono adattare al caso concreto.
Proseguendo oltre, occorre riflettere sul perché la disposizione confini la possibilita
per il datore di rinviare al contratto collettivo solo su alcune materie e non su tutte
quelle indicate dall’art. 1, co. 1 del d.Igs. n. 152/1997, dalla lett. @) alla lettera g). Ad
avviso di chi scrive, una possibile spiegazione potrebbe essere data dal fatto che nel
contratto individuale di lavoro vi sono alcuni elementi che non possono essere indicati
se non dalle parti individuali che lo stipulano, come 'identita stessa delle parti, il luogo
(o iluoghi) dove svolgere la prestazione, la sede o il domicilio di lavoro, la data d’inizio
del rapporto, la tipologia contrattuale prescelta etc. La possibilita di ricorrere alla tec-
nica del rinvio al contratto collettivo incontra allora un limite logico e fisiologico da-
vanti a quelle informazioni che incontrovertibilmente possono definire e fornire solo
le parti del contratto individuale. Sotto questo profilo, la disposizione pare “codifi-
care” 'orientamento di una prima prassi amministrativa (cfr. circolare dell’Ispettorato
Nazionale del Lavoro n. 4/2022) la quale, in relazione agli obblighi informativi intro-
dotti dall’art. 4, co. 1 del d.Igs. n. 104/2022, aveva paventato la possibilita di inserite
nell'informativa da consegnare al lavoratore i «principali contenuti» del contratto di
lavoro, mentre per la «disciplina di dettaglio» sarebbe stato possibile disporre all’in-
terno dell'informativa il rinvio «al contratto collettivo applicato o ad altri documenti
aziendali» purché questi fossero stati «contestualmente consegnati al lavoratore ov-
vero messi a disposizione secondo le modalita di prassi aziendale».

Questa interpretazione, pero, risulta in parte difforme rispetto alle posizioni assunte
dal Ministero del Lavoro nella circolare n. 19/2022, secondo il quale «’obbligo infot-
mativo non ¢ assolto con lastratto richiamo delle norme di legge che regolano gli
istituti oggetto dell’informativa, bensi attraverso la comunicazione di come tali istituti,
nel concreto, si atteggiano, nei limiti consentiti dalla legge, nel rapporto tra le parti,
anche attraverso il richiamo della contrattazione collettiva applicabile al contratto di
lavoroy. Peraltro, la dottrina aveva evidenziato che sarebbe stato piuttosto complesso
distinguere i “principali contenuti” del contratto di lavoro dalla “disciplina di detta-
glio” non offrendo il testo della legge alcun appiglio su questo fronte. In risposta a
questa perplessita, ¢ stata avanzata una lettura sistematica della disposizione in com-
binato disposto con la direttiva n. 1152 che sul punto non era stata pero attuata. L art.
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4, § 3 della Direttiva, infatti, prevede che «le informazioni di cui al paragrafo 2, lettere
da g) a /) elettera o) - quali durata del periodo di prova, la retribuzione, organizzazione
del lavoro, P'orario di lavoro etc. - possono, se del caso, essere fornite sotto forma di
un riferimento alle disposizioni legislative, regolamentari, amministrative o statutarie
o ai contratti collettivi che disciplinano tali punti» (una disposizione similare ¢ conte-
nuta nell’art. 7, laddove vengono disciplinate le «Informazioni supplementari per i
lavoratori in missione in un altro Stato membro o in un paese terzoy). I decreto la-
voro, dunque, non fa altro che riportare sui “binari” della direttiva europea lart. 1 del
dlgs. n. 152/1997, il quale, in un primo momento - cio¢ dopo l'entrata in vigore del
dlgs. n. 104/2022 - aveva intrapreso la strada di rendere consultabili e leggibili in
modo immediato tutte le informazioni relative al rapporto di lavoro, prospettando
cosi la creazione di contratti di lavoro “enciclopedici”. In altri termini, 'obiettivo della
trasparenza non veniva perseguito guidando lavoratori e lavoratrici nella consulta-
zione delle fonti disciplinanti il rapporto di lavoro (sul punto cfr. quanto si dira nfra,
§ 2) ma burocratizzando la stesura dei contratti di lavoro, concentrando in essi una
mole di informazioni che ne avrebbero reso complessa e difficile la lettura e vanifi-
cando cosi paradossalmente I'obiettivo dell’intervento del legislatore euro-unitario in
materia. Restando ancora nell’ambito delle “materie” oggetto di rinvio alla fonte col-
lettiva, ¢ da notare come l’art. 1, co. 5-bis richiami anche I'art. 1, co. 1, lett. 7), a riprova
del fatto che il datore ¢ tenuto ad informare il lavoratore o la lavoratrice non solo sugli
enti pubblici deputati alla gestione della previdenza obbligatoria ma su «qualunque
forma di protezione in materia di sicurezza sociale». Alla luce di questa disposizione
di carattere generale, allora, devono essere ricomprese non solo le forme di protezione
sociale pubbliche o la cui organizzazione e gestione la legge delega all’autonomia col-
lettiva - come i fondi bilaterali di cui agli artt. 26, 27, 28 e 29 del d.Igs. n. 148/2015 -
ma anche quelle di matrice contrattual-collettiva, se previste da un determinato con-
tratto collettivo, di qualunque livello, applicato dal datore di lavoro (si pensi, ad esem-
pio, alle integrazioni reddituali previste dagli enti bilaterali).

La possibilita di informare 1 lavoratori e le lavoratrici ricorrendo al rinvio al contratto
collettivo sulle materie indicate all’art. 1, co. 5-bis del d.lgs. n. 152/1997 ¢ consentita
per tutti i rapporti e 1 contratti di lavoro indicati all’art. 1, co. 1, 2 e 3 del d.lgs. n.
104/2022, inclusi i contratti di collaborazione ex art. 409 c.p.c. e le collaborazioni
organizzate dal committente ex art. 2, comma 1 del d.lgs. n. 81/2015, rispetto alle
quali, laddove il committente voglia avvalersi della deroga di legge, gli obblighi infor-
mativi possono essere ritenuti adempiuti anche quando nel contratto si rinvia alle di-
sposizioni di un accordo collettivo sottoscritto ai sensi dell’art. 2, co. 2 del d.lgs. n.
81/2015. Inoltre, 'informativa fa resa nel rispetto delle modalita stabilite dall’art. 3
del medesimo decreto (cioe «in formato cartaceo oppure elettronico» con relativo ob-
bligo di conservazione per il datore di lavoro, anche relativamente alla prova dell’av-
venuta trasmissione, «per la durata di cinque anni dalla conclusione del rapporto di
lavoroy).

Si parla di possibilita e non di obbligo di rinviare al contratto collettivo in quanto 'art. 1,
co. 5-bis del dIgs. n. 152/1997, in sintonia ora con la direttiva euro-unitaria, prevede
che e informazioni [...] possono essere comunicate» tramite il rinvio al contratto
collettivo, lasciando la scelta al datore di lavoro (o al professionista che lo assiste) di
valutare se concentrare all’interno del contratto di lavoro tutte le informazioni oppure

59



Commentario al d.l. n. 48/2023, c.d. “decreto lavoro”, convertito in 1. n. 85/2023

disportre il rinvio al contratto collettivo applicato in azienda limitatamente agli istituti
indicati dalla disposizione. Si tratta di una scelta che certamente interessa solo 1 rap-
porti di lavoro che saranno instaurati a partire dall’entrata in vigore del decreto lavoro,
giacché 1 rapporti di lavoro gia in essere sono stati interessati dagli obblighi informativi
introdotti dal d.lgs. n. 104/2022. Di conseguenza, non occorre che oggi le imprese
provvedano a generare nuovi format o modelli per adeguare gli obblighi informativi al
dettato dell’art. 1, co. 5-bis, per almeno tre ragioni: ) anzitutto la legge non dispone
che per 'avvenire (cfr. art. 11 delle Preleggi); 4) nella disposizione non si rinvengono
termini entro 1 quali doversi adeguare alle nuove modalita; ¢) la disposizione esprime
una possibilita e non certo un obbligo di rinviare al contratto collettivo, anche perché
non tutti 1 datori di lavoro sono obbligati all’applicazione dello stesso (cfr. quanto si
dira znfra, § 4).

2.1. Segue: rinvio al contratto collettivo o alle relative disposizioni?

Si discute se art. 1, co. 5-bis del d.lgs. n. 152/1997, laddove prevede che ¢ possibile
fornire al lavoratore le informazioni di cui al co. 1 rinviando al «contratto collettivo,
anche aziendale, che ne disciplina le materie», imponga di citare nella informativa o
nel contratto individuale di lavoro solo il contratto collettivo e le relative parti sotto-
scriventi oppure di indicare analiticamente le disposizioni del contratto collettivo che
contengono la disciplina di riferimento rispetto alla singola materia sulla quale il lavo-
ratore deve essere edotto.

Ad avviso di chi scrive, non possono residuare molti dubbi sul fatto che non sia suf-
ficiente per il datore di lavoro rinviare al solo contratto collettivo per potersi ritenere
“adempiente” rispetto agli obblighi informativi imposti dall’art. 1, co. 1 e cio perché,
anzitutto, se cosi fosse non si comprenderebbe la differenza tra 'obbligo informativo
imposto dall’art. 1, co. 1, lett. ¢) (cio¢ I'indicazione del contratto collettivo, anche
aziendale, e delle relative parti sottoscriventi applicato al rapporto) e le nuove modalita
informative previste dall’art. 1, co. 5-bs. Inoltre, legittimando tale pratica, non puo
escludersi che si rischi di fare un “salto nel passato”, quando i c.d. invii per relationem
al contratto collettivo si erano rivelati scarsamente efficaci poiché 1 testi erano diffi-
cilmente reperibili e “conoscibili”’; anche a causa di un mancato riordino periodico del
dettato contrattuale in testi organici e resi fruibili agli interessati. La situazione attuale
pare parzialmente migliorata - anche grazie ad un riordino della banca dati dei contratti
collettivi gestita dal CNEL - sebbene il contratto collettivo continui ad essere ipertro-
fico, a tal punto da essere descritto come un “carrozzone normativo”, la cui consul-
tazione deve essere comunque guidata o quantomeno mirata, vista la mole di dispo-
sizioni che puo contenere (¢ noto infatti che alcuni contratti sfiorano 1 400 articol).
Peraltro, in diversi casi, la mancata integrazione tra i diversi accordi di rinnovo resti-
tuisce un materiale contrattuale ancora poco ordinato, che ne rende difficile la reperi-
bilita e quindi una completa ricostruzione del testo.

Ricorrendo ancora una volta alla lettura sistematica della disposizione in combinato
disposto con la direttiva, emerge chiaramente come siano da escludere rinvii generici
al contratto collettivo, fino al 2022 ancora di ricorrente uso nella prassi contrattuale,
essendo piuttosto necessario indicare la specifica clausola del contratto collettivo ap-
plicato in azienda cui fare riferimento per prendere conoscenza dei diritti e degli
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obblighi indicati dall’art. 1, co. 1. Non va dimenticato, infatti, che 'informazione deve
essere resa al lavoratore in «in modo chiaro, trasparente, completo e facilmente acces-
sibile» (cfr. art. 5 della direttiva, nonché art. 7 della stessa dove si specifica che, per i
lavoratori occupati presso un altro Stato membro o un paese terzo, le informazioni
possono «essere fornite sotto forma di un riferimento alle disposizioni specifiche di leggi,
regolamenti e atti amministrativi o statutari ovvero ai contratti collettivi).

La finalita del rinvio, dunque, ¢ quella di “guidare” il lavoratore nella consultazione
del contratto collettivo, in particolare focalizzando la sua attenzione verso quelle parti
che possono essere di suo interesse piuttosto che altre. Il rinvio al contratto collettivo
consentito ora dall’art. 1, co- 5-bis quale modalita di adempimento degli obblighi in-
formativi imposti dall’art. 1, co. 1 deve quindi essere letto nel rispetto di quell’approc-
cio alla “concretezza” che aveva gia animato la circolare n. 19/2022 del Ministero del
Lavoro, laddove evidenziava che I'indicazione delle informazioni tramite il rinvio al
contratto collettivo doveva comunque riguardare il singolo rapporto di lavoro, esclu-
dendo cosi il rinvio generico e/o il rinvio a disposizioni contrattuali o parti di esse che
non si riferissero ad un determinato tipo di rapporto.

In questa prospettiva, allora, ipotizzando che un datore di lavoro voglia adempiere
agli obblighi informativi di cui all’art. 1, co. 1, lett. 7) del d.Igs. n. 152/1997 rinviando
al contratto collettivo alla luce di quanto previsto dall’art. 1, co. 5-4zs, egli dovra indi-
care non solo la normativa di riferimento per la tutela previdenziale e assicurativa
obbligatoria pubblica ma anche le clausole della fonte collettiva - laddove applicata -
che disciplina forme di protezione sociale per il lavoratore, vuoi per delega della legge
(si penst in questo senso ai fondi di previdenza complementare, ai fondi di assistenza
sanitaria integrativa o, per la tutela del reddito in ragione della sospensione tempora-
nea della attivita di impresa, ai fondi bilaterali alternativi di solidarieta di cui all’art. 27
del d.gs. n. 148/2015), vuoi perché prevista dal contratto collettivo applicato dal da-
tore di lavoro.

Da ultimo non va sottaciuto che il rinvio puo essere operato a qualsiasi contratto
collettivo e dunque, non solo ai contratti collettivi ex art. 51 del d.lgs. n. 81/2015 ma
anche ai contratti collettivi nazionali, territoriali e aziendali applicati dal datore di la-
voro in virtu della sua liberta sindacale tutelata dall’art. 39 Cost., ivi incluse le intese
di prossimita exart. 8 del d.1. n. 138/2011 (relativamente alle materie rientranti nell’ob-
bligo informativo) nonché i regolamenti aziendali aventi funzione normativa sul con-
tratto individuale di lavoro. Rispetto a questo ultimo caso si potrebbe obiettare che
l'art. 1, co. 5-bis non contempla questa fonte. In effetti, il riferimento al regolamento
aziendale ¢ assente nella disposizione: tuttavia, si ritiene che in virtu dell’obbligo im-
posto al datore di lavoro, tramite l'art. 1, co. 6-4is, di consegnare o mettere a disposi-
zione dei lavoratori anche «gli eventuali regolamenti aziendali applicabili al rapporto
di lavoroy ai fini dell’'adempimento di cui al co. 1, ¢ possibile ritenere che il rinvio alle
singole disposizioni contenute in questa fonte, oltreché consentita, sia anche idonea
per il datore di lavoro a ritenersi adempiente rispetto agli obblighi informativi imposti
dall’art. 1, co. 1 del d.Igs. n. 152/1997.
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2.2. Rinvio al contratto collettivo e modifica delle informazioni in corso del
rapporto di lavoro

Come ¢ noto, l’art. 3 del d.Igs. n. 152/1997, cosi come novellato dal d.lgs. n. 104/2022,
impone al datore di lavoro di comunicare ogni variazione delle informazioni rese note
al lavoratore al momento dell’instaurazione del rapporto di lavoro, ove detta varia-
zione non derivi direttamente da modifiche normative o della contrattazione collet-
tiva. Il che sta a significare che laddove I'intervento del legislatore su una disposizione
di legge o I'accordo di rinnovo del contratto collettivo applicato al rapporto di lavoro
comporti la modifica di una delle materie di cui all’art. 1, co. 1 lett. b), 2), ), m), n), 0) e
7), il datore di lavoro non ¢ tenuto ad informare il lavoratore della relativa novella.
Diversamente, a fronte di una modifica unilaterale del contratto collettivo da parte del
datore di lavoro - laddove legittima perché, ad esempio, conseguente all’esercizio della
liberta sindacale di quest’'ultimo di aderire ad una associazione sindacale che stipula
un contratto collettivo diverso da quello inizialmente comunicato - egli sara tenuto ad
informare nuovamente il lavoratore circa la nuova fonte collettiva applicata al rap-
porto. In questo caso, se il datore di lavoro aveva adempiuto agli obblighi informativi
attraverso le modalita di cui all’art. 1, co. 5-bis del d.1gs. n. 152/1997, egli sara nuova-
mente tenuto a predisporre una nuova informativa in cui comunica al lavoratore il
“rinvio” alle disposizioni del “nuovo” contratto collettivo prescelto e applicato in
azienda. Deve trattarsi, in coerenza con quanto detto in precedenza (cfr. § 2.1.), di
una indicazione che orienti il lavoratore a consultare le disposizioni della fonte collet-
tiva di suo interesse, cio¢ che disciplinano direttamente il proprio rapporto di lavoro.
Diversamente, quando la modifica del contratto collettivo applicato al rapporto non
puo avvenire se non nel rispetto delle procedure stabilite dalla contrattazione collet-
tiva, non incombe sul datore di lavoro Pobbligo di informare i lavoratori del “cambio”
di fonte. Peraltro, non incombe nessun onere informativo sul datore di lavoro che
“cambi” unilateralmente il contratto collettivo in corso di rapporto, se questo cambio
avviene nell’ambito di un accordo sottoscritto tra le parti nelle sedi protette di cui
all’art. 2113, comma 4 cod. civ. In questo caso, infatti, al lavoratore viene rilasciata
copia del verbale di accordo e pertanto gia conosce quale sia la nuova fonte collettiva
applicata dal datore di lavoro al rapporto. In altri termini, il testo del verbale che il
lavoratore sottoscrive assolverebbe alla funzione della informativa di aggiornamento
dovuta in base all’art. 3 del d.Igs. n. 152/1997. Semmai, in questo caso, sarebbe ne-
cessario indicare nel verbale quali siano le disposizioni del contratto collettivo pre-
scelto utili a fornire al lavoratore le informazioni di cui all’art. 1, co. 1 del dgs. n.
152/1997.

3. La consegna e la messa a disposizione del testo del contratto collettivo
applicato al rapporto di lavoro

In termini di possibilita non pare esprimersi, invece, l'art. 1 co. 6-bis del d.lgs. n.
152/1997, introdotto dall’art. 26, co. 1, lett. b) del d.I1. n. 48/2023, il quale prevede che
ai fini degli adempimenti degli obblighi informativi imposti dall’art. 1, co. 1 del mede-
simo decreto, «l datore di lavoro ¢ #enuto a consegnare o mettere a disposizione del
personale, anche mediante pubblicazione sul sito web dei contratti collettivi nazionali,
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territoriali e aziendali, nonché degli eventuali regolamenti aziendali applicabili al rap-
porto di lavoro». La disposizione, infatti, pare implicare un vero e proprio onere a
carico del datore di lavoro di mettere in condizione il lavoratore e/o la lavoratrice di
consultare direttamente la fonte collettiva di qualsiasi livello applicata al rapporto di
lavoro o anche il regolamento (unilaterale) aziendale. Tale onere ¢ imposto per due
ragioni indicate espressamente dalla norma: @) semplificare gli adempienti previsti
dall’art. 1, co. 1; b) garantire 'uniformita - laddove possibile - del contenuto delle co-
municazioni che il datore di lavoro ¢ tenuto a fare al lavoratore rispetto agli obblighi
informativi imposti dalla legislazione in materia.

In tale quadro, pero, non pare del tutto chiaro cosa debba intendersi per «semplifica-
zione degli adempimenti imposti dal co. 1». L’incjpit dell’art. 1, co. 6-bis, infatti, sem-
brerebbe aprirsi ad una duplice lettura sistematica. Da un lato, si potrebbe ritenere
che 'obbligo di consegna e/o messa a disposizione del contratto collettivo in favore
dei dipendenti prescinderebbe dal fatto che il datore di lavoro abbia ottemperato agli
obblighi informativi ricorrendo alle modalita previste dall’art. 1, co. 1 e 3 (cio¢ indi-
cando tutte le informazioni inerenti al rapporto di lavoro dalla lett. 2) alla lett. s5) nel
contratto individuale di lavoro) o a quelle previste ora dal co. 5-bis del d.lgs. n.
152/1997 (e cio¢ mediante il rinvio al contratto collettivo). In questo senso, la norma
potrebbe essere interpretata anche come una sorta di “salvaguardia” del datore di la-
voro nel caso in cui le informazioni rese nelle diverse modalita previste dall’art. 1 del
dlgs. n. 152/1997 possano risultare troppo generiche: in altri termini, al di 1a del grado
di dettaglio delle informazioni indicate all’interno del contratto individuale di lavoro,
resterebbe sempre la facolta per il lavoratore di consultare il testo della fonte collettiva
applicata al rapporto e messa a disposizione dal datore di lavoro. Pertanto, ogni even-
tuale carenza informativa potrebbe essere “sanata” consultando il testo della fonte
collettiva.

Dall’altro lato, pero, non ¢ escluso che 'obbligo di cui all’art. 1, co. 6-4is sia, in realta,
destinato ad operare solo laddove il datore di lavoro abbia deciso di comunicare le
informazioni ricorrendo alla tecnica del rinvio al contratto collettivo cosi come previ-
sto dall’art. 1, co. 5-bzs. In effetti, se gli obblighi informativi vengono ottemperati se-
condo le modalita previste dall’art. 1, co. 1 e 3 (cio¢ indicando analiticamente tutte le
informazioni inerenti al rapporto di lavoro dalla lett. z) alla lett. s) nel contratto indi-
viduale di lavoro) avrebbe scarsa utilita la messa a disposizione del contratto collettivo
ai fini della consultazione poiché non solo tutte le informazioni necessarie ad eserci-
tare 1 propri diritti sono gia contenute nel contratto individuale di lavoro o nella in-
formativa ad esso allegata (ivi compreso il contratto collettivo e le relative parti sotto-
scriventi, come impone lart. 1, co. 1, lett. g) ma anche perché ¢ sempre possibile per
il lavoratore poter consultare la fonte collettiva applicata al rapporto presso le banche
dati rese pubbliche dal Ministero del Lavoro, in ottemperanza a quanto previsto
dall’art. 1, co. 6 del d.Igs. n. 152/1997.

Questa interpretazione potrebbe pero essere “scoraggiata” dalla circostanza che, in
effetti, le banche dati pubbliche non contengono i testi dei contratti collettivi di se-
condo livello; pertanto, il lavoratore al quale sia stata consegnata una informativa re-
datta secondo i criteri di cui all’art. 1, co. 1 e 3 difficilmente riuscirebbe a consultare il
testo di un contratto collettivo aziendale o territoriale o del regolamento aziendale.
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Inoltre, la disposizione indica, alternativamente, tre modalita attraverso le quali ren-
dere disponibile la consultazione delle fonti collettive applicate al rapporto: ) conse-
gnando copia del contratto collettivo applicato al rapporto di lavoro; b) mettendo a
disposizione del lavoratore il testo del contratto collettivo applicato al rapporto di
lavoro; ¢) pubblicando sul sito web il testo del contratto collettivo applicato al rap-
porto di lavoro. Mentre sulle prime due modalita non paiono porsi particolari pro-
blemi interpretativi (anche perché la circolare dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro
n. 4/2022 si era gia espressa in questo senso, includendo nel concetto di “messa a
disposizione” ogni tipo di modalita praticata in azienda, che va dall’affissione in ba-
checa del contratto collettivo applicato alla individuazione di un responsabile al quale
rivolgersi per richiedere la consultazione del documento), desta qualche perplessita
I'inciso della norma (a dir poco “oscuro” nella sua formulazione) laddove prevede che
la messa a disposizione del contratto collettivo applicabile al rapporto puo essere as-
solta «anche mediante pubblicazione sul sito web» del testo. Viene da chiedersi, a
questo punto, a quale sito web occorra fare riferimento dato che la norma sul punto
tace del tutto.

Sotto questo profilo, la disposizione non pare potersi riferire al sito del Ministero del
Lavoro, in particolare al portale reso pubblico e operativo il 30 settembre 2022 con-
tenente tutte le informazioni utili ai fini del d.lgs. n. 152/1997, né tantomeno al sito
del CNEL, dove ¢ possibile consultare on/ine ’archivio dei contratti collettivi nazionali
di lavoro. Se cosi fosse, il co. 6-bis altro non sarebbe che un “duplicato” del co. 0,
laddove ¢ previsto che «le disposizioni normative e dei contratti collettivi nazionali
relative alle informazioni che devono essere comunicate dai datori di lavoro sono di-
sponibili a tutti gratuitamente e in modo trasparente, chiaro, completo e facilmente
accessibile, tramite il sito internet istituzionale del Ministero del lavoro e delle politi-
che sociali».

Neppure la lettura della Direttiva n. 1152 pare essere di supporto a questo fine giacché
lart. 5, § 3 trova una netta corrispondenza con l'art. 1, co. 6 del d.Igs. n. 152/1997,
prevedendo quindi la costituzione di un portale online pubblico, gratuito e accessibile
a tutti contenente il «quadro giuridico applicabile» e quindi relativo alle «disposizioni
legislative, regolamentari, amministrative o statutarie o ai contratti collettivi».

Non si puo escludere, allora, che la disposizione si riferisca al sito web dell’azienda,
offrendo cosi la possibilita alle imprese piu innovative di ricorrere anche all’utilizzo
del proprio portale online per rendere accessibile ai propri dipendenti il testo del con-
tratto collettivo applicato al rapporto di lavoro. Del resto, il datore di lavoro ¢ il sog-
getto piu prossimo all’informazione da rendere al lavoratore, specialmente quando il
contratto collettivo applicato al rapporto ¢ aziendale o addirittura di prossimita (cft.
art. 8 d.1. n. 138/2011), non reperibile nelle diverse banche dati pubbliche ¢ in assenza
di certezze circa la sussistenza o meno di un obbligo di deposito di questi (si esprime
a favore di un obbligo di deposito di tali contratti ai sensi dell’art. 14 del d.lgs. n.
151/2015, I'Ispettorato Nazionale del Lavoro con circolare n. 3/2020).

A ben vedere, la ratio della disposizione di contemplare tra le modalita quella della
pubblicazione sul proprio sito web del testo del contratto collettivo applicato po-
trebbe essere spiegata nella prospettiva di far emergere la dimensione quantitativa ef-
fettiva della contrattazione aziendale che, per quanto diffusa, resta ancora parzial-
mente sotterranea, non solo per la dubbia obbligatorieta del relativo deposito di detti

64



Disposizioni sui rapporti di lavoro

accordi, ma anche perché gli enti preposti fanno ancora fatica ad organizzare un’atti-
vita di monitoraggio.

Pare doveroso precisare che la disposizione risulta sufficientemente chiara circa la
tipologia di contratti collettivi che debbano essere messi a disposizione (anche in mo-
dalita telematica) o consegnati al lavoratore: si tratta di contratti collettivi nazionali,
territoriali e aziendali, nonché dei regolamenti aziendali aventi funzione normativa sul
contratto individuale di lavoro. In particolare, devono essere ricompresi non solo
quelli stipulati in virta di una delega della legge all’autonomia collettiva ma anche quelli
stipulati nell’ambito del sistema di deleghe (e deroghe) disposto dall’ordinamento in-
tersindacale: in questo senso, il datore di lavoro ¢ onerato di rendere possibile la con-
sultazione tanto di un contratto aziendale sottoscritto, a titolo di esempio, ai sensi
dell’art. 51 del d.lgs. n. 81/2015 o ai dell’art. 8 del d.1. n. 138/2011, che quelli sotto-
scritti per attuare deleghe o deroghe su indicazione del CCNL o degli accordi inter-
confederali.

Ritenere che il datore di lavoro debba rendere disponibile qualsiasi tipologia di con-
tratto collettivo aziendale applicato nell’impresa pare una interpretazione del tutto ec-
cessiva se si tiene in debita considerazione che la ratio e Pobiettivo della disposizione
¢ quella di informare il lavoratore circa applicazione dei contratti collettivi e dei re-
golamenti aziendali che incidono direttamente sul contenuto del contratto individuale
di lavoro. In questo senso, allora, sembrerebbe preferibile una interpretazione della
norma tesa a negare 'obbligo di cui all’art. 1, co. 6-bis per 'accordo aziendale che
contempli le modalita e limiti dell'impiego degli impianti audiovisivi e degli strumenti
dai quali possa derivare il controllo a distanza dei lavoratori (art. 4 Stat. lav.). Questo
accordo sindacale, infatti, pit che incidere sulle condizioni economiche e normative
dei rapporti di lavoro, ¢ finalizzato a verificare che il datore di lavoro non abusi del
suo potere organizzativo e di controllo. Diversamente, potrebbe essere ricompreso
nell’obbligo di pubblicazione e/o messa a disposizione un accordo aziendale sotto-
scritto per introdurre delle misure di weffare piuttosto che disciplinare Iattribuzione
del premio di risultato: in questo caso si tratterebbe di accordi che vanno ad incidere
direttamente sulle materie rispetto alle quali 1 lavoratori e le lavoratrici hanno diritto
di essere informati/e (si pensi, in questo senso, al trattamento retributivo).

Infine, si segnala che nell’obbligo di consegna o messa a disposizione devono ritenersi
ricompresi anche gli accordi collettivi sottoscritti ai sensi dell’art. 2, co. 2 del d.Igs. n.
81/2015 in quanto i rapporti di collaborazione tientrano nel campo di applicazione
del d.lgs. n. 152/1997 cosi come modificato dal d.Igs. n. 104/2022 ma non anche gli
accordi economici collettivi per gli agenti di commercio poiché dal campo di applica-
zione del d.Igs. n. 152 sono esclusi i rapporti di agenzia e rappresentanza commerciale.

4. Adempimento degli obblighi informativi tra liberta sindacale del datore di
lavoro e norme inderogabili

Nonostante i co. 5-bis e 6-bis dell’art. 1, introdotti dall’art. 26, co. 1 del d.1. n. 48/2023
siano potenzialmente funzionali a semplificare 'adempimento dell’obbligo informa-
tivo incombente sul datore di lavoro, resta pur sempre fermo un principio: in un or-
dinamento come quello italiano, che, ad oggi, non conosce efficacia giuridica erga
ommnes del contratto collettivo e nemmeno 'obbligo di applicare un contratto collettivo,
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la possibilita di informare il lavoratore tramite le modalita stabilite dall’art. 1, co. 5-bzs
deve ritenersi condizionata alla concreta applicazione di un contratto collettivo. In
altri termini, il rinvio al contratto collettivo ai fini dell’adempimento degli obblighi
informativi di cui all’art. 1, co. 1 del d.lgs. n. 152/1997 ¢ consentito soltanto nel mo-
mento in cui il datore di lavoro aderisce direttamente (perché iscritto all’associazione
datoriale stipulante) o indirettamente ad un sistema contrattuale (perché, pur essendo
non iscritto, aderisce alla fonte collettiva tramite la clausola di rinvio apposta nel con-
tratto individuale di lavoro o per fatti concludenti, osservando e conformandosi ai
contenuti del contratto collettivo). Diversamente, e cio¢ quando il datore di lavoro
decide di non applicare alcun contratto collettivo, egli non potra ricorrere alle moda-
lita informative di cui all’art. 1, co. 5-bis e laddove lo faccia, finirebbe per aderire espli-
citamente ad un sistema di relazioni industriali, con tutte le conseguenze che ne deri-
vano (a partire dal rispetto del contratto collettivo).

Allo stesso modo, laddove il datore non applichi alcun contratto collettivo o regola-
mento aziendale, non ¢ tenuto agli obblighi imposti dall’art. 1, co. 6-bis del d.Igs. n.
152/1997. Ma si tratta di casi residuali (se non “di scuola”), poiché nella prassi le
imprese fanno sovente riferimento ai CCNL di categoria, quantomeno per determi-
nare non solo la retribuzione, le mansioni e 'inquadramento contrattuale del lavora-
tore ma anche per organizzare la prestazione in termini temporali.

Tuttavia, ¢ bene evidenziare che in alcuni casi la normativa impone applicazione del
contratto collettivo, residuando cosi pochi spazi per esercizio della liberta sindacale
c.d. negativa del datore di lavoro (cio¢ la scelta di non aderire ad alcun sistema di
relazioni industriali e di non applicar alcun contratto collettivo). In questo caso, il
principio in questione viene bilanciato con altri principi che 'ordinamento esprime:
in questo senso si spiega la ratio dell’art. 30, co. 4 del d.Igs. n. 50/ 2016 oggi sostituito
dall’art. 11 del d.Igs. n. 36 /2023 (il c.d. Codice degli appalti pubblici), laddove prevede
che «al personale impiegato nei lavori, servizi e forniture oggetto di appalti pubblici e
concessioni» deve essere «applicato il contratto collettivo nazionale e territoriale in
vigore per il settore e per la zona nella quale si eseguono le prestazioni di lavoro sti-
pulato dalle associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente pit
rappresentative sul piano nazionale e quelli il cui ambito di applicazione sia stretta-
mente connesso con lattivita oggetto dell’appalto o della concessione svolta dall’im-
presa anche in maniera prevalente». Peraltro, I’art. 11, comma 3 prevede che I'appal-
tatore possa applicare anche altro contratto collettivo «purché garantisca ai dipendenti
le stesse tutele di quello indicato dalla stazione appaltante o dall’ente concedentey;
equipollenza delle tutele che deve essere fornita nel rispetto di quanto stabilito dal
successivo comma 4 (fermo restando che resta ancora poco chiaro, per mancanza di
elementi testuali nella disposizione, come verificare questa equiparazione di tutele,
sebbene qualche spunto possa provenire, a parere di chi scrive, dalla circolare del’INL
n. 3/2020). In entrambe i casi, l'utilizzo del verbo “applicare” potrebbe lasciare pre-
supporre che il rispetto del contratto collettivo debba essere integrale, non essendo
concesso assumere questo solo come parametro esterno ai fini della determinazione
del costo del lavoro o applicare parte di esso. Pertanto, 'appaltatore che si aggiudica
un appalto pubblico potra ottemperare all’obbligo informativo nelle modalita previste
dall’art. 1, co. 5-bis (e dunque, rinviando alle disposizioni del contratto collettivo) in
quanto onerato dalla legge ad applicare il contratto collettivo connesso all’oggetto

66



Disposizioni sui rapporti di lavoro

dell’appalto. Un analogo obbligo che ricade anche sull’eventuale subappaltatore, in
virtu di quanto disposto gia dall’art. 105, co. 14 del d.lgs. n. 50/2016 e oggi confermato
dall’art. 119 del d.lgs. n. 36/2023. In questi casi, 'applicazione di un contratto collet-
tivo che sia connesso all’oggetto dell’appalto viene valutato come indice di professio-
nalita e di affidabilita dell'impresa che ¢ chiamata ad eseguire i lavori (cfr. Cons. St.,
sez. V, 5 ottobre 2016, n. 4109).

Allo stesso modo, laddove il datore di lavoro voglia ricorrere all’utilizzo dell’appren-
distato, egli sara vincolato dalla legge — e dunque a prescindere dall’esercizio della sua
liberta sindacale — ad applicare un determinato contratto collettivo, in quanto la rego-
lazione dell’istituto ¢ in gran parte rimessa dalla legge alla contrattazione collettiva.
Anche in questo caso, gli obblighi informativi possono essere adempiuti facendo ri-
ferimento al contratto collettivo applicato al rapporto. Peraltro, laddove necessario,
deve essere richiamato anche ’accordo interconfederale (nazionale o territoriale), poi-
ché Plart. 42, co. 5 del d.lgs. n. 81/2015 rimette la regolazione anche a questi ultimi,
non affidandola esclusivamente ai «contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dalle
associazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale.

In tutti questi casi citati a titolo esemplificativo, il datore di lavoro pofra adempiere agli
obblighi informativi ricorrendo alle modalita di cui all’art. 1, co. 5-bis e, allo stesso
tempo, dovra ottemperate agli obblighi di cui all’art. 1, co. 6-bis del d.lgs. n. 157/1997.

5. Bibliografia essenziale

Per una valutazione di impatto circa ’obbligo di indicare nel contratto di lavoro o
nell'informativa ad esso allegata il contratto collettivo applicato al rapporto di la-
voro si veda A. ZILLI, La trasparenza del lavoro subordinato. Principi e tecniche di tutela, Pa-
cini, 2022, spec. 131-142; G. PIGLIALARML, I/ diritto alla “conoscibilita” del contratto collet-
tivo e gli obblighi informativi in materia retributiva e previdenziale, in D. GAROFALO, M. TI-
RABOSCHL, V. FILL, A. TROJSI, Trasparenza e attivita di cura nei contratti di lavoro. Commen-
tario ai decreti legislativi n. 104 ¢ n. 105 del 2022, ADAPT Labour Studies, 2023, n. 96,
pp. 173-194. Per una lettura critica circa la mancata attuazione della direttiva eu-
ropea n. 1152/2019 in materia di rinvio al contratto collettivo, si veda L. CALCA-
TERRA, Eccessi di trasparenza: la (im)possibilita di rinviare alla contrattazione collettiva per infor-
mare il lavoratore, in D. GAROFALO, M. TIRABOSCHI, V. FILI, A. TROJSI, Trasparenza e
attivita di cura nei contratti di lavoro. Commentario ai decreti legislativi n. 104 ¢ n. 105 del 2022,
ADAPT Labour Studies, 2023, n. 96, pp. 144-153. Per una interpretazione del d.Igs.
n. 104/2022 tesa a consentire ’utilizzo della tecnica del rinvio al contratto col-
lettivo ai fini del soddisfacimento degli obblighi informativi, si veda G. PROIA,
Le novita, sistemiche e di dettaglio, del decreto trasparenza, in MGL,, 2022, n. 3, pp. 571-602;
G. CAROSIELLL, I/ c.d. decreto trasparenza nella sua declinazione di prassi tra Ministero del lavoro
ed Ispettorato nazionale del lavoro, in DRI, 2022, n. 4, pp. 1149-1156. Sul concetto di co-
noscibilita del contratto collettivo, M. TIRABOSCHL, Appunti per una ricerca sulla con-
trattagione collettiva in Italia: il contributo del ginrista del lavoro, in DRI, 2021, n. 3, pp. 599-
639, spec. p. 621, nonché pp. 623-624; A. ASNAGHL, La conoscibilita dei contratti collettivi
di lavoro nel settore privato: una proposta, in Sintesi. Rassegna di giurisprudenza e dottrina, 2021,
n. 3, pp. 28-29, nonché, da ultimo, G. PIGLIALARML, I/ diritto alla “conoscibilita” del con-
tratto collettivo e gli obblight informativi in materia retributiva e previdenziale, in D. GAROFALO,
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M. TIRABOSCHL, V. FILL, A. TROJSL, Trasparenza e attivita di cura nei contratti di lavoro.
Commentario ai decreti legislativi n. 104 e n. 105 del 2022, ADAPT Labour Studies, 2023,
n. 96, pp. 173-194. Sul rapporto tra obblighi di trasparenza, contrattazione col-
lettiva e liberta sindacale, si veda A. TURSL, I/ “decreto trasparenza’: profili sistematici e
problematici, in 1.DE, 2022, n. 3. Sull’applicazione del d.Igs. n. 152/1997 anche ai
contratti di collaborazione organizzata dal committente ex art. 2, commi 1 e 2
del d.lgs. n. 81/2015, si veda L. MANNARELLL, G/ 0bblighi informativi sul rapporto di
lavoro exc art. 4 co. 1, lett. a, d.lgs. n. 104/2022 (art. 1, co. 1, lett. a-m, del d.lgs. n. 152/1997 ¢
art. 5, co. 5, d.lgs. n. 104/2022), pp. 154-172, nonché, G. BENINCASA, G/i obblighi infor-
mativi in caso di modifica degli elementi del contratto di lavoro dopo 'assunzione (novella dell'art. 3,
d.lgs. n. 152/1997, ai sensi dell'art. 4, comma 1, lett. d, d.lgs. n. 104/2022), pp. 249-258,
entrambi in D. GAROFALO, M. TIRABOSCHI, V. FILI, A. TROJSL, Trasparenza e attivita
di cura nei contratti di lavoro. Commentario ai decreti legislativi n. 104 e n. 105 del 2022, ADAPT
Labour Studies, 2023, n. 96. Sull’obbligo di deposito dei contratti collettivi azien-
dali e di prossimita, si veda L. SERRANI, L '0bbligo di trasparenza nella contrattazione
collettiva di prossimita, in M. Tiraboschi (a cura di), Interventi urgenti per la promozione dell’oc-
cupazgione, in particolare giovanile, e della coesione sociale. Primo commento al decreto-legge 28 gingno
2013, n. 76, ADAPT University Press, 2013, n. 10, pp. 169-172, spec. pp. 170-171,
nonché M. TIRABOSCHL, Accords in deroga ex articolo 8 e loro conoscibilita. A proposito di un
recente contratto aziendale di regolazione del lavoro dei rider e di alcuni orientamenti della magistra-
tura, in Bollettino ADAPT 1° febbraio 2021, n. 4.
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di sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati
(att. 26, comma 2, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Emanunele Dagnino

Abstract — 1 contributo si sofferma sulle modifiche apportate dal d.1. n. 48/2023 — e confermate,
senza modifiche dalla . n. 85/2023 — alla disciplina in materia di obblighi informativi relativi
all’'uso di sistemi decisionali e di sorveglianza automatizzati. Dopo aver brevemente inquadrato
tali obblighi, introdotto nell’ambito del d.lgs. n. 152/1997 da parte del d.lgs. n. 104/2022, e le
principali criticita rilevate dalla dottrina con riferimento alla precedente formulazione, il contri-
buto si concentra sulloperazione di riscrittura dei commi 1 e 8 dell’art. 1-bis del d.lgs. n.
152/1997 che definiscono il concreto ambito applicativo della disciplina introdotta dal legisla-
tore del 2022, in via diretta il primo e tramite il regime di eccezioni il secondo.

Abstract — The paper focuses on the amendments made by Law-Dectree No. 48/2023 as converted
by Law No. 85/2023 to the regulation on the right to information regarding the use of auto-
mated decision-making and surveillance systems. After briefly framing the duty to provide in-
formation, which was introduced within the framework of Legislative Decree No. 152/1997 by
Legislative Decree No. 104/2022, and the main critical issues noted by the doctrine with refet-
ence to the previous formulation, the contribution focuses on the operation of rewriting para-
graphs 1 and 8 of Art. 1-bis of Legislative Decree No. 152/1997, which define the concrete
scope of application of the discipline introduced by the 2022 legislation, by directly defining the
systems and through the regime of exceptions the latter.

Sommario: 1. Premesse e contesto dell'intervento correttivo. — 2. Un (dubbio) tentativo di restringere
I’'ambito applicativo del diritto di in-formazione in capo a lavoratori e rappresentanti. — 3. La
modifica relativa al regime di eccezioni: la tutela del segreto industriale e commerciale. — 4. Un
regime poco trasparente e destinato a ulteriori ridefinizioni. — 5. Bibliografia essenziale.

1. Premesse e contesto dell’intervento correttivo

L’introduzione, ad opera dell’art. 4, comma 1 lett. b) del d.Igs. n. 104/2022, di speci-
fici obblighi informativi in materia di adozione e funzionamento di sistemi decisionali
e di sorveglianza automatizzati era stata accolta come un fulmine a ciel sereno da parte
degli operatori del diritto del lavoro. D’altronde, il citato decreto legislativo, ai sensi
della 1. 22 aprile 2021 n. 53 (c.d. legge di delegazione europea 2019-2020), avrebbe
dovuto limitarsi ad attuare la Direttiva (UE) 2019/1152 relativa a condizioni di lavoro
trasparenti e prevedibili secondo i criteri generali di cui all’art. 32 della 1. 24 dicembre
2012, n. 234.
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In assenza, quindi, di specifiche indicazioni, la mancanza di riferimenti espliciti ai pro-
fili richiamati all’interno della Direttiva non lasciava presagire che tale atto normativo
potesse essere lo strumento per anticipare nell’ordinamento interno una disciplina at-
tualmente oggetto di dibattito in sede europea principalmente nell’ambito della pro-
posta di direttiva in materia di lavoro da piattaforma (art. 6, Proposta di direttiva relativa
al miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali, COM(2021)
762 final) e, piu recentemente, in quella relativa al Regolamento sull’intelligenza arti-
ficiale (c.d. Artificial Intelligence Act; v. art. 29, {5a, del compromise text che sara
sottoposto al voto del Parlamento europeo nel mese di giugno).

Non interessa, in questa sede, affrontare 1 profili relativi ad un eventuale eccesso di
delega pur rilevati dalla dottrina. Senza entrare nel merito dei diversi orientamenti -
rispetto ai quali ad una lettura in stretto diritto dei limiti della delega si contrappone
una lettura in termini di attuazione sostanziale tale da ammettere la legittimita di tale
deviazioni rispetto al testo della Direttiva — occorre, infatti, osservare come l'inter-
vento di riforma operato dal d.l. 4 maggio 2023, n. 48, approvato senza modificazioni
dalla legge di conversione, si sia sostanziato in una parziale riscrittura (due soli commi)
del testo previgente, confermando, quindi, I'intervento normativo operato da legisla-
tore delegato del 2022, pur a fronte di non poche voci, in dottrina e nel dibattito
pubblico, a supporto di una eliminazione di tale disciplina in attesa degli sviluppi in
sede euro-unitaria (1).

Al fine di inquadrare 'intervento correttivo operato nell’ambito del decreto-legge oc-
corre, invece, prendere in considerazione le principali criticita di merito che erano
state rilevate nell’ambito della prima riflessione sulla tematica, cosi da valutare come
le soluzioni proposte da d.I. n. 48/2023 si pongano rispetto a tali questioni e indivi-
duare la ratio di fondo delle modifiche.

In questo senso, ¢ sulla esatta portata e sullo specifico ambito applicativo oggettivo
dell’obbligo di fornire le informazioni che si sono sviluppate le principali perplessita.
Ad aggravare il senso di incertezza dovuto ad un disposto normativo che non defini-
sce in termini puntuali le nozioni di sistemi decisionali e di sorveglianza automatizzati
si erano, infatti, aggiunte delle prime indicazioni interpretative da parte del Ministero
(ctr. Circolare n. 19 del 20 settembre 2022 del Ministero del lavoro) con orientamenti
piuttosto problematici rispetto agli specifici sistemi con riferimento ai quali sorge il
dovere in capo al datore di lavoro di fornire informazioni a lavoratori e loro rappre-
sentanti in azienda (o in assenza alle sedi territoriali dei sindacati comparativamente
piu rappresentativi) e di provvedere con gli altri adempimenti previsti dalla disposi-
zione (?).

() In termini la prima giurisprudenza chiamata a giudicare sul nuovo testo dell’art. 1-bis, laddove
sottolinea che «la questione di legittimita costituzionale del D.l.vo 104/2022, che parte resistente ha
chiesto di sollevare, per eccesso di delega, risulta manifestamente infondata, oltre che irrilevante,
anche «perché gli obblighi informativi relativi ai sistemi, come quelli utilizzati dalla resistente, inte-
gralmente automatizzati (nel senso sopra detto) sono stati ribaditi con il D.L. n. 48/2023, non sog-
getto ad alcuna limitazione contenuta nell’originaria legge delega o nella Direttiva da recepire» (Trib.
Palermo 20 giugno 2023).

(3 In particolare, oltre all’obbligo di fornire I’accesso ai dati o ulteriori informazioni su richiesta del
lavoratore diretta o mediata dalle rappresentanze e di fornire, sempre su richiesta, le informazioni
rilevanti a Ministero del lavoro e Ispettorato, 'obbligo di integrare «’informativa con le istruzioni per
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Da un lato, un tentativo di esemplificare le tecnologie rilevanti ai fini dell’applicazione
della nuova normativa che ha reso necessario un intervento “correttivo” da parte
dell’Autorita Garante per la protezione dei dati personali. A fronte dell’elencazione
inclusa nella Circolare (3), infatti, il Garante aveva dovuto rilevare come alcuni degli
esempi individuati (i.e. software per il riconoscimento emotivo, strumenti di data ana-
lytics o machine learning, reti neurali e sistemi per il riconoscimento facciale, sistemi
di rating e ranking) sollevassero rilevanti problemi di liceita dei trattamenti tanto con
riferimento alle discipline di settore (art. 4 e 8 Stat. lav) quanto con riferimento alle
discipline di data protection, a riprova della difficolta di identificazione delle concrete
tecnologie sottoposte agli obblighi di legge (cfr. Questioni interpretative e applicative in
materia di protezione dei dati connesse all’entrata in vigore del d. lgs. 27 giugno 2022,n. 104 in
materia di condigioni di lavoro trasparenti e prevedibili (c.d. Decreto trasparenza’)). Dall’altro
lato, poi, la stessa Circolare prevedeva una evidente forzatura interpretativa, laddove
- in assenza di qualsiasi esplicito riferimento — riteneva di restringere I'ambito appli-
cativo relativo ai sistemi decisionali ai casi in cui la decisione datoriale fosse I’esito di
una attivita «interamente automatizzata», peraltro con rilevanti imprecisioni linguisti-
che all'interno del documento (dapprima il riferimento ai casi in cui la «disciplina della
vita lavorativa del dipendente, o suoi particolari aspetti rilevanti, siano interamente
rimessi all’attivita decisionale di sistemi automatizzati»; subito dopo a «un’attivita in-
teramente automatizzata finalizzata ad una decisione datoriale).

Al netto dei problemi di tale interpretazione — su cui si tornera a breve stante la loro
persistente rilevanza — ¢ proprio sul tentativo di avallare tale lettura, oltre che sulla
riscrittura del regime di eccezioni rispetto all’applicazione della disciplina richiamata
connesse alla tutela del segreto industriale e commerciale, che si concentra I'intervento
normativo, che sopraggiunge quando i primi contenziosi avevano gia avuto modo di

emergere in sede giudiziale (v. Trib. Palermo, 3 aprile 2023, n. 14491).

2. Un (dubbio) tentativo di restringere Pambito applicativo del diritto di in-
formazione in capo a lavoratori e rappresentanti

Quanto al primo intervento di riscrittura, la disposizione contenuta nel d.1. n. 48/2023
prevede che «l datore di lavoro o il committente pubblico e privato ¢ tenuto a infor-
mare il lavoratore dell'utilizzo di sistemi decisionali o di monitoraggio zutegralmente au-
tomatizzati deputati a fornire indicazioni rilevanti ai fini della assunzione o del confe-
rimento dell'incarico, della gestione o della cessazione del rapporto di lavoro,

il lavoratore in merito alla sicurezza dei dati», 'aggiornamento del registro dei trattamenti e I'effettua-
zione di un’analisi dei rischi e una valutazione d’impatto degli stessi.

(®) L’elencazione si riferisce a: «1. assunzione o conferimento dell’incarico tramite 'utilizzo di chatbhots
durante il colloquio, la profilazione automatizzata dei candidati, lo sereening dei curvicula, Putilizzo di
software per il riconoscimento emotivo e test psicoattitudinali, ecc; 2. gestione o cessazione del rap-
porto di lavoro con assegnazione o revoca automatizzata di compiti, mansioni o turni, definizione
dell’orario di lavoro, analisi di produttivita, determinazione della retribuzione, promozioni, etc., attra-
verso analisi statistiche, strumenti di data analytics o machine learning, rete neurali, deep-learning, eccy», cul
si aggiungono, con specifico riferimento ai sistemi di sorveglianza automatizzati, « tablet, dispositivi
digitali e wearables, gps e geolocalizzatori, sistemi per il riconoscimento facciale, sistemi di razing e
ranking, etc..
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dell'assegnazione di compiti o mansioni nonché indicazioni incidenti sulla sorve-
glianza, la valutazione, le prestazioni e 'adempimento delle obbligazioni contrattuali
dei lavoratori. Resta fermo quanto disposto dall'articolo 4 della legge 20 maggio 1970,
n. 300», con una modifica rispetto al testo originario limitata all’avverbio (enfasi ag-
glunta).

Se 'obiettivo di tale interpretazione ¢ chiaro, I'effettivo conseguimento dello stesso
deve essere revocato in dubbio.

Con tale interpolazione il legislatore italiano sembra richiamare la disciplina euro-uni-
taria in materia di data protection riguardante il diritto — salvo specifiche eccezioni —
sussistente in capo all’interessato del trattamento di non essere sottoposto «a una de-
cisione basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la profilazione,
che produca effetti giuridici che lo riguardano o che incida in modo analogo signifi-
cativamente sulla sua persona» (art. 22, Regolamento (UE) 2016/679, d’ora innanzi
anche GDPR), rispetto ai quali — quando legittimi — sussiste I’obbligo in capo al tito-
lare del trattamento (il datore, in questo caso), di fornire « informazioni significative
sulla logica utilizzata, nonché l'importanza ¢ le conseguenze previste di tale tratta-
mento per l'interessator» (art. 13, § 2, lett. f); art. 14, § 2, lett. ) e art. 15, § 1, lett. h)
GDPR).

Nonostante le (probabili) intenzioni legislative, ragioni di carattere testuale e sistema-
tico portano a ritenere che anche nella nuova formulazione la disciplina introdotta dal
legislatore italiano debba essere intesa come riconducibile alle «norme piu specifiche
per assicurare la protezione dei diritti e delle liberta con riguardo al trattamento dei
dati personali dei dipendenti nell'ambito dei rapporti di lavoro» che ai sensi dell’art.
88 del GDPR gli Stati membri sono “abilitati” a introdurre per rispondere alle speci-
fiche esigenze di tutela del settore.

Con riferimento alla precedente versione della disposizione era stato lo stesso Garante
Privacy a confermare, implicitamente, che ricadessero all'interno dell’ambito applica-
tivo della disposizione tutti i sistemi decisionali automatizzati, a prescindere dal fatto
che il trattamento fosse solamente automatizzato. In tale prospettiva depongono chia-
ramente la considerazione relativa all’applicabilita degli obblighi informativi di cui ai
gia richiamati artt. 13 e 14, ma soprattutto il rilievo secondo cui «occorre infine valu-
tare attentamente se 1 sistemi impiegati diano luogo anche a un processo decisionale
unicamente automatizzato, compresa la profilazione, che produca effetti giuridici o
che incida significativamente sull’interessato; in questi casi trova applicazione lart. 22
del Regolamento che stabilisce le ipotesi in cui il diritto di non essere sottoposto a tali
trattamenti puo essere derogato ¢ le garanzie per l'interessato, tra cui, in particolare, il
diritto di ottenere l'intervento umano da parte del titolare del trattamento, di espri-
mere la propria opinione e di contestare la decisione» (enfasi aggiunta). Se rispetto ai
sistemi decisionali in oggetto occorre valutare, in via integrativa, se sussista anche I'ul-
teriore obbligo di rispettare vincoli e condizioni di cui all’art. 22, allora anche tecno-
logie che non prevedano processi decisionali basati unicamente su trattamenti di dati
automatizzati ricadono nell’ambito applicativo della disposizione.

E, d’altronde, sembra questa la conseguenza necessaria di una formulazione norma-
tiva che non fa riferimento a decisioni prese direttamente ad esito del trattamento
automatizzato, ma in maniera piu ampia a sistemi «deputati a fornire indicazioni rile-
vantl» o «ncidenti» con riferimento a specifici aspetti del rapporto di lavoro o
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dell’organizzazione di lavoro. Si tratta, all’evidenza, di una nozione piu ampia rispetto
a quella fatta propria dall’art. 22, dal momento che a rilevare ¢ in concreto la circo-
stanza per cui il sistema automatizzato fornisca informazioni che possano poi essere
tenute in considerazione all’interno dei processi decisionali, anche quando la decisione
¢ poi presa da un essere umano e a prescindere dall’incisivita dell’azione di quest’ul-
timo (a differenza di quanto sostenuto dalla gia richiamata nota del Ministero che
limitava Papplicabilita a processi decisionali in cui Iintervento umano fosse mera-
mente accessorio). Merita, inoltre, segnalare che — nonostante i richiami ad alcune
disposizioni della normativa di tutela dei dati personali — I’'ambito applicativo dell’ob-
bligo non ¢ limitato espressamente ai soli dati personali, cosicché la relativa disciplina
parrebbe applicabile anche a sistemi automatizzati che non richiedano il trattamento
di dati personali, ma che siano comunque idonei a fornire indicazioni rilevanti ai fini
sopra richiamati (si pensi, per esempio, a sistemi decisionali che, in base ad informa-
zioni esterne al contesto aziendale, quali previsioni meteo e dati relativi all’affluenza
precedente, “suggeriscano’ il numero di lavoratori da impiegare per una determinata
giornata di lavoro).

A fronte del quadro cosi ricostruito, l'interpolazione dell’avverbio “integralmente”
con riferimento ai sistemi decisionali o di monitoraggio si ritiene non possa avere un
impatto particolarmente rilevante perché si limita a specificare che le informazioni
rilevanti (o incidenti) sull’organizzazione e sul rapporto di lavoro provengano da si-
stemi completamente automatizzati, non incidendo, invece, sulla circostanza piu rile-
vante, ossia quella secondo cui a rilevare ai fini della tutela non ¢ tanto il fatto che la
decisione sia presa direttamente dalla “macchina”, ma che quanto prodotta da
quest’ultima sia comunque idoneo a influenzare la decisione che impatta sui lavora-
tori. Si tratta, peraltro, di una impostazione che ha trovato piu recentemente sostegno
— oltre che in dottrina — anche nel gia citato compromise text e che, quindi, potrebbe
ricevere un importante avallo in sede euro-unitaria.

3. Lamodifica relativa al regime di eccezioni: la tutela del segreto industriale
e commerciale

Assente nello schema di decreto sottoposto all’attenzione del Parlamento (v. Schema
di decreto legislativo recante attuazione della direttiva (UE) 2019/ 1152 relativa a condizioni di
lavoro trasparenti e prevedibili nell'Unione europea, Atto del Governo n. 377), la previsione
di un regime di eccezioni rispetto agli obblighi informativi in materia di sistemi deci-
sionali e di monitoraggio automatizzati a tutela del &rzow how e dei segreti industriali e
commerciali era stata suggerita in sede di parere reso dalla XI Commissione (Bollet-
tino delle giunte e delle commissioni parlamentari, Lavoro pubblico e privato (XI), 17
maggio 2022). Tale sollecitazione ha trovato accoglimento nel comma 8 del art. 1-bis,
dlgs. n. 152/1997 che, nella versione introdotta dall’art. 4, comma 1, lett. b) del d.Igs.
n. 104/2022 disponeva la non applicazione degli obblighi (informativi e ultetiori) alle
«nformazioni di cui all’articolo 98 del decreto legislativo 10 febbraio 2005, n. 30».

La dottrina aveva gia avuto modo di segnalare come tale previsione si ponesse in
controtendenza proprio con la disciplina euro-unitaria in materia di know-how riser-
vato e di informazioni commerciali riservate (Direttiva (UE) 2016/943) che fa espres-
samente salva la legittima acquisizione di tali informazioni in sede di esercizio dei
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diritti di informazione e consultazione. Nella sua versione originaria, pero, la previ-
sione pareva allinearsi con la posizione assunta in sede di Proposta di Direttiva sul
lavoro tramite piattaforma digitale, dove all'interno dei considerando e con espresso
riferimento all’analoga previsione ivi contenuta, si prevede che «[lJe piattaforme di
lavoro digitali non dovrebbero essere tenute a rivelare il funzionamento dettagliato
dei loro sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati, compresi gli algoritmi, o
altri dati dettagliati che contengono segreti commerciali o sono protetti da diritti di
proprieta intellettuale. Tali considerazioni non dovrebbero tuttavia condurre a un di-
niego a fornire tutte le informazioni prescritte dalla presente direttiva» (considerando
n. 33). Nel testo del d.lgs. n. 104/2022, infatti, si limitava il regime di eccezioni alle
sole informazioni riconducibili al regime di tutela previsto dal Codice della proprieta
industriale.

Benché quel regime non fosse esente da critiche rispetto al bilanciamento di interessi
operato e rispetto alla possibilita — evidenziata dalla Relazione sulla proposta di direttiva
del Parlamento enropeo e del Consiglio relativa al miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro
mediante piattaforme digitali approvata dal Parlamento europeo lo scorso febbraio — di
introdurre uno specifico regime di segretezza in capo ai rappresentanti dei lavoratori
che apprendano informazioni sensibili in virtu delle loro prerogative (considerando n.
33 e art. 6-bis), ¢ evidente che la scelta del legislatore del 2023 ¢ stata ancora una volta
nel senso di ulteriormente restringere 'ambito applicativo degli obblighi informativi
sul c.d. algorithmic management.

La nuova disposizione recita, infatti, che «gli obblighi informativi di cui al presente
articolo non si applicano ai sistemi protetti da segreto industriale e commerciale» con
una azione restrittiva che parrebbe destinato ad operare su due livelli.

Il primo, sembrerebbe derivare dal riferimento al venir meno degli obblighi non per
specifiche informazioni ricadenti sotto il regime di segreto commerciale, ma con rife-
rimento ai sistemi sottoposti a segreto: in questo modo, il diritto di informazione in
capo a lavoratori e rappresentanti dei lavoratori (e su richiesta a Ministero del lavoro
e Ispettorato) risulterebbe disapplicato in toto al ricorrere delle condizioni di segre-
tezza previste dalla normativa, senza valutazione sotto il profilo delle singole infor-
mazioni da fornire.

Il secondo deriverebbe, poi, dal venir meno del riferimento all’art. 98 del Codice della
proprieta industriale con potenziale espansione dell’ambito oggettivo dell’eccezione
anche ad altri regimi di tutela del segreto come I'art. 2598, n. 3, c.c., che come sotto-
lineato da Silvia Giudici in uno dei primi commenti in materia, non risultava prima
applicabile neanche in via interpretativa.

4. Un regime poco trasparente e destinato a ulteriori ridefinizioni

Ad esito della breve disamina dell'intervento di riforma dell’art. 1-bis del d.lgs. n.
152/1997 si puo concludere che il regime riguardante il diritto/dovere di informa-
zione relativo ai sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati risulta in conse-
guenza della riscrittura meno trasparente in molteplici sensi.

In primo luogo, la riformulazione — pur orientata da una chiara ratio legislativa — non
pare, con riferimento al comma 1, idonea a circoscrivere in maniera chiara ’'ambito
applicativo oggettivo degli obblighi informativi, con conseguente aggravio delle
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difficolta interpretative rispetto alle quali alle incertezze di tipo tecnico-informatico si
aggiungono quelle in ragione di un disposto testuale che pare non allineato con I7n-
tentio legislatoris (*). A cio si aggiunga che, ulteriori dubbi potranno sorgere in sede ap-
plicativa, anche dal venir meno di un puntuale riferimento normativo dal comma 8,
con apertura a regimi e costruzioni interpretative ulteriori.

In secondo luogo, se la funzione del dititto/dovere di informazione ¢ quello di incre-
mentare la trasparenza degli “algoritmi” per rispondere ai rischi lavoristici della black
box society magistralmente descritta da Frank Pasquale, ¢ proprio 'obiettivo della ri-
forma quello di ridurre 'ambito applicativo di tale diritto nei confronti del manage-
ment tramite algoritmi.

A fronte di quanto rilevato si puo allora ipotizzare che, per ragioni diverse, I’assesta-
mento degli obblighi informativi in materia rischi di lasciare scontente tutte le parti
interessate: chi, sperando in un intervento di eliminazione, si ritrova un regime appli-
cativo foriero di ulteriori incertezze interpretative e chi aveva riposto le proprie spe-
ranze in tale strumento di correzione delle asimmetrie informative quale presupposto
per una azione di controllo e di possibile negoziazione dell’algoritmo. Con maggiore
certezza, si puo aggiungere che si tratta ad ogni modo di un intervento che ¢ destinato
— quanto meno nel medio periodo — a subire nuovi rimaneggiamenti con specifico
riferimento al lavoro tramite piattaforma a seguito dell’approvazione della Direttiva,
ma con ogni probabilita anche con riferimento a tutti gli altri settori all'indomani della
conclusione del percorso normativo relativo al c.d. Regolamento Al

5. Bibliografia essenziale

Con riferimento alla precedente formulazione dell’obbligo di informazione sui
sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati e ai contenuti della disciplina
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(*) A dimostrazione della complessita interpretativa ¢ opportuno sottolineare come la gia richiamata
decisione del Tribunale di Palermo del 20 giugno 2023, che pur riconosce una portata di ridimensio-
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piattaforme digitali, in DRI, 2022, 2, pp. 662 - 671; G. GAUDIO, L algorithmic management
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(art. 4, co. 1, lett. a, d.lgs. n. 104/2022) (art. 1, co. 1, lett. s, e art. 1-bis, d.Jgs. n. 152/1997,
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Disposizioni sul lavoro marittimo,
sul trasporto a fune e sui contact center

(artt. 36, 36-bis e 36-ter, d.l. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Federica Stamerra

Abstract —Il contributo analizza art. 36 del d.1. n. 48/2023, relativo al lavoro marittimo, prevedendo
la possibilita di imbarcare personale extracomunitario su navi traghetto ro-ro e ro-ro pax iscritte
nel registro internazionale attraverso accordi collettivi nazionali stipulati dalle associazioni com-
parativamente piu rappresentative sul piano nazionale. A seguito della conversione in legge, per
incrementare la sicurezza della navigazione, ¢ stato introdotto un fondo per ’erogazione di con-
tributi alle imprese armatoriali che svolgono la formazione iniziale del personale impiegato sulle
navi, con riferimento specifico ad alcune particolari misure. La legge di conversione ha poi ag-
giunto l'art. 36 bis, che estende il novero dei soggetti ai quali non si applica il limite dell’orario
normale di lavoro settimanale facendo rientrare 1 dipendenti degli esercenti impianti di trasporto
a fune nella voce 8 della tabella di cui al r.d. n. 2657/1923. I’art. 36 ter, confluito anch’esso nel
testo convertito, dispone I'applicazione della clausola sociale di cui all’art. 1, co. 10, L. 28 gennaio
2016, n. 11 ai lavoratori dei contact center nell’affidamento, mediante procedure competitive a
evidenza pubblica, dei servizi “a tutele graduali” che serviranno a traghettare gli utenti dal mer-

Abstract — The comment analyzes the content of Article 36 of the Legislative Decree No. 48/2023,
concerning maritime labor and, in particular, the introduction of the possibility of embarking
non-EU personnel on ro-ro and ro-ro pax ferries registered in the international registry through
national collective agreements signed by the (comparatively) most representative associations at
the national level. After the conversion into law, to increase navigation safety, a fund was intro-
duced for the disbursement of contributions to shipowning companies that carry out the initial
training of personnel employed on ships, with specific reference to some particular measures.
The conversion law then added the art. 36 bis, which extends the list of subjects to whom the
limit of normal weekly working hours does not apply by including the employees of cableway
installations operators in item 8 of the table referred to in Royal Dectee no. 2657/1923. The art.
306 ter, also merged into the converted text, provides for the application of the social clause
pursuant to att. 1, co. 10, Law 28 January 2016, n. 11 to contact center workers in the assighment,
through publicly competitive procedures, of "gradual protection” services that will serve to ferry
users from the protected market to the free energy market, not without interpretative problems.

Sommario: 1. Premessa. Le disposizioni in materia di lavoro marittimo, trasporto a fune e contact
center nel decreto convertito. — 2. L’art. 36. — 2.1. La nazionalita dell’equipaggio. — 2.2. La portata
della novita introdotta. — 2.3. Il Fondo per I'incremento della sicurezza del trasporto marittimo.
— 3. L’art. 36 bis. — 3.1. Il coordinamento con le disposizioni di legge in materia di orario di
lavoro. — 4. L’art. 36 ter. — 4.1. Le possibili sovrapposizioni normative. — 4.2. “L’istituto” della
clausola sociale. — 4.3. Le possibili sovrapposizioni negoziali. — 4.4. I rilievi critici.
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1. Premessa. Le disposizioni in materia di lavoro marittimo, trasporto a fune
e contact center nel decreto convertito

All’esito della conversione del d.I. n. 48/2023 con la 1. n. 85/2023, all’art. 36 relativo
al lavoro marittimo e alla nazionalita dell’equipaggio — oltre ad una impercettibile mo-
difica testuale del primo comma ed all’aggiunta di un comma 1-bis — si affiancano
altre due disposizioni, relative all’applicazione della normativa in materia di orario di
lavoro nel settore del trasporto a fune (art. 36 bis) e all’applicazione della clausola
sociale ai contact center (art. 36 ter). Le norme oggetto del presente commento ri-
guardano soggetti ed istituti diversi e richiedono, pertanto, tre distinte analisi che ten-
gano conto del background normativo su cui poggiano le disposizioni introdotte, al
fine di comprendere il reale impatto sulla disciplina vigente e, in qualche caso, Ieffet-
tiva utilita dell’aggiunta.

2. L’art. 36

Genericamente rubricato “Disposizioni in materia di lavoro marittimo”, l'art. 36 del
d.l n. 48/2023 estende la possibilita di derogare (), attraverso la contrattazione col-
lettiva, alle limitazioni sui servizi di cabotaggio di cui agli artt. 1 comma 5 e 2 comma
1-ter del d.I. n. 457/97, conv. in 1. n. 30/1998, relative alla nazionalita dell’equipaggio.
L’estensione della deroga, gia prevista per altre tipologie di imbarcazione, riguarda le
navi traghetto ro-ro e ro-ro pax iscritte nel registro internazionale adibite a traffici
commerciali tra porti appartenenti al territorio nazionale, continentale o insulare an-
che a seguito o in precedenza di un viaggio proveniente da o diretto verso un altro
Stato.

1l sistema di rinvii a catena che caratterizza non solo la norma in analisi, ma anche le
disposizioni richiamate, ne rende complessa la lettura e lo studio. Per quanto qui di
interesse, occorre focalizzare alcuni punti fondamentali, relativi alle norme richiamate
dall’art. 36 del d.l. n. 48/2023:

- ai sensi della normativa vigente, non tutte le navi possono svolgere servizio di
cabotaggio; tra quelle a cui questo servizio non ¢ precluso, secondo limiti di
viaggi e miglia, spiccano i traghetti ro-ro e ro-ro pax, su cui, nella disciplina
precedente alla deroga intervenuta con il decreto lavoro, poteva essere imbar-
cato solo personale italiano o comunitario;

- le navi traghetto ro-ro e ro-ro pax costituivano, pertanto, un’eccezione alla
generale possibilita di derogare all’art. 318 del codice della navigazione, relativo
alla composizione dell’equipaggio, mediante accordi collettivi. Sulle dette navi,
pertanto, poteva essere imbarcato solo personale italiano o comunitario;

- Tart. 36 del d.I. n. 48/2023 consente alla contrattazione collettiva di derogate
alle disposizioni di entrambe le norme citate anche per le navi traghetto ro-ro
€ rfO-ro pax.

Tali coordinate consentono una lettura sistematica della norma in commento volta a
verificare la portata innovativa della deroga.

(1) La modifica operata dalla legge di conversione sul primo comma ¢ meramente grammaticale: dal
“puo derogarsi” della versione iniziale, si passa al “si puo derogare” nella norma convertita.
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2.1. La nazionalita dell’equipaggio

Nella versione originaria dell’art. 318 del codice della navigazione, entrato in vigore
nel 1942, L’equipaggio delle navi nazionali armate nei porti del Regno» doveva essere
«nteramente composto da cittadini italiani». Il comma 2 consentiva al Ministro per le
comunicazioni di derogare alla disposizione, autorizzando 'ingresso di stranieri in mi-
sura non superiore a un terzo dell’equipaggio nel personale di bassa forza della nave.
La limitazione traduceva un atteggiamento diffidente verso I’assunzione di stranieri
sulla nave: «si trattava, e si tratta ancora per molte legislazioni, di una scelta legata
all’esigenza di poter contare su una flotta che dipendesse interamente dal potere sta-
tuale, al fine di consentire I'indipendenza economica e politica dello stesso Stato» (2).
Questo interesse, tutelato attraverso la riserva di nazionalita nella regolamentazione
del lavoro dei marittimi e, in particolare, nella composizione dell’equipaggio, era giu-
stificato dall'importanza rivestita dalla navigazione per lo Stato stesso, oltre che dalle
peculiarita che caratterizzano il rapporto di lavoro nautico, tali da giustificare la com-
pressione dell’autonomia privata cui corrisponde I'espansione dell’area di intervento
pubblico (3).

La progressiva internazionalizzazione del rapporto di lavoro marittimo ¢ la conse-
guenza naturalmente indotta dalla necessita di dare attuazione ai vincoli comunitari,
tra cui spiccano la liberta di stabilimento di circolazione dei lavoratori, oltre che dalla
sempre piu impellente urgenza di ridurre i costi, specie quelli sostenuti per il lavoro
(). 11 d.1gs. n. 319/1994 dispone, ai fini della formazione degli equipaggi di cui agli
artt. 318 e 319 del codice della navigazione, 'equiparazione dei cittadini degli Stati
membiti ai cittadini italiani. Con il d.1. n. 457/97, conv. in 1. n. 30/98, il primo comma

(® A. ZANOBETTI PAGNETTL, I/ rapporto internagionale di lavoro marittimo, Bononia University Press,
2008, p. 9.

() «87 fa riferimento, in particolare, alla rilevanza della nave quale lnogo della prestazione di lavoro; all'aspetto
Strettamente personalistico del rapporto, in particolare per quanto concerne la fignra del comandante; alla necessaria
solidarieta che deve sussistere fra i membri dell'equipaggio, costretti per lunghi periodi in uno spazio ristretto, e dipendenti
Luno dall’altro per la loro sicurezzas e, soprattutto, si da un peso particolare all'interesse dello Stato alla sicuregza
della navigazione, cosi come ba affermato la Corte costituzionale a fondamento di quel penetrante interesse pubblico che
caratterigza la disciplina del rapporto di lavoro marittimo, al fine di ginstificare che esso sia in larga parte sottratto
all’antonomia delle parti12.», A. ZANOBETTI PAGNETTI ap. cit, p. 13 (cftr. sul punto, E. LUCIFREDI, I/
contratto di arruolamento, CEDAM, 1990, p. 71 ss.). Evidenzia ’Autrice come «/a navigazione ha, per sua
caratteristica, una vocazione internazionale, che difficilmente si riscontra, con tale incidenza, in altri settori della vita
sociale ed economican (p. 8). Segnala 'importanza del legame tra la nave e la nazione di provenienza M.
DEIANA, I/ contesto regolamentare comunitario dei servizi marittimi, Relazione al Convegno organizzato
dall’Universita di Corsica Le Transport Maritime a Conrte Distance en Méditerranée: enjens et perspectives, p. 5
del dattiloscritto. «la nagionalita della nave ¢ naturalmente connessa alla bandiera che essa batte, bandiera che
consente in tutto il mondo e a tutt gli effetti di individuare la nave come appartenente ad nno Stato, come parte del suo
tervitorio e quindi come entita assoggettata alle leggi di tale Staton. «Con la locuzione genuine link si indica il rapporto
originario tra la nave e lo Stato in cui é immatricolata e di cui batte bandiera; tale rapporto definito dalla Convenzione
di Ginevra del 1958 ¢ ripreso dalla convenzione di Montego Bay del 1982 (UNCLOS) sul diritto internagionale del
mare viene efficacemente riassunto nella nota formula del one State, one flag, one ship». «Il genuine link, il legame
genuino tra Stato ¢ bandiera ¢ nave, sta conoscendo un costante dissolvimento e cio costituisce di per sé una anomalia
poiche entita della flotta e la rilevanza l'armamento nazionale hanno sempre rappresentato un valore primario per gli
Stati sovrani».

(*) A. ZANOBETTI PAGNETTTL, op. cit., p. 7.
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loro raggio di applicazione proprio le navi traghetto ro-ro e ro-ro pax iscritte nel re-
gistro internazionale adibite a traffici commerciali tra porti appartenenti al territorio
nazionale, continentale e insulare, anche per viaggi effettuati prima o dopo un viaggio
da o verso un altro Stato.

Rispetto alla possibilita di derogare alla rigidita, nel tempo smussata, della composi-
zione dell’equipaggio, i casi descritti dalle ultime due norme citate costituivano un’ec-
cezione. L’art. 36 del decreto lavoro ha esteso il potere di deroga della contrattazione
collettiva, disponendo che, anche in questi ultimi due casi, gli accordi sindacali pos-
sano derogare alle dette disposizioni. Ai fini della comprensione della reale portata
della novita introdotta, occorre leggere la norma alla luce sia degli obiettivi che essa si
propone, sia delle norme con cui la nuova disposizione potrebbe collidere.

2.2. La portata della novita introdotta

Il dichiarato intento perseguito con l'art. 36 del decreto lavoro ¢ quello di «mitigare
gli effetti negativi derivanti dalla contingente carenza di marittimi comunitari e per
consentire la prosecuzione delle attivita essenziali marittime, la continuita territoriale,
la competitivita ed efficienza del trasporto locale ed insulare via mare» (©).

«In pratica e in sintesi, 1 traghetti non europei potranno svolgere servizio di cabotaggio
anche nell’ambito riservato alle navi comunitarie ¢ con personale extra UE» (7).

Al sensi dell’art. 224 del codice della navigazione, il servizio di cabotaggio fra 1 porti
della Repubblica ¢ riservato agli armatori comunitari che impiegano navi registrate in
uno Stato membro dell'Unione europea e che battono bandiera del medesimo Stato
membro, sempre che tali navi soddisfino tutti i requisiti necessati per 'ammissione al
cabotaggio in detto Stato membro. L’art. 1, comma 5 del d.1. n. 457/97, conv. in L. n.
30/98, richiamato dall’art. 36 del decteto lavoro, prevede che le navi iscritte nel Regi-
stro internazionale per le quali opera la detta riserva non possono effettuare servizi di
cabotaggio se non con alcune eccezioni: la limitazione non opera per determinate ca-
tegorie di navi (navi da carico di oltre 650 tonnellate di stazza lorda) e con determinati
limiti di viaggio (un viaggio di cabotaggio mensile quando il cabotaggio segua o pre-
ceda un viaggio di provenienza o diretto verso un altro Stato). In tal caso, il cabotaggio
¢ ammesso con il limite di sei viaggi mensili, ciascuno con percorrenza superiore alle
cento miglia marine. Nella versione precedente all’entrata in vigore del decreto in
commento, sulle navi traghetto ro-ro e ro-ro pax iscritte nel Registro internazionale e
adibite a traffici commerciali tra porti appartenenti al territorio nazionale, continentale

(%) Nella nota di lettura la situazione appare piu circostanziata: «/e compagnie di navigazgione che esercitano i
Servizi di cabotaggio stanno incontrando nelle nltime settimane, a fronte dell'esigenza di rafforzare i collegamenti e i
servizi per lanmento di traffico coincidente con la stagione estiva, enormi difficolta per il reperimento di personale
marittimo italiano e comunitario. Tale situazgione rischia di determinare per le imprese 'impossibilita di rispettare le
tabelle minime di armamento ¢ quindi l'operativita delle navi potrebbe essere minata. Qualora le navi vengano fermate
una moltitudine di passeggeri, che peraltro hanno regolarmente pagato il biglietto, resteranno a terra e quindi i disagi
ed 7 disservizi per i cittadini potrebbero essere elevatissimi» (Servizio del bilancio, Nota di lettura, «A.S. 685:
“Conversione in legge del decreto-legge 4 maggio 2023, n. 48, recante misnure nrgenti per ['inclusione sociale e ['accesso
al mondo del lavoro”», N1.53, maggio 2023, Senato della Repubblica, XIX legislatura, 2023, p. 87).

() Servizio studi, Misure urgenti per linclusione sociale ¢ l'accesso al mondo del lavoro — D.1L. n. 48 — A.S. n.
685, Senato della Repubblica e Camera dei deputati, XIX legislatura, 9 maggio 2023, p. 147.
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e insulare, anche prima o dopo un viaggio da o verso un altro Stato, doveva essere
imbarcato esclusivamente personale italiano o comunitario.

La disposizione, analogamente all’art. 2, comma 1 del d.1. n. 457/98 (8) estende il po-
tere di deroga dell’autonomia collettiva sulla composizione dell’equipaggio anche nel
caso, fino ad allora escluso, in cui 'imbarcazione sia una nave traghetto ro-ro o ro-ro
pax. I profili che emergono dalla lettura della norma instillano qualche dubbio inter-
pretativo in merito alla conciliabilita della disposizione con altre norme vigenti in ma-
teria.

In primis, eccessiva vaghezza della disposizione relativa al termine massimo entro il
quale la deroga puo operare, individuato in tre mesi dei quali non ¢ specificato il dies
a quo. Ed infatti, nel dossier esplicativo, proprio a seguito della citazione del termine
in questione, viene segnalata «’opportunita di specificare che la durata massima di tre
mesi decorre dal momento della stipula degli accordi sindacali menzionati» (°).

In secondo luogo, resta da capire come la disposizione, una volta convertita, potra
coordinarsi con ’art. 4 del d.1. n. 457/97, conv. in 1. n. 30/98. La norma introduce dei
benefici fiscali a vantaggio dei soggetti che utilizzano le navi iscritte nel Registro in-
ternazionale tradotti in un credito di imposta, che non concorre alla formazione di
reddito imponibile, in misura corrispondente all'imposta sul reddito delle persone fi-
siche dovuta sui redditi di lavoro dipendente e di lavoro autonomo cortisposti al per-
sonale di bordo imbarcato sulle navi iscritte nel Registro internazionale, da valere ai
fini del versamento delle ritenute alla fonte relative a tali redditi. Nel caso delle navi
traghetto ro-ro e ro-ro pax iscritte nel registro internazionale adibite a traffici com-
merciali tra porti appartenenti al territorio nazionale, continentale e insulare, anche a
seguito o in precedenza di un viaggio proveniente da o diretto verso un altro Stato, il
beneficio ¢ attribuito a condizione che sulla nave nel periodo cui si riferisce il versa-
mento delle ritenute alla fonte sia stato imbarcato esclusivamente personale italiano o
comunitario (19).

Ad ogni modo, la disposizione in commento sembra tracciare un ulteriore segnale di
apertura verso la contrattazione collettiva quale fonte di regolazione del rapporto di
lavoro marittimo a partire dal momento dell’assunzione, poiché la stessa ¢ ora abilitata
a intervenire in uno specifico caso che prima era espressamente escluso dal suo raggio
di intervento. Sebbene I'obiettivo, che a questo punto risulta vincolare la deroga e che,
quindi, dovrebbe essere esplicitato e circostanziato negli accordi derogatori stessi, sia
quello di arginare le conseguenze negative della carenza di marittimi comunitari, ¢
inequivoco come la direzione intrapresa sia quella della liberalizzazione dei traffici
marittimi iniziata con approvazione del regolamento CEE n. 3577/1992, che ha au-
torizzato il cabotaggio negli Stati membri per gli armatori comunitari che utilizzavano
navi comunitarie ('1).

@ V.§2

() Setvizio studi, op. cit., p. 148.

(1% Nella nota di lettura ¢ infatti specificato che «l_a disposizione ha natura ordinamentale ¢ dalla stessa non
derivano nuovi 0 maggiori oneri a carico della finanga pubblica, atteso anche che per i marittimi imbarcati non conu-
nitari non si da lnogo ad aleuno sgravion (Servizio del bilancio, Nota di lettura, cit., p. 88).

(1) M. DEIANA, op. cit., p. 3 del dattiloscritto.
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2.3. Il Fondo per ’incremento della sicurezza del trasporto marittimo

Durante 'esame al Senato, ¢ stata valutata 'introduzione di un nuovo comma, poi
confluito nel testo convertito e numerato come comma 1-bis, volto all’introduzione
di un Fondo per l'incremento della sicurezza del trasporto con dotazione di un mi-
lione di euro per 'anno 2023 e due milioni di euro per ciascuno degli anni dal 2024 al
2026 (ai sensi dell’art. 36, comma 1 bis, ultimo periodo, si provvede agli oneri derivanti
all’attuazione della disposizione in commento mediante la corrispondente riduzione
dell’autorizzazione di spesa di cui all’art. 3, comma 33, L. 24 dicembre 2007, n. 244
(12)). I Fondo ¢ destinato alla formazione iniziale del personale impiegato sulle navi,
principalmente alle figure professionali mancanti di sezioni di coperta, macchine, cu-
cina e camera. L.a formazione ¢ svolta attraverso centri di addestramento autorizzati
dal Comando generale del Corpo delle capitanerie di porto. Sulla base della rendicon-
tazione relativa alle attivita di formazione espletate, i contributi vengono assegnati alle
imprese armatoriali con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti. Lad-
dove si assuma almeno il 60 per cento del personale formato, vengono compresi gli
oneri per il conseguimento delle relative certificazioni. Le modalita di presentazione
delle domande di accesso al contributo, le relative modalita di erogazione, 1 criteri di
selezione, le spese ammissibili, le modalita di verifica, controllo e rendicontazione
delle spese, oltre a cause di decadenza e revoca sono definiti con decreto del Ministero
delle infrastrutture e dei trasporti, di concerto con il Ministero dell’economia e delle
finanze.

3. Dart. 36 bis

L’art. 36 bis ¢ stato introdotto dal Senato (13) in sede di conversione del d.1. n. 48/2023
con L. n. 85/2023. La norma stabilisce che i dipendenti degli esercenti impianti di
trasporto a fune che svolgono determinate mansioni, opportunamente elencate nel
disposto normativo (14), siano da annoverare nel personale addetto al trasporto di

(**)La norma si riferisce al Fondo per gli investimenti per ogni comparto omogeneo di spesa al quale
confluiscono 1 nuovi investimenti autorizzati , con autonoma evidenziazione contabile in allegato
delle cotrispondenti autorizzazioni legislative, istituito con lart. 46, L. n. 448/2001. Nel dossier espli-
cativo del 22 giugno 2023 si osserva che con l'art. 3, comma 33 della 1. n. 244/2007, la matetia risulta
novellata nel senso che ogni Fondo per gli investimenti ¢ assegnato alle corrispondenti autorizzazioni
legislative e che della vigenza dell’art. 46 ¢ stata interrotta dall’anno 2008. Si conclude pertanto che
“all’esito di tale modifica normativa, risulta che le autorizzazioni di spesa — che erano confluite nel
Fondo per gli investimenti in forza della previsione di cui all’art. 46 della legge n. 448 del 2001 — sono
oggi nuovamente considerate in maniera autonoma e ricollocate negli stati di previsione di ciascun
Ministero” e, pertanto, segnala “I’opportunita di chiarire quale sia la specifica autorizzazione di spesa
destinata ad essere ridotta ai fini della copertura degli oneri derivanti dall’attuazione della misura”.
(13) Dossier esplicativo del 22 giugno 2023, p. 163.

() Le mansioni in parola sono quelle svolte da: addetti alla sorveglianza; meccanici ed elettricisti
specializzati; preparatori di piste con mezzo sia meccanico (battipista) che manuale; addetti alla ge-
stione di operazioni di innevamento programmato; conduttori di cabina; agenti abilitati di pedana e
di impianto di ammorsamento automatico; personale addetto alle casse; personale addetto ai rapporti
con la clientela; personale addetto al soccorso; guardapiste; posteggiatori; spalatori di neve; addetti a
mansioni di custodia, vigilanza e altri servizi di manovalanza.
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persone e merci — di cui alla voce n. 8 della tabella allegata al regio decreto n.
2657/1923 — che svolge lavoro discontinuo, di attesa e custodia al quale non si appli-
cano le disposizioni sui limiti dell’orario normale di lavoro. L’art. 36 bis si configura,
pertanto, come norma di interpretazione autentica, “avente, quindi, effetto retroat-
tivo” (1%) in grado di estendere 'ambito di operativita di una norma attraverso un’altra
norma che ne ridefinisce il contenuto. Per la definizione di impianti a fune, entrambi
1 dossier esplicativi del 19 giugno e del 22 giugno fanno riferimento al Regolamento
UE 2016/424, riferendosi in particolare all’art. 3, primo comma, n. 1 che definisce
espressamente I'impianto a fune come “un intero sistema realizzato in un sito, consi-
stente in infrastrutture e sottosistemi, che ¢ progettato, costruito, montato e messo in
servizio al fine di trasportare persone e la cui trazione ¢ assicurata da funi disposte
lungo il tracciato”. Il Regolamento citato abroga la direttiva 2000/9/CE, e si applica
“ai nuovi impianti a fune, alle modifiche di impianti a fune per cui ¢ necessaria una
nuova autorizzazione e disciplina i sottosistemi e i componenti di sicurezza che sono
nuovi per il mercato dell'Unione” (19). Il detto richiamo non ¢ confluito nella versione
della norma poi entrata in vigore, tuttavia il rinvio (fisso) operato dal dossier appare
funzionale alla delimitazione della portata soggettiva dell’art. 36 bis, che quindi si ap-
plica ai dipendenti di esercenti impianti di trasporto a fune cosi come definiti dal Re-
golamento citato e che svolgono le mansioni elencate nella norma stessa.

Oltre ad un richiamo sulla nozione di impianti a fune volta a focalizzare Peffettiva
estensione del raggio di applicazione soggettiva della norma, allo studio degli effetti
dell’aggiunta effettuata in sede di conversione, risulta prodromica la rievocazione delle
norme relative all’orario di lavoro citato dall’art. 36 4zs, sul quale lo stesso, inevitabil-
mente, impatta.

3.1. Il coordinamento con le disposizioni di legge in materia di orario di la-
voro

Chiarito I'ambito di applicazione soggettivo, occorre soffermarsi sulla portata della
disposizione: I'art. 36 bis dispone, per i dipendenti dagli esercenti attivita di trasporto
a fune cosi come delimitate nel precedente paragrafo, 'estensione della disciplina di
cui al regio decreto n. 2657/1923 (17). Includendo i detti lavoratoti nella categoria di
cui alla voce n. 8 della tabella allegata al detto decreto, infatti, la norma in commento
li annovera tra le categorie che svolgono lavori discontinui o di attesa e custodia. Ca-
tegorie alle quali non si applicano le limitazioni dell’orario di lavoro di cui all’art. 1 1
del d.I. 15 marzo 1923, n. 692. La norma faceva riferimento alla durata massima gior-
naliera — di otto ore — e settimanale — di quarantotto ore — prendendo come riferi-
mento il lavoro c.d. effettivo, intendendosi come tale, ai sensi dell’art. 3 del medesimo

(1) Dossier esplicativo del 22 giugno 2023, p. 163. Lo evidenzia anche F. NATALINI nel commento
per llsole24ore dell’11 luglio 2023, Trasporto a fune, antisti anche intermittents, il quale osserva che “I'uti-
lizzo dell’espressione «si interpreta nel senso» contenuta nella norma rivista sembra deporre a favore
di una interpretazione autentica e petrcio retroattiva”.

(19) Considerando n. 8.

(") Il R.D. n. 2657/1923 era stato abrogato dall’articolo 24 del D.L. 25 giugno 2008, n. 112 (c.d.
“decreto taglia-leggi”), provvedimento promosso dall’allora Ministro Calderoli che promise I’abroga-
zione di ventunmila leggi desuete. L’abrogazione non sopravvisse alla legge di conversione.
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decreto, “ogni lavoro che richieda un'applicazione assidua e continuativa” ed essen-
done escluse, di conseguenza, “quelle occupazioni che richiedano per la loro natura o
nella specialita del caso, un lavoro discontinuo o di semplice attesa o custodia”. Ri-
spetto a tale quadro normativo, il dettame di cui al R. D. n. 2657/1923 appare come
conseguenza naturale: anche perché l'att. 6 del regolamento n. 1955/1923 ha espres-
samente rimandato alla “apposita tabella emanata e modificabile con decreto Reale
promosso dal Ministro” I'indicazione di quelle occupazioni che non avevano i carat-
teri di assiduita e continuita del lavoro effettivo.

11 riferimento operato nella versione originaria ¢ oggi contenuto nell’art. 16 del d.Igs.
n. 66/2003, che al comma 1, lettera d), esclude dal raggio di operativita di cui all’art.
3 del medesimo decreto proprio le occupazioni che richiedono un lavoro discontinuo
o di semplice attesa o custodia elencate nella tabella approvata con regio decreto n.
2657/1923 e successive modificazioni ed integrazioni. Il detto art. 3 fa riferimento
alla durata massima dell’orario settimanale ed ¢ richiamato dal successivo art. 5, che
assume la nozione tracciata dall’art. 3 come base per la definizione del lavoro straor-
dinario. Pertanto, “nel nuovo quadro normativo [...] la deroga opera (con gli effetti
appena descritti in merito all'inapplicabilita dell’art. 5) solo rispetto alla previsione
dell’art. 3 e, pertanto, anche con riferimento ai lavori discontinui o di semplice attesa
e custodia [...] vanno invece rispettate tutte le altre previsioni contenute nel decreto,
ivi comprese, ad esempio, quelle relative alla durata minima del riposo giornaliero (art.
7), alle pause (art. 8), alla durata settimanale complessiva media (art. 4), salvo, ovvia-
mente, che non si ricada nell’ambito di operativita di altre deroghe contemplate, in
particolare, dall’art. 177 (18).

L’impianto normativo descritto, in virtt dell’art. 36 bis del d.I. n. 48/2023 a seguito
della legge di conversione, ¢ applicabile anche ai dipendenti di esercenti impianti di
trasporto a fune che svolgono le mansioni di cui alla norma in parola, poiché ricon-
dotti alla voce n. 8 della tabella allegata al regio decreto n. 2657/1923.

La tabella in parola ¢ diventata il principale riferimento delle “causali oggettive” (1%)
anche per il ricorso al lavoro intermittente, in tutti quei casi nei quali non fossero
soddisfatti i requisiti anagrafici o il contratto collettivo fosse manchevole della relativa
disciplina. Il contratto collettivo ha infatti un ruolo di primo piano nella determina-
zione delle esigenze sottese alla stipula del contratto di lavoro intermittente e, laddove
non provveda, l'art. 13 comma 1 del d.lgs. n. 81/2015 dispone che i casi di utilizzo
del lavoro intermittente siano individuati con decreto del Ministro del Lavoro e delle
politiche sociali. La disposizione ¢ ripresa dall’art. 40 del d.Igs. n. 276/2003: il decteto
del Ministero richiamato dalla norma era all’epoca il decreto del Ministero del lavoro
e delle politiche sociali del 23 ottobre 2004, che a sua volta richiama proprio il regio
decreto n. 2657/1923 quale elenco di casi in cui era ammessa la stipulazione del con-
tratto di lavoro intermittente. La vigenza della tabella, pertanto, era indiretta, in quanto
mediata dal decreto ministeriale che espressamente la richiamava. Il problema della
vigenza si € riproposto con lentrata in vigore del d.Igs. n. 81/2015, in riferimento al
decreto ministeriale del 2004 e, di riflesso, al regio decreto citato. Attraverso

(%) V. S. LECCESE, Commento sub. art. 16, d.fgs. 08-04-2003, n. 66, in banca dati Onelegale WK, p. 3
della versione digitale.

(1) M. BROLLO, Le¢ dimensioni spazio-temporali dei lavori. 11 rapporto individuale di lavoro, Relazione alle
Giornate di Studio 25-26 maggio 2023, Campobasso, p. 48 del dattiloscritto.
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Iinterpello n. 10 del 21 marzo 2016 viene chiarito che nell’ambito del disposto di cui
all’art. 55, comma 3 del d.Igs. n. 81/2015 — secondo cui, “sino all’emanazione dei
decreti richiamati dalle disposizioni del presente decreto legislativo, trovano applica-
zione le regolamentazioni vigenti” — si puo senza dubbio annoverare anche il D.M.
23 ottobre 2004: “di conseguenza, ¢ evidentemente possibile rifarsi alle ipotesi indi-
cate dal R.D. n. 2657 del 1923 al fine di attivare prestazioni di lavoro intermittente”.
Sul ruolo del contratto collettivo nella determinazione delle esigenze di ricorso al la-
voro intermittente, ¢ emblematica la Circ. INL, 8 febbraio 2021, n. 1, che rileva anche
per quanto concerne la questione relativa al ricorso al lavoro intermittente nel settore
dell’autotrasporto: non contenendo la contrattazione collettiva di settore specifiche
previsioni in merito alle esigenze che possono motivare la stipula del contratto di la-
voro intermittente, e ferma restando la ricorrenza delle ipotesi definite “soggettive” ¢
necessario fare riferimento alla tabella allegata al regio decreto n. 2657/1923 che com-
prende tra le attivita da considerare discontinue il “personale addetto al trasporto di
persone e di merci: personale addetto ai lavori di carico e scarico: personale addetto
ai lavori di carico e scarico, esclusi quelli che a giudizio dellispettorato dell’industria e
dellavoro non abbiano carattere di discontinuita”. Secondo la ricostruzione dell’Ispet-
torato, I'utilizzo dei due punti a separare il personale addetto al trasporto di persone
e merci dal personale addetto ai lavori di carico e scarico lascerebbe intendere che la
discontinuita di cui al numero 8 sarebbe riferibile solo alle attivita del personale che
svolge attivita di carico e scarico, quale “sotto categoria rispetto a quanti sono adibiti
al trasporto tout court, con esclusione delle altre attivita ivi comprese quelle svolte dal
personale con qualifica di autista”. A tale ricostruzione ¢ stato opposto che I'utilizzo
dei due punti potrebbe essere un semplice refuso, stante I'utilizzo della lettera maiu-
scola in luogo della minuscola dopo i due punti. La questione potrebbe oggi essere
superata proprio grazie all’art. 36 bis “nel senso che se la tabella accoglie al numero 8
(peraltro con effetto retroattivo) addirittura il cassiere di un impianto a fune o chi ¢
addetto a rapporti con la clientela, non si vede come possano essere esclusi gli autisti,
peraltro ritenuti da sempre lavoratori ‘discontinui’ per definizione [...] anche se non
svolgono contestualmente attivita di carico e scarico” (%0).

4. L’art. 36-ter

In discontinuita con P'oggetto dell’art. 36, 'art. 36 fer dispone I'applicazione della clau-
sola sociale ex art. 1, co. 10, L. 28 gennaio 2016, n. 11 ai lavoratori dei contact center
nell’affidamento mediante procedure competitive a evidenza pubblica dei servizi “a
tutele graduali” che serviranno a traghettare gli utenti dal mercato tutelato al mercato
libero (21).

Ripercorrendo brevemente il processo in corso sin dal 2017, segnatamente ad opera
dell’art. 1, co. 59-87, L. 4 agosto 2017, n. 124, si rileva come alla finalita di “promuo-
vere lo sviluppo della concorrenza e garantire la tutela dei consumatori, anche in ap-
plicazione dei principi del diritto dell’Unione europea in materia di libera circolazione,

(%) F. NATALINL, Trasporto a fune, antisti anche intermittents, cit.
(3Y) Sul punto, v. l'art. 16 fer, co. 2, D.L. 6 novembre 2021, n. 152, conv. in L. 29 dicembre 2021, n.
233,
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concorrenza e apertura dei mercati, nonché delle politiche europee in materia di con-
correnza’ sia conseguito un corposo pacchetto di misure volte a governare la libera-
lizzazione di servizi generalmente offerti al pubblico sotto la sorveglianza di specifiche
authorities IVASS, ARERA, AGCM, ecc...), in linea con la Dit. 2012/27/UE, medio
tempore modificata dalla Dir. 2019/994/UE (22). 1l quadro complessivo, per come de-
finito a livello eurounitario, vede la necessita di agevolare I'ingresso di competitori
transfrontalieri per consentire ai consumatori di avere una scelta maggiore nei servizi
di approvvigionamento dell’energia elettrica e del gas, incrementando la flessibilita
dell’offerta e, quindi, la concorrenza tra operatori. Tuttavia, data 'importanza delle
risorse energetiche per il soddisfacimento dei bisogni di base della persona, all’aper-
tura del mercato dovrebbe corrispondere una maggiore informazione nei confronti
dei consumatori affinché le scelte compiute siano quanto piu consapevoli possibile.
Per tale motivo, il passaggio dal regime di tutela del prezzo dell’energia (luce, gas) al
mercato libero ¢ stato gestito in modo graduale, attraverso un periodo — durato ormai
oltre cinque anni — al termine del quale, a partire dal 10 gennaio 2024, i clienti dome-
stici che non avessero optato per il libero mercato dovranno transitare in un ultimo
servizio transitorio “a tutele graduali” i cui esercenti saranno selezionati attraverso
procedure competitive. I criteri per tali procedure a evidenza pubblica di cui all’art. 16
ter, co. 1 e 2, D.L. 6 novembre 2021, n. 152 sono stati esplicitati nel D.M. (MISE) 31
dicembre 2020 e integrati dal piu recente D.M. (MTE) 31 agosto 2022, n. 315.

4.1. Le possibili sovrapposizioni normative

La novella della legge di conversione del decreto lavoro, accolta con favore dalle rap-
presentanze dei lavoratori, ha incontrato le perplessita dell’Autorita di Regolazione
per Energia Reti e Ambiente (ARERA), la quale, con la segnalazione
308/2023/1/EEL, ha evidenziato che “la previsione della clausola sociale nell’ambito
delle prossime procedure concorsuali per 'assegnazione del servizio a tutele graduali
per i clienti domestici non vulnerabili, da un lato, non risulti compatibile con il rispetto
del termine di gennaio 2024 per la conclusione di tali procedure, in considerazione
delle tempistiche associate alle attivita necessarie per darvi puntuale e corretta attua-
zione e, dall’altro, crei potenziali complessita applicative e procedurali che potrebbero
ridurre la partecipazione alle predette gare, a detrimento degli esiti concorrenziali delle
stesse”.

Tuttavia, queste considerazioni critiche sono prive di pregio. Difatti, la specificita
dell’art. 36 #er suscita perplessita in quanto, a ben vedere, il tenore letterale dell’art. 1,
co. 10, L. 28 gennaio 2016, n. 11 lascia poco spazio a dubbi riguardo all’applicabilita
della clausola sociale ai lavoratori dei contact center gia prima del decreto lavoro (in
via diretta, in quanto “in caso di successione di imprese nel contratto di appalto con
il medesimo committente e per la medesima attivita di call center, il rapporto di lavoro

(?3) V. anche Com. Comm. UE 25 febbraio 2015 “Una strategia quadro per un’Unione dell’energia
resiliente, corredata da una politica lungimirante in materia di cambiamenti climatici”; Com. Comm.
UE 15 luglio 2015 “Un new deal per i consumatori di energia”; Com. Comm. UE 15 luglio 2015
“Avvio del processo di consultazione pubblica sul nuovo assetto del mercato dell’energia”; Dir.
2018/2001/UE; Dir. 2018/2002/UE.
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continua con l'appaltatore subentrante”; in via indiretta, poiché “le amministrazioni
pubbliche o private che intendono stipulare un contratto di appalto per servizi di call
center devono darne comunicazione preventiva alle rappresentanze sindacali aziendali
e alle strutture territoriali delle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative
sul piano nazionale” che ben possono negoziare 'applicazione di una clausola sociale).
Giova evidenziare che li riferimento ai “call center” non puo considerarsi tassativo,
anche perché gia dal rinnovo del 2020 i1 CCNL per il personale dipendente da imprese
esercenti servizi di telecomunicazione (?%) ha abbandonato la nomenclatura “call cen-
ter” per sostituirla con quella di “‘customer care” ma, a ben vedere, quest’ultimo sin-
tagma era contenuto anche nell’art. 53 (Appalti) del CCNL previgente. A confutare
ogni dubbio sull’interpretazione della disposizione (proveniente dallo stesso organo
che ha redatto la norma, data la natura del provvedimento in commento) ¢ la pagina
web “Call e contact center” del Dipartimento della Funzione Pubblica della Presi-
denza del Consiglio dei Ministri, dove si configura un rapporto di genus e species: “il call
center ¢ uno strumento per la gestione del traffico telefonico sia in entrata che in
uscita, adottato per migliorare efficacia del rapporto con 'utente”, mentre “il contact
center ¢ un call center evoluto che integra le funzionalita di telecomunicazione con i
sistemi informativi”. Ne discende che se lart. 1, co. 10, 1. 28 gennaio 2016, n. 11 si
applica ai call center, tanto piu deve applicarsi alla loro “forma evoluta”. Senza consi-
derare che, in presenza dei requisiti di applicabilita dell’art. 50, d.lgs. 18 aprile 2016, n.
50 (la cui disciplina ¢ da considerarsi attuativa della legge delega 1. 28 gennaio 2016, n.
11), scatterebbe 'obbligo di prevedere “specifiche clausole sociali volte a promuovere
la stabilita occupazionale del personale impiegato” e, piu precisamente, “Iapplica-
zione da parte dell’aggiudicatario dei contratti collettivi di settore di cui all’articolo 51
del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 817 (in luogo del rimando ad uno specifico
CCNL). Del resto, in tutti i casi nei quali 'impresa dichiara di applicare il CCNL per
il personale dipendente da imprese esercenti servizi di telecomunicazione Assoteleco-
municazioni, ¢ automaticamente sottoposta anche all’art. 53 bis del medesimo (*#) e,
quindi, alla procedura di successione nel contratto in occasione dei cambi di appalto
con il medesimo committente.

Un problema concreto in merito all’efficacia soggettiva della disposizione in com-
mento ¢ invece la non applicabilita della norma agli operatori dei call center che rien-
trano nella definizione di cui all’art. 2, co. 2, lett. a), esclusi dall’estensione della disci-
plina del rapporto di lavoro subordinato e, quindi, dalla clausola sociale in occasione
del cambio di appalto.

4.2. L¢“istituto” della clausola sociale.

Ulteriore elemento di criticita ¢ rappresentato dalla scelta di attribuire una connota-
zione univoca alla “clausola sociale”, definendola in termini di istituto piuttosto che

(®) ASSOTELECOMUNICAZIONI-ASSTEL, SLC-CGIL, FISTEL-CISL, UILCOM-UIL, 12 no-
vembre 2020.
(% L’articolo fa espresso riferimento all’art. 1, co. 10, L. 28 gennaio 2016, n. 11.
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di categoria (*%), sostenendo implicitamente che 'unica configurazione della stessa sia
quella che prevede la continuazione del rapporto con I'appaltatore subentrante. Cosi,
in realta, non ¢ (%9), stante 'esistenza di diverse disposizioni che prevedono la possi-
bilita di introdurre “clausole sociali”, “di prima generazione” (art. 36, L. 20 maggio
1970, n. 300; art. 30, co. 2, D. Igs. 18 aprile 2016, n. 50) o di “seconda generazione”
(ad es., art. 50, D. Igs. 18 aprile 2016, n. 50), con differenze rilevanti sia rispetto alla
portata dell’obbligo di prosecuzione del rapporto che alla configurabilita di ulteriori
vincoli da porre in capo all’appaltatore. Invero, le clausole sociali “di stabilita occupa-
zionale” nascono nella contrattazione collettiva — come dimostra il rimando diretto
alla stessa ad opera della maggior parte delle disposizioni che ne contemplano la pos-
sibilita o 'obbligo di introduzione — e sono state successivamente trasposte nella nor-
mativa interna al fine di individuare uno standard normativo e retributivo per i lavo-
ratori impiegati negli appalti pubblici. E importante evidenziare che, da una lettura
costituzionalmente ed eurounitariamente orientata, non bisogna intendere le “clausole
sociali” in un’accezione forte quanto, piuttosto, quali misure volte alla promozione
della stabilita occupazionale (7). Difatti, per il contemperamento tra la finalita di sal-
vaguardare i livelli occupazionali e la liberta di iniziativa imprenditoriale e di concor-
renza (%%), Pobbligo di riassorbimento ¢ stato ritenuto parzialmente recessivo nella
misura in cui la prosecuzione del rapporto di lavoro alle dipendenze dell'impresa su-
bentrante ¢ subordinata ad una valutazione di compatibilita con l'organizzazione
aziendale e con i suoi fabbisogni (). In caso di inadempimento dell’obbligo in parola,
mancando una sanzione speculare rispetto all’art. 36, L. 20 maggio 1970, n. 300 — il
cui meccanismo di incentivo all’utilizzo dei contratti collettivi ¢ assistito dalla sanzione
della revoca dei benefici ottenuti o persino dall’esclusione per un tempo fino a cinque
anni da qualsiasi concessione ulteriore di agevolazioni finanziarie o creditizie ovvero
da qualsiasi appalto — ¢ pacifica Papplicabilita del provvedimento di disposizione da
parte del personale ispettivo, come si rileva anche dalla Nota INL 15 dicembre 2020,
n. 4539, nel cui allegato esplicativo ¢ indicato in modo espresso “il mancato assorbi-
mento del personale gia impiegato nell’appalto nei casi di cambio appalto in applica-
zione di clausola sociale o obbligo di legge”.

(?) Sulla categoria della clausola sociale, v. M. Giaconi, commento s#b art. 36, L. 20 maggio 1970, n.
300, in Banca dati onelegale.

(?%) Sul punto, ¢ emblematica la posizione assunta di recente dal’ANAC (Linee guida n. 13 — Delibera
13 febbraio 2019, n. 114) secondo la quale “clausole sociali, diverse da quelle oggetto di queste Linee
guida, sono consentite in base all’articolo 3, comma 1 lettera qqq) del Codice dei contratti pubblici”.
(3" Cosi Cons. Stato, 9 dicembre 2015, n. 5598.

(?%) In giurisprudenza ¢ stato concluso che la clausola sociale non obbliga 'aggiudicatario ad assumere
tutto il personale in carico all’appaltatore uscente, né ad applicare le medesime condizioni contrattuali
3).

(®) In tal senso, v. Cons. Stato, 2 novembre 2020, n. 6761; Cons. Stato, 21 luglio 2020, n. 4665; Cons.
Stato, 21 novembre 2018, n. 2703; cfr. TAR Puglia, Bari, sez. I, 16 giugno 2022, n. 893; TAR Lazio,
Roma, sez. V, 27 settembre 2022, n. 12233; TAR Liguria, Genova, sez. I, 7 giugno 2022, n. 439.
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4.3. Le possibili sovrapposizioni negoziali

Il rinvio mobile alla contrattazione collettiva operato dalla norma in commento ha per
effetto quello di richiamare in modo indiretto una considerazione ormai diffusa nella
maggior parte dei settori economici, relativa al proliferare di contratti collettivi con un
grado di rappresentativita variegato. Secondo 1 dati del CNEL, “alla data del 10 mag-
gio 2022 sono depositati e classificati nell’archivio nazionale dei contratti collettivi del
CNEL [...] 70 contratti collettivi nazionali di lavoro applicati al settore contact cen-
ter” (3Y) e, tra quest, 1 piu utilizzati siano il CCNL dipendenti aziende terziario, distri-
buzione e servizi (cod. HO11), sottoscritto da Confcommercio, Filcams Cgil, Fisascat
Cisl, Uiltucs Uil, Ugl terziario il 30 luglio 2019; il CCNL dipendenti studi professionali
(cod. H442), sottoscritto da Confprofessioni, Filcams Cgil, Fisascat Cisl, Uiltucs Uil
i1 17 aprile 2015; il CCNL dipendenti imprese esercenti servizi di telecomunicazione
(cod. K411) sottoscritto da Asstel, Assocontact, Slc Cgil, Fistel Cisl, Uilcom Uil, Ugl
Telecomunicazioni il 12 novembre 2020; CCNL dipendenti aziende terziario, distri-
buzione e servizi (cod. HO12) sottoscritto da Confesercenti, Filcams Cgil, Fisascat
Cisl, Uiltucs Uil, Ugl Terziario il 12 dicembre 2019. Tuttavia, ’art. 36 7er combina due
criteri antitetici per la gestione della transizione dei lavoratori verso I'impresa suben-
trante. Se, da un lato, dispone I'applicazione dell’art. 1, co. 10, L. 28 gennaio 2016, n.
11, il quale a sua volta richiama “le modalita e le condizioni previste dai contratti
collettivi nazionali di lavoro applicati e vigenti alla data del trasferimento, stipulati
dalle organizzazioni sindacali e datoriali maggiormente rappresentative sul piano na-
zionale”, dall’altro, al contempo, impone il “rispetto delle previsioni del contratto col-
lettivo nazionale di lavoro del personale dipendente da imprese esercenti servizi di
telecomunicazioni”. I’aporia interpretativa si manifesta in tutti i casi in cui il contratto
collettivo prescelto non ¢ il CCNL Telecomunicazioni, in quanto tre contratti su quat-
tro presentano una disciplina dedicata al cambio di appalto. Prendendo in considera-
zione il CCNL Telecomunicazioni richiamato dalla norma, con il rinnovo del 12 no-
vembre 2020 ¢ stato introdotto I'art. 53 fer, che definisce il piano soggettivo e ogget-
tivo di applicazione della procedura di subentro nel cambio di appalto, disciplinando
un sistema dettagliato di comunicazioni delle tempistiche e delle modalita di assorbi-
mento dei lavoratori.

4.4. 1 rilievi critici

In conclusione, sarebbe risultato senz’altro piu efficace un rimando al meccanismo di
cui all’art. 50, D. Lgs. 18 aprile 2016, n. 50 e dell’art. 36, L. 20 maggio 1970, n. 300, in
luogo di quello, piu riduttivo, all’art. 1, co. 10, L. 28 gennaio 2016, n. 11, che si limita
a contemplare la continuazione del rapporto dilavoro alle dipendenze dell’appaltatore
subentrante “alle condizioni previste dai contratti collettivi nazionali di lavoro appli-
cati e vigenti alla data del trasferimento stipulati dalle organizzazioni sindacali e dato-
riali maggiormente rappresentative sul piano nazionale”. Spostandosi dal piano nor-
mativo a quello negoziale, infatti, la previsione dell’obbligo di applicare il contratto

(% CNEL, Atto di accertamento in esito alla consultazione della banca dati di cui all’articolo 17 della legge 30
dicembre 1986, n. 936, 1° giugno 2022, n. 1227.
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collettivo di settore sottoscritto dai sindacati comparativamente piu rappresentativi
consente di contemplare uno spettro di tutele molto piu ampio, fugando i dubbi che
stanno manifestando le organizzazioni sindacali in merito al rischio di dumping, poi-
ché ¢ chiaro che lapplicazione delle condizioni relative al rapporto di lavoro non
equivale all’applicazione dell'intero contratto (né esclude che, una volta gestita la fase
transizionale, 'applicazione di altro contratto collettivo non incida in senso negativo
sulle condizioni di lavoro).

Permane, tuttavia, un dubbio operativo: se, come ricordato dal’ANAC nelle Linee
guida n. 13 del 2019, I'inserimento della clausola sociale non ¢ legittimo qualora non
sussista alcun contratto in essere nel settore di riferimento, come per quanto riguarda
1 nuovi servizi di contact center previsti per l'attuazione dell’art. 1, co. 60 bis, L. 4
agosto 2017, n. 124, non troverebbe applicazione neppure I'art. 1, co. 10, L. 28 gen-
naio 2016, n. 11, salvo che 1 nuovi contratti siano stipulati in prosecuzione di prece-
denti servizi analoghi con previsione al piu di prestazioni aggiuntive senza mutare
loggetto dell’affidamento.
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Trattamento degli exlettori di lingua
(art. 38, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Lorita Sportelli

Abstract — Il contributo ha per oggetto una prima analisi dell’art. 38 del d.L. n. 48 del 2023, convertito
con modificazioni dalla 1. n. 85/2023, che modifica Iart. 11 della legge europea 2017, inerente al
cofinanziamento, in favore degli Atenei statali partecipanti, finalizzato al superamento o preven-
zione del contenzioso sul trattamento giuridico-economico degli ex lettori di madrelingua. L’au-
trice analizza la normativa in matetia, e I'apporto costruttivo della giurisprudenza comunitatia e
nazionale. Affronta le criticita correlate all'intervento legislativo del 2010 (art. 26, co. 3, della cd.
Riforma Gelmini). Si sofferma sulla particolare vicenda di un gruppo di ex lettori dell’'Universita
degli Studi di Bari. Esaminato P'art. 11 della legge europea 2017, e I'incidenza della novella, I'in-
terrogativo finale concerne la funzionalita della stessa alla risoluzione dell’annoso problema (la
ricostruzione della carriera degli ex lettori di madrelingua).

Abstract — The paper aims to provide a first analysis of Article 38 of Decree Law No. 48 of 2023,
converted with amendments into Law No. 85/2023, which amends Article 11 of the European
Law of 2017 regarding the co-funding, to be provided to partecipating Italian state universities,
for the resolution or prevention of the legal dispute concerning the juridical and financial treat-
ment of the ex-Lettori di madrelingua. The author analyses the pertinent legislation and the
constructive contribution of EU and Italian law. She addresses the questions relating to the
legislative measures introduced in 2010 (Article 26, Paragraph 3, of the so-called Gelmini Re-
form). The focus is on the specific cases of a group of ex-Lettori from the University of Bari.
An examination of Article 11 of the European Law of 2017 and of the effect of the new law is
followed by an exploration of the question of the usefulness of the latter for the resolution of
the longstanding problem (the reconstruction of the careers of the ex-Lettori di madrelingua).

Sommario: 1. L’art. 38 del decreto lavoro: quali novita. — 2. 1l trattamento giuridico ed economico
degli ex lettori di madrelingua nella normativa italiana e nella giurisprudenza. — 3. Approdi giu-
risprudenziali dopo la Riforma Gelmini. — 4. Il “cutrioso caso” degli ex lettori dell’Universita
degli Studi di Bari. — 5. La legge europea del 2017 e 'apporto del decreto lavoro, anche alla luce
del d.m. n. 688/2023. Ttalia deferita ancora una volta alla Corte di Giustizia dell’'Unione euro-
pea (14 luglio 2023).

1. L’art. 38 del decreto lavoro: quali novita

Iart. 38 del decreto lavoro, convertito con modificazioni dalla 1. n. 85/2023, titolato
“Disposizioni in materia di trattamento giuridico ed economico degli ex lettori di lin-
gua”, va a modificare I'art. 11 della legge europea 2017 (legge n. 167 del 20 novembre
2017), recante “Disposizioni relative agli ex lettori di lingua straniera. Caso EU Pilot
2079/11/EMPL”, prevedendo:
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a) una procedura, da definirsi con decreto interministeriale (il riferimento ¢ al d.i. 16
agosto 2019, n. 765, modificato dal d.m. 24 maggio 2023, n. 688, pubblicato il succes-
sivo 26 giugno, su cui zfra), cui dovranno attenersi gli Atenei statali per accedere al
cofinanziamento di cui all’art. 11 della legge europea 2017, finalizzato al superamento
del contenzioso in atto e a prevenire l'instaurazione di nuovo contenzioso, nei con-
fronti delle universita statali italiane, da parte degli ex lettori di lingua straniera gia
destinatari di contratti stipulati ai sensi dell'art. 28 del d.P.R. 11 luglio 1980, n. 382;
con il medesimo decreto sono altresi stabiliti 1 criteri di ripartizione dell'importo di
cui al comma 1, nonché gli obblighi a carico degli Atenei statali partecipanti [art. 38,
co. 1, lett. a), d.Il. n. 48/2023, che va a modificare 'art. 11, co. 2, ultimo periodo, L. n.
167/2017];

b) una sanzione in caso di “mancata partecipazione alla procedura” da parte degli
Atenei statali, 1 quali devono prendervi parte secondo le modalita indicate nell’ema-
nando decreto interministeriale; la sanzione consiste nella diminuzione, con riguardo
all’assegnazione, per 'anno 2024, della quota spettante del Fondo di finanziamento
ordinario (FFO), di un importo pari all’l per cento di quanto erogato in relazione alla
quota base assegnata al singolo Ateneo con decreto del MIUR 24 giugno 2022 (re-
cante Criteri di ripartizione del Fondo di finanziamento ordinario delle Universita
statali e dei Consorzi interuniversitari per 'anno 2022) [art. 38, co. 1, lett. b), d.L. n.
48/2023, che va ad aggiungere il comma 2-bis all’art. 11, 1. n. 167/2017];

¢) la decadenza dal cofinanziamento, in ipotesi da individuarsi nel’emanando de-
creto interministeriale, nel caso di “mancata osservanza da parte degli Atenei statali
ammessi al cofinanziamento degli obblighi imposti dal suddetto decreto”, nonché le
modalita di recupero dei fondi gia erogati [art. 38, co. 1, lett. b), d.l. n. 48/2023, che
va ad aggiungere il comma 2-ter all’art. 11, 1. n. 167/2017].

In maniera impropria, 'articolo ¢ titolato “Disposizioni in materia di trattamento giu-
ridico ed economico degli ex lettori di lingua”, posto che esso non si occupa della
disciplina indicata, ma incide solo sulla regolamentazione delle modalita di accesso al
cofinanziamento, in favore degli Atenei statali partecipanti, ai fini della prevenzione o
superamento del contenzioso in materia. Invero si registrano errori anche nella legge
di conversione (art. 1, comma 1), che, nel “modificare” lart. 38, recita: “al comma 1,
lettera a), le parole: «Atenei statali partecipanti.”"» sono sostituite dalle seguenti: «Ate-
nei statali partecipanti";. Cosicché, non vi € alcuna modifica. A parte tale refuso, si
puo rilevare che, indubbiamente, la norma ¢ improntata ad un maggior rigore, stante
la previsione di procedure, sanzioni e¢ decadenze, e, tuttavia, il problema principe —
ovvero la ricostruzione della carriera degli ex lettori — permane, non essendo mai og-
getto di una compiuta regolamentazione normativa.

Ed infatti, le modifiche legislative di cui all’art. 38 del decreto lavoro sono state intro-
dotte a seguito dello stato di avanzamento della procedura di infrazione n. 2021/4055
avviata nei confronti dell’Italia, all’esito del parere motivato ex art. 258 del TFUE,
emesso il 26 gennaio 2023.

Prima di analizzare tale passaggio, occorre necessariamente ripercorrere la storia delle
discipline succedutesi in tema di trattamento giuridico ed economico degli ex lettori
di madre lingua, attuali collaboratori ed esperti linguistici. Tale storia si compone di
poche norme, per nulla esaustive, e cio ha determinato I'insorgere ed il proliferare del
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contenzioso lavoristico, onde tracciare — nelle aule di giustizia — lo status giuridico ed
economico della categoria.

2. Iltrattamento giuridico ed economico degli ex lettori di madre lingua nella
normativa italiana e nella giurisprudenza

La figura del lettore di lingua straniera nasce con la . 18 marzo 1958, n. 349, che ne
consentiva I'adibizione alle cattedre di lingue e letterature, con stato giuridico ed eco-
nomico ed eguale sviluppo di carriera degli assistenti universitari (artt. 1 e 6, 1. cit.), e
viene poi contemplata dalla successiva L. 24 febbraio 1967, n. 62 (art. 24) [sul punto v.
Bologna S., Continna la querelle ginrisprudenziale sugli ex lettori di lingua straniera (nota a
Corte di Cassazione, Sez. lav., 25 maggio 2018, n. 13175), in LPA, 2019, 3, 183-194,
183].

Con l’art. 28 del d.P.R. 11 Iuglio 1980, n. 382 (titolato “Contratti per l'assunzione di
lettori”), veniva stabilita la possibilita per i rettori di “assumere per contratto di diritto
privato, su motivata proposta della facolta interessata, in relazione ad effettive esi-
genze di esercitazione degli studenti ... lettori di madre lingua straniera di qualificata
e riconosciuta competenza”, prevedendosi altresi che i compensi dei lettori fossero
determinati dal Consiglio di Amministrazione dell’Universita, sentito il Consiglio di
Facolta, e che detti compensi non potessero superare il livello retributivo iniziale del
professore associato a tempo definito (con cio consentendo la determinazione di trat-
tamenti stipendiali diversificati, in base al #odus operandi di ciascun Ateneo).

Come rilevato dalla dottrina, %/ lettore di lingna perde la gualita di pubblico dipendente e diviene
parte di un contratto di diritto privato”, perdendosi “quel legame tra i lettori e ['universita, deli-
neato come rapporto di lavoro dipendente, continnativo e stabile, da inquadrarsi nell orbita del pub-
blico impiego” (Noza R., La natura giuridica del rapporto di lavoro dei lettori universitari di lingna
straniera nel contesto comunitario, in RGL, 1994, 1, 127-145, 128).

I terzo comma dell’art. 28, che statuiva che i contratti non potessero protrarsi oltre
l'anno accademico per il quale erano stati stipulati e fossero rinnovabili annualmente
per non piu di cinque anni, veniva dichiarato illegittimo dalla Corte Costituzionale,
con sentenza 23 febbraio 1989, n. 55, nella parte in cui non consentiva il rinnovo
annuale per piu di cinque anni.

Investita la CGCE della problematica inerente alla disciplina italiana del rapporto di
lavoro dei lettori universitati, con sentenze: 30 maggio 1989, causa 33/88, ¢ 2 agosto
1993, cause riunite C-259/91, C-331/91 e C-332/91, la Corte dichiarava che una di-
sposizione di diritto nazionale che limiti la durata del rapporto di lavoro tra le univer-
sita e 1 lettori di lingua straniera, deve ritenersi in contrasto con il diritto comunitario,
in quanto detta limitazione non esiste, in via di principio, riguardo agli altri lavoratori
(pronunce cui si adeguava la giurisprudenza italiana riconoscendo la portata vinco-
lante del giudice comunitario) [v. ancora Voza R., Lettori di lingue straniere: la situazione
dopo Uintervento della ginrisprudenza comunitaria (nota a Pretura Bari 10 luglio 1995 — Giu-
dice: Dott. Vito Fanizzi), in .G, 1996, 3, 227-232, 230].

L’art. 28 veniva abrogato dall’art. 4 del d.1. 21 aprile 1995, n. 120, convertito con mo-
dificazioni in L. 21 giugno 1995, n. 236, ove si stabiliva che, “in relazione alle esigenze
di apprendimento delle lingue e di supporto alle attivita didattiche”, le Universita po-
tessero “assumere, compatibilmente con le risorse disponibili nei propri bilanci,
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collaboratori ed esperti linguistici di lingua madre, in possesso di laurea o titolo uni-
versitario straniero adeguato alle funzioni da svolgere, e di idonea qualificazione e
competenza, con contratto di lavoro subordinato di diritto privato a tempo indeter-
minato ovvero, per esigenze temporanee, a tempo determinato”, con obbligo di assu-
mere prioritariamente i titolari dei contratti di cui all'art. 28 del d.P.R. n. 382/1980.
In data 21 maggio 1996, nel contesto di quella complessa evoluzione normativa defi-
nita col termine di “privatizzazione del pubblico impiego”, la cui prima tappa signifi-
cativa ¢ stata segnata dal d.Igs. 3/02/1993, n. 29, veniva siglato il CCNL per il Com-
parto Universita, che, nel disciplinare il rapporto di lavoro del personale tecnico-am-
ministrativo, in regime di pubblico impiego, dedicava ’art. 51 alla figura dei collabo-
ratori ed esperti linguistici, in regime di diritto privato, con individuazione delle man-
sioni (comma 1 — “collaborazione all’apprendimento delle lingue straniere da parte
degli studenti per attivita di: - didattica volta ad agevolare 'apprendimento delle lingue
straniere da parte degli studenti, ivi compresa quella connessa al funzionamento dei
laboratori linguistici; - elaborazione e aggiornamento del materiale didattico”), e del
trattamento economico (commi 3, 4, 5 e 11), che si compone del trattamento fonda-
mentale e di quello integrativo di Ateneo (art. 51, comma 3).

Una distonia, stante I'inserimento di soggetti deputati allinsegnamento della lingua
straniera — in quanto tali, assimilabili, alle figure professionali degli assistenti/ricerca-
tori/docenti — nel contratto collettivo che disciplinava il trattamento normativo ed
economico del personale tecnico-amministrativo, e stante la ricomprensione di dipen-
denti in regime privatistico nel contratto collettivo dei dipendenti pubblici (laddove,
nonostante il processo in atto, permanevano profonde differenze nella regolamenta-
zione delle due tipologie di rapporto di lavoro).

Con sentenza n. 212 del 26 giugno 2001, causa C-212/99, la Corte di Giustizia CE
condannava lo Stato italiano per I'inadempimento agli obblighi rivenienti dal Trattato
(art. 48, divenuto di seguito 39), con riferimento alla prassi amministrativa e contrat-
tuale posta in essere da alcune Universita pubbliche (della Basilicata, di Milano, di
Palermo, di Pisa, La Sapienza di Roma e L'Orientale di Napoli), nei confronti degli ex
lettori di lingua straniera, che veniva a tradursi nella mancata progressione di carriera
e nel mancato riconoscimento dei diritti quesiti, diritti invece garantiti alla generalita
dei lavoratori nazionali.

Ivi si legge: “Ora, le leggi menzionate (la l. n. 239/1995 e la 1. n. 230/1962 relativa alla
disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato) prevedono entrambe, allo
scopo di tenere in considerazione l'esperienza professionale dei lavoratori, la trasfor-
mazione dei contratti di lavoro a tempo determinato in contratti di lavoro a tempo
indeterminato, garantendo la conservazione dei diritti quesiti maturati nell'ambito dei
rapporti di lavoro precedenti.

Conseguentemente, se i lavoratori beneficiano, in forza della 1. n. 230, della ricostru-
zione della loro carriera per quanto riguarda aumenti salariali, anzianita e versamento,
da parte del datore di lavoro, dei contributi previdenziali fin dalla data della loro prima
assunzione, gli ex lettori di lingua straniera, divenuti collaboratori linguistici, devono
altresi beneficiare di una ricostruzione analoga con effetti a decorrere dalla data della
loro prima assunzione.”.

LLa Cassazione faceva puntuale ed immediata applicazione dei principi sanciti dalla
Corte di Giustizia nella sentenza n. 212/2001, affermando: “In riferimento alla condizione
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dei lettori di lingua straniera presso le universitd, a seguito delle sentenze 33/ 88 del 30 maggio 1989
¢ 259/ 91 del 2 agosto 1993 della Corte di Giustizia, nonché della 1.. 236/ 95 ¢ a seguito della
recente pronuncia della Corte di Giustizia 212/ 2001, sono stati rimossi tutti gli elementi di discri-
minazione in danno dei suddetti lavoratori derivanti dalla disciplina previgente; ne consegue che i
rapporti di lavoro instaurati con l'universita dai lettori di lingua straniera devono essere considerati
come rapporti di lavoro subordinato a tempo indeterminato con decorrenza sin dall’inizio del primo
contratto da ciascuno di essi stipulato con I'nniversita, cosicché essi possano godere per il futuro dei
riflessi sia economici che in termini di carriera, connessi con ['angianita di servizio maturata fin dal
primo contratto di lettorato.” (Cass. Sez. Lav. 19 marzo 2003, n. 4051).
In esecuzione della pronuncia della Corte di Giustizia CE del giugno 2001, interveniva
'art. 1 del d.I. 14 gennaio 2004, n. 2, convertito, con modificazioni, in . 5 marzo 2004,
n. 63, che attribuiva ai collaboratori linguistici - ex lettori di madre lingua straniera
delle sei Universita che avevano adito la Corte di Giustizia - un trattamento econo-
mico corrispondente a quello del ricercatore confermato a tempo definito, con effetto
dalla data di prima assunzione, fatti salvi eventuali trattamenti piu favorevoli, tuttavia
precisando che 'equiparazione era disposta ai soli fini economici, con esclusione “da
parte dei predetti collaboratori linguistici, ex lettori di madre lingua straniera, di qual-
siasi funzione docente”.
Come rilevato dalla Suprema Corte con sentenza ormai storica (Cass. Sez. Lav. 18
novembre 2004, n. 21856, Rel. Pres. Dott. Michele De Luca), le ragioni sottese alla
delimitazione del campo d’applicazione dell’art. 1 della 1. n. 63/2004 “non possono inter-
ferire sul valore di ulteriore fonte del diritto comunitario (o, comunque, sulla efficacia erga omnes), che
— secondo la ginrisprudenza della stessa Corte di giustizia (vedine, per tutte, la sentenga 13 maggio
1981, cansa 66/80;), della nostra Corte costituzionale (vedine, per tutte, le sentenze 18 aprile
1991, n. 168, 11 luglio 1989, n. 389; 23 aprile 1985, n. 113) e di questa Corte (vedine, per
tutte, la sentenza 11 novembre 1997, n. 11131 delle sezioni unite) — deve essere riconoscinto alle
sentenze della Corte di ginstizia delle comunita europee e — per quel che qui interessa — alla sentenza
(in data 26 gingno 2001 nella cansa C-212/99, cit.) che la disposizione stessa intende eseguire.
Coerentemente, il “trattamento economico corvispondente a quello del ricercatore confermato a tempo
definito, con effetto dalla data di prima assunzione, fatti salvi eventuali trattamenti pin favorevoli”
— che la disposizione in esame (articolo 1 del decreto-legge 14 gennaio 2004 n. 2, convertito, con
modificaziont, in legge 5 margo 2004, n. 63, cit.) intende garantire alla categoria (dei “collaboratori
linguistict, ex lettori di madre lingna straniera”, appunto), in esecuzione della sentenza della Corte
di giustizia (in data 26 giugno 2001 nella cansa C-212/99, cit.) — rignarda tutti gli appartenenti
alla stessa categoria, ancorché non dipendano da una delle Universita degli studi, che risultano con-
template nella disposizione.”.
Proseguiva, ancora, la S.C., asserendo che, in caso di denuncia di inadeguatezza della
retribuzione da parte dei lavoratori, I'art. 1 della 1. n. 63/2004, “Yaddove reca la garanzia
di un minimo di trattamento economico, appunto, “corrispondente a quello del ricercatore confermato
a tempo definito”, si discosta, quindi, dalla ginrisprudenza di guesta Corte sullo stesso trattamento”,
tuttavia riconginngendosi ad essa, attraverso la previsione della salvezza dei trattamenti pin favore-
voli, laddove assegna al giudice il compito di verificare la sufficienza e adeguatezza della retribugione,
ai sensi dell'art. 36 Cost., nella parte eccedente il minimo garantito.
Precisava la Corte che la prospettata liguidazione del trattamento economico riposa essenzialmente
sul rilievo che “la figura del lettore “non ¢ che l'equivalente della fignra dell'assistente” e, pertanto,
pare equa (ex art. 36 cost.) la equiparagione della retribuzione a quella dello stesso assistente . ..
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nonché a quella del ricercatore confermato (dall'ottobre 1980 al 31 dicembre 1993), “nel cui alyeo
sotto il profilo stipendiale sono confluiti gli assistenti non promossi”, dopo l'abolizione della stessa
figura (legge n. 382 del 1980).”.

Ne discendeva, quindi, la garanzia del trattamento economico minimo — che, per i
lettori divenuti collaboratori ed esperti linguistici deve “corrispondere a quello del
ricercatore confermato a tempo definito, con effetto dalla data della prima assunzione,
fatti salvi eventuali trattamenti piu favorevoli” (ai sensi dell’art. 1 del d.l. 14 gennaio
2004, n. 2, convertito con modificazioni, in 1. 5 marzo 2004, n. 63, cit.).

La Cassazione confermava il proprio orientamento con le sentenze successive (Cass.
Sez. Lav. n. 5909 del 18 marzo 2005; Cass. Sez. Lav. 22 febbraio 2007, n. 4147).
Ancora con sentenza del 18 luglio 2006, C-119/2004, e del 15 maggio 2008, C-
276/2007, 1a Corte di Giustizia dichiarava euro-incompatibile - rispetto all'art. 39 n. 2
del Trattato - non estendere anche agli ex lettori di madre lingua straniera i benefici
della ricostruzione della carriera per quanto riguarda gli aumenti salariali, 'anzianita e
il versamento dei contributi previdenziali previsti per 1 lavoratori nazionali [v. Casale
D., La Corte di ginstizia approva il d.I. n. 2/ 2004 sul trattamento dei lettori divenuti collaboratori
ed esperti linguistici (nota a Corte. giust. 18 luglio 2006, C-119/2004), in I.PA, 2006, 3-
4,729-739].

Interveniva, di seguito, la . 30 dicembre 2010, n. 240 (c.d. Riforma Gelmini), che ha
introdotto una disposizione, l'art. 26, comma 3, definita interpretativa dell'art. 1, comma
1, del d.1. n. 2/2004, convertito con modificazioni dalla 1. n. 63/2004.

Ivi si legge: “3. L'articolo 1, comma 1, del d.1. 14 gennaio 2004, n. 2, convertito, con
modificazioni, dalla 1. 5 marzo 2004, n. 63, si interpreta nel senso che, in esecuzione
della sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee 26 giugno 2001, nella
causa C-212/99, ai collaboratori esperti linguistici, assunti dalle universita interessate
quali lettori di madrelingua straniera, il trattamento economico corrispondente a
quello del ricercatore confermato a tempo definito, in misura proporzionata all'impe-
gno orario effettivamente assolto, deve essere attribuito con effetto dalla data di prima
assunzione quali lettori di madrelingua straniera a norma dell'articolo 28 del decreto
del Presidente della Repubblica 11 luglio 1980, n. 382, sino alla data di instaura-
zione del nuovo rapporto quali collaboratori esperti linguistici, a norma dell'ar-
ticolo 4 del d.1. 21 aprile 1995, n. 120, convertito, con modificazioni, dalla 1. 21 giugno
1995, n. 236. A decorrere da quest'ultima data, a tutela dei diritti maturati nel rapporto
di lavoro precedente, i collaboratori esperti linguistici hanno diritto a conservare,
quale trattamento retributivo individuale, l'importo corrispondente alla differenza
tra l'ultima retribuzione percepita come lettori di madrelingua straniera, computata
secondo 1 criteri dettati dal citato d.l. n. 2 del 2004, convertito, con modificazioni,
dalla 1. n. 63 del 2004, e, ove inferiore, la retribuzione complessiva loro spettante se-
condo le previsioni della contrattazione collettiva di comparto e decentrata applicabile
anorma del d.I. 21 aprile 1995, n. 120, convertito, con modificazioni, dalla 1. 21 giugno
1995, n. 236. Sono estinti i giudizi in materia, in corso alla data di entrata in vigore
della presente legge”.

L’aver etichettato tale norma come interpretativa all’esclusivo fine di conferirle effi-
cacia retroattiva, pur non avendo siffatta natura, emerge dalla mera lettura della stessa.
Si tratta di un meccanismo che prevede una sorta di assegno ad personam a tutela dei
diritti maturati, decorrente dal momento di instaurazione del rapporto quale c.e.l., pari
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alla differenza tra P'ultima retribuzione percepita come lettore di madrelingua stra-
niera, rapportata al trattamento del ricercatore a tempo definito, e quella derivante
dalla contrattazione collettiva di comparto (ed eventuale decentrata).

Cosicché, la disposizione ha congelato al 1994 il trattamento differenziale.
Lescamotage ha consentito allo stato italiano di sostenere di aver dato ottemperanza
alle statuizioni della CGCE finché i lettori sono stati tali; divenuti c.e.l., nel 1994 [e —
non a caso — la Cassazione ha ritenuto che gli ex lettori non costituissero un “ruolo
ad esautimento” (ex multis, Cass. Sez. Lav., 13/05/2016, n. 9907)], ¢ stato previsto —
al piu — il mantenimento della differenza rispetto al trattamento del ricercatore a
tempo definito, come assegno ad personam.

Ha completato tale singolare, quanto illegittima, soluzione la previsione dell’estin-
zione di diritto di tutte le cause pendenti (art. 26, co. 3, ultimo periodo), questione
passata “indenne” al vaglio di legittimita della Corte Costituzionale (v. ordinanza n.
38/2012) per inammissibilita (carenza di motivazione/insufficiente descrizione della
fattispecie), e superata dalla giurisprudenza della Cassazione non applicandola [la
norma “porrebbe evidenti problemi di legittimita costituzionale per violazione del diritto d'azione
(art. 24 Cost., comma 1) della parte privata”, ma “essendo ['art. 26, comma 3, ultimo periodo, cit.,
una norma che puo giocare solo a favore, non contro la parte privata, non ¢ applicabile” (Cass. Sez.
Un. 2/08/2017, n. 19164)].

Insomma, una norma “Salva-Universita

J)’

3. Approdi giurisprudenziali dopo la Riforma Gelmini

Nei primi anni, parte della giurisprudenza ha ritenuto I'inapplicabilita della Riforma
Gelmini (con riconoscimento - in favore degli ex lettori - delle differenze retributive
rispetto al trattamento pieno e progressivo del ricercatore a tempo definito, ai fini di
una autentica ricostruzione della carriera, sotto il profilo retributivo e contributivo),
adducendo le seguenti argomentazioni:

- la unicita del rapporto di lavoro intercorrente sin dalla stipula del primo contratto
di lettorato ex art. 28 d.P.R. 382/80 (cosi Cass. Sez. Lav. n. 5651/2013; Cass. Sez.
Lav. n. 5647/2013; Cass. Sez. Lav. n. 17368/2013);

- il contrasto con il diritto comunitario, e, nello specifico, con 1 principi enunciati
dalla Corte di Giustizia CE nella sentenza 26/06/2001, n. 212, direttamente applica-
bile nell'ordinamento italiano [rammentando il principio ivi contenuto: “se i lavoratori
beneficiano, in forza della 1. n. 230 (del 1962), della ricostruzione della loro carriera
per quanto riguarda aumenti salariali, anzianita e versamento, da parte del datore di
lavoro, dei contributi previdenziali fin dalla data della loro prima assunzione, gli ex
lettori di lingua straniera, divenuti collaboratori linguistici, devono altresi beneficiare
di una ricostruzione analoga con effetti a decorrere dalla data della loro prima assun-
zione”] (cosi Cass. Sez. Lav. n. 2941/2013; Cass: Sez. Lav. 28/01/2014, n. 1776; Cass.
Sez. Lav. 23/09/2014, n. 19992).

Negli anni successivi, calcolata secondo le migliori tradizioni la ricaduta economica
per le Universita dei principi enunciati dalla giurisprudenza comunitaria, la giurispru-
denza si ¢ orientata diversamente, sancendo la “legittimita” della riforma.

Con sentenza n. 19164 del 2017, 1a Cassazione a Sezioni Unite ha ribadito che la con-
tinuita normativa e ’analogia tra la posizione degli ex lettori di lingua straniera e quella
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det collaboratori linguistici non consente di configurare una sorta di ruolo ad esauri-
mento per il rapporto di lettorato, sicché, anche qualora 'ex lettore abbia ottenuto
P'accertamento della sussistenza del rapporto di lavoro a tempo indeterminato in ra-
gione della nullita della clausola di durata, gli va comunque applicata la disciplina det-
tata per 1 collaboratori esperti linguistici, legittimandosi una novazione unilaterale del
rapporto anche a fronte e contro riconoscimenti giudiziali della unicita e continuati-
vita del rapporto (in alcuni casi persino in base a conciliazioni giudiziali!) con buona
pace della certezza dei rapporti giuridici.

Dello stesso tenore la sentenza n. 24963 del 2017, secondo cui la disciplina di cui
all’art. 1 del d.I. n. 2 del 2004, conv. con modif. in 1. n. 63 del 2004, come interpretato
autenticamente dall’art. 26 della 1. n. 240 del 2010, si applica anche a coloro che,
avendo ottenuto in via giudiziale I'accertamento della sussistenza del rapporto di la-
voro a tempo indeterminato, non hanno, non per loro scelta, sottoscritto il nuovo
contratto di assunzione come collaboratori esperti linguistici, e non soltanto a coloro
che tale contratto hanno stipulato.

La giurisprudenza di legittimita si ¢ quindi espressa nei suddetti termini: “Ia conserva-
zione del trattamento pin favorevole . .. opera nei limiti fissati dalla legge di interpretazione antentica
¢, quindi, non comporta il definitivo “aggancio” alla retribuzione piena prevista per i ricercatori
confermati a tempo definitivo, in relazione agli sviluppi contrattuali successivi alla stipula del contratto
di collaborazione linguistica.

17 legislatore, infatti, ha chiarito la questione, obiettivamente incerta, del rapporto fra la previsione
contenuta nel D.1L. n. 2 del 2004 ¢ la disciplina dettata dalla contrattazione collettiva, a cio anto-
rizzata dal D.L. n. 120 del 1995, precisando che a far tempo dalla sottoscrizione del contratto di
collaborazione linguistica I'eventuale trattamento pis favorevole viene conservato a titolo individuale
nella misura corvispondente alla differenza fra quanto percepito a detta data come lettore di madre-
lingna straniera, ai sensi del richiamato D.1.. n. 2 del 2004, e la retribuzione dovuta al collaboratore
linguistico sulla base della contrattazione collettiva nazionale e decentrata.

In tal modo il legislatore, da un lato, ha impedito che il passaggio dal lettorato alla collaborazione
linguistica potesse risolversi in una reformatio in peius del livello retributivo raggiunto, dall'altro ha
ribadito la specificita propria del collaboratore linguistico, non equiparabile al docente, specificita che
giustifica la differenziazione retributiva rispetto a quest'ultimo ed il conferimento del potere alle parti
collettive di individuare la retribuzione proporzionata alla qualita e quantita della prestazione, a
prescindere dal raffronto con il trattamento economico riservato al personale docente.

Si tratta, sostanzialmente, di un assegno ad personam, non dissimile da quello in passato garantito
nell'impiego pubblico contrattnalizzato in caso di mobilita e da quello che le parti collettive avevano
previsto con 'art. 51 del CCNL 21.5.1996 per consentire ai collaboratori esperti linguistici assunti
prima della stipula dello stesso contratto di conservare il trattamento pinl favorevole concordato a livello
di Ateneo.” [Cass. Sez. Lav. 17/08/2018, n. 20765; Cass. Sez. Lav. 26/06/2020, n.
12877; in termini Tribunale Bari sez. lav. 2/04/2019, commentata da Tampieti A.,
Sulla specificita, ginridica ed economica, dei collaboratori ed esperti linguistici in rapporto alla docenza
universitaria, in RIDL, 2019, 11, p. 669-677; Corte d’Appello Bati sez. lav. n. 1990/2021
inedita].

101



Commentario al d.l. n. 48/2023, c.d. “decreto lavoro”, convertito in 1. n. 85/2023

4. 1l “curioso caso” degli ex lettori dell’Universita degli Studi di Bari

Singolare ¢ la storia di un gruppo di ex lettori dell’'Universita degli Studi di Bari, im-
pegnati nel rivendicare i loro diritti da ben trent’anni.

Assunti ai sensi dell’art. 28 del d.P.R. 382/1980, con ricorsi introdotti nel 1993 chie-
devano il riconoscimento della natura a tempo indeterminato del rapporto di lavoro
sin dalla stipulazione del primo contratto di lettorato (in aderenza al dettato comuni-
tario), nonché la giusta retribuzione per Iattivita espletata. Negli anni 1998-1999 (nelle
more, erano stati stipulati i contratti come c.e.l.), giungevano a transazione con I’Ate-
neo barese, che riconosceva la natura a tempo indeterminato ab origine dei rapporti di
lavoro, ed una retribuzione pari a quella del professore non di ruolo di scuola media
superiore, comprensiva di scatti e tredicesima, con corresponsione delle differenze
retributive al 31/10/1994.

Introdotti nel 2001 i nuovi ricorsi per il prosieguo del miglior trattamento ottenuto, e
quindi per la giusta retribuzione, risultavano soccombenti dinanzi ai giudici territoriali,
ma vincitori in Cassazione. La Suprema Corte rinviava le controversie dinanzi alla
Corte d’Appello di Lecce affinché applicasse il seguente principio di diritto: ‘Iz forza
della sentenza pronunciata dalla Corte di Giustizia delle Communita Europee in data 26 giugno
2001, nella cansa C-212/99, e del decreto legge n. 2 del 14 gennaio 2004, come convertito dalla
legge n. 63 del 5 marzo 2004, ai collaboratori linguistici ex lettori di madre lingna straniera, gia
destinatari di contratti stipulati ai sensi dell'art. 28 del D.P.R. 11 luglio 1980 n. 382, abrogato
dall’art. 4, comma 5, del D.L.. 21 aprile 2005 n. 120, convertito con modificazioni dalla legge 21
gingno 1995, n. 236, ancorché non dipendenti da una delle sei Universita mengionate nel citato
D.1L. n. 2 del 2004, compete, proporzionalmente all impegno orario assolto e tenuto conto che ['im-
peano pieno annuale corrisponde a 500 ore, il trattamento economico corvispondente a quello del
ricercatore confermato a tempo definito, con effetto dalla data della prima assungione.”.

Tale pronuncia ha riguardato ben 22 ex lettori, destinatari delle sentenze della Cassa-
zione nn. 3875/2008, 4011/2008, 4012/2008, 4774/2008, 4775/2008, 5850/2008,
6050/2008, 6434/2008, 6435/2008, 6655/2008, 6656/2008, 6657,/2008, 6749/2008,
6750/2008, 6751/2008, 6752/2008, 6993,/2008, 7150,/2008, 7151,/2008, 7152/2008,
7863/2008, 7864/2008

La Corte di Appello di Lecce, quale Giudice del rinvio, faceva applicazione del prin-
cipio di diritto con le sent. nn. 1536, 1538, 2123, 2124, 2125, 2126, 2149, 2150, 2151,
2152, 2160, 2161, 2162, 2163, 2164, 2165, 2166, 2167, 2168, 2169, 2570 e 2571, rese
tra aprile e settembre del 2013.

Iviil Collegio riconosceva Iefficacia erga omnes delle sentenze della Corte di Giustizia
CE, ed in specie della sentenza del 26 giugno 2001. Per Peffetto, non applicava la
norma dell’ordinamento interno confliggente (’art. 26 co. 3 della L. n. 240/2010), ti-
tenendola in netto contrasto col diritto comunitario, e riconosceva le differenze retri-
butive rispetto al trattamento del ricercatore confermato a tempo definito, pieno e
progtessivo, ab origine.

Avverso le sentenze del Giudice del rinvio, 'Universita degli Studi di Bari proponeva
22 ricorsi in Cassazione, rigettati con ordinanze camerali emesse tra maggio e agosto
2016 (Sezione Sesta - Lavoro — Cons. Rel.: Dott.ssa Cristina Marotta, Presidente:
Dott. Pietro Curzio).

Dopodiché, nel 2017, ’Ateneo barese provvedeva a corrispondere agli ex lettori le
differenze retributive liquidate nella sentenza della Corte d’Appello di Lecce nel 2013,
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rapportate al trattamento del ricercatore a tempo definito, comprensivo di scatti di
anzianita, in relazione al periodo 1/11/1994-31/12/2008 (come conteggiate in sede
di rinvio), corrispondendo, per il periodo successivo, e quindi con decorrenza
1/01/2009, le inferiori differenze retributive calcolate in base al meccanismo della
Riforma Gelmini, con erogazione del solo assegno ad personam (differenza retribu-
tiva rispetto al trattamento del ricercatore a tempo definito congelata al 1994). Quindi
trattamenti differenziati e decrementati ratione temporis.

Cio ha costretto il gruppo di ex lettori a rivolgersi nuovamente all’autorita giudiziaria
Non hanno ritenuto i giudici territoriali 'autorita della cosa giudicata in un rapporto
giuridico di durata quale ¢ quello degli ex lettori con I'Universita, e che la sentenza
della Corte di Appello di Lecce avesse ridisegnato il trattamento retributivo degli
stessi, con miglior favore (in applicazione diretta della sentenza CGCE n. 212/2001,
e disapplicazione — sotto il profilo sostanziale oltre che ai fini dell’estinzione — dell’art.
26 co. 3 della Riforma Gelmini).

Per la Corte d’Appello di Bari (sent. n. 420/2023, e successive), il rapporto dei suddetti
ex lettori cade egualmente sotto ’egida dell’art. 26 comma 3 1. n. 240/2010 (sebbene
non applicata dalla Corte d’Appello di Lecce pur se entrata in vigore nel corso di tale
giudizio).

Di avviso contrario ¢ stata la Cassazione in vicenda analoga, relativa a ex lettori
dell’'Universita degli Studi della Basilicata, di cui ha rigettato il ricorso affermando:
“non ha errato la Corte territoriale nel tener conto, ai fini della quantificazione del trattamento
retributivo spettante agli originari ricorvents, del parametro indicato nelle precedenti sentenzge passate
in gindicato (70% della retribugione del ricercatore confermato a tempo pieno); non puo essere condi-
visa l'interpretazione prospettata dall'Universita ricorrente, secondo la quale andava esclusa ogni
ultrattivita del gindicato a seguito della sopravvenienza di una nuova normativa ..." (Cass. Sez.
Lav. 19/05/2023, n. 13880).

E come se gli ex lettori dell’'Universita degli Studi di Bari avessero un orologio le cui
lancette funzionano in senso antiorario, avendo raggiunto traguardi economici (la re-
tribuzione del professore di scuola media superiore, prima, il trattamento del ricerca-
tore a tempo definito, pieno e progressivo, poi) da cui sono tornati indietro (alla re-
tribuzione contrattuale, e quindi alla retribuzione contrattuale maggiorata dell’assegno
ad personam), in una rincorsa continua, verso 'anelata ricostruzione della carriera,
della retribuzione, della loro stessa esistenza.

5. La legge europea del 2017 e ’apporto del decreto lavoro, anche alla luce
del d.m. n. 688/2023. L’Italia deferita ancora una volta alla Corte di Giusti-
zia del’Unione europea (14 luglio 2023)

La disamina era indispensabile per comprendere il senso della disposizione contenuta
nella legge europea 2017, e 'apporto del decreto lavoro.

Lart. 11, comma 1, della . 20 novembre 2017, n. 167 ha stanziato importanti risorse
per consentire il superamento e la prevenzione del contenzioso, nei confronti delle
universita statali italiane, relativo alla ricostruzione di carriera degli ex lettori.
Secondo la relazione illustrativa del relativo disegno di legge, 1a disposizione intendeva
risolvere il caso EU Pilot 2079/11/EMPL (richiamato anche nella rubrica dell’arti-
colo), nell’'ambito del quale la Commissione europea aveva chiesto chiarimenti
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all’Ttalia circa la compatibilita dell'art. 26, co. 3, ultimo capoverso, della L. n. 240/2010
—che ha stabilito l'estinzione dei giudizi in corso alla data della sua entrata in vigore,
relativi al trattamento economico degli ex lettori — con l'art. 47 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea, che tutela il diritto a un ricorso effettivo e a un
giudice imparziale (v. Scheda di lettura della Camera dei Deputaty, art. 1, co. 305, legge
di bilancio 2022).

L’art. 11, co. 3, ha previsto che il Fondo per il finanziamento ordinario delle universita
statali (FFO) sia incrementato di € 8.705.000 per 1'anno 2017, di € 5.135.000 per I'anno
2018 e di € euro 8.705.000 a decorrere dall'anno 2019.

Il comma 2 ha stabilito che, con decreto del Ministro dell'istruzione, dell’universita e
della ricerca, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, sentiti il Mini-
stro del lavoro e delle politiche sociali e il Ministro per la semplificazione e la pubblica
amministrazione, venisse predisposto uno schema tipo per la definizione di contratti
integrativi di sede, a livello di singolo ateneo, stabilendo i criteri di ripartizione dell'im-
porto di cui al comma ], a titolo di cofinanziamento, “esclusivamente” tra le universita
che, in origine, entro il 31 dicembre 2017, e, da ultimo, entro il 30 giugno 2021, aves-
sero perfezionato 1 relativi contratti integrativi (v. infra le successive modifiche).

Lo schema tipo di contratto integrativo di sede ¢ stato adottato, con d.i. n. 765 del
16/08/2019, di concerto tra il MIUR e il MEF.

Tale schema, premettendo che ¢ “opportuno addivenire ad un accordo di contratta-
zione integrativa, al fine di dare piena attuazione alle sentenze della Corte di Giustizia
sopra citate, nonché raggiungere una migliore definizione del trattamento economico
in capo a coloro che rivestano o abbiano rivestito la qualifica di lettore di madrelingua,
anche al fine di addivenire ad una cessazione del contenzioso in essere”, prevede che:
- Taccordo integrativo decorra dalla data di sottoscrizione, ma “con effetti econo-
mici dalla data di prima assunzione” (art. 1, comma 2);

- ailettori competa, a decorrere dalla data di prima assunzione, “il trattamento eco-
nomico previsto per i ricercatori confermati a tempo definito (art. 38 D.P.R. n.
382/80), con applicazione delle classi e degli scatti biennali di anzianita previsti dalla
vigente normativa maturati, ad esclusione del periodo di blocco degli stessi derivanti
dalla normativa nazionale. A decorrere dallo scatto successivo a quello posseduto alla
data del 29 gennaio 2011, lo stesso ¢ disposto con cadenza triennale fino al 2020 e,
successivamente, riprende con progressione biennale e comunque previa verifica
dell’attivita svolta ... Il trattamento economico ¢ proporzionale all’effettivo impegno
orario annuo, tenuto conto che 'impegno a tempo pieno ¢ pari a 500 ore.” (art. 4,
comma 1).

Ergo, la normativa italiana del 2019 ¢ tornata all'interpretazione iniziale, correlata alla
1. n. 63/2004 prima della Riforma Gelmini, e agli orientamenti giurisprudenziali ri-
chiamati, ritenendo competere agli ex lettori il trattamento economico dei ricercatori
confermati a tempo definito, pieno e progressivo, ovvero comprensivo degli scatti di
anzianita.

Solo alcune Universita hanno recepito tale schema (v. il Contratto Integrativo
dell’'Universita degli Studi di Milano del 20/01/2022).

Il 23 settembre 2021, la Commissione europea ha inviato all’Italia una lettera
di costituzione in mora per il mancato rispetto delle norme europee in materia di
libera circolazione dei lavoratori [regolamento (UE) n. 492/2011].
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11 4 novembre 2021, il Ministro dell'universita e della ricerca ha trasmesso al Presi-
dente della Camera dei Deputati la relazione concernente la procedura d'infrazione n.
2021/4055, avviata, ai sensi dell'art. 258 del Trattato sul funzionamento dell'Unione
europea, per violazione del diritto dell'Unione europea.

Ripercorsa tutta la vicenda relativa agli ex lettori di lingua straniera, ivi si legge: “La
Commissione Europea, con nota trasmessa dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri
il 28 settembre 2011, ha avviato una nuova e complessa interlocuzione con lo Stato
italiano (EU PILOT 2079/11 DG JUST), finalizzata, da un lato, ad accertare che il
diritto alla ricostruzione di carriera degli ex lettori (divenuti c.e.l.), sancito dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia e consacrato nell'ordinamento italiano, non su-
bisse restrizioni ad opera della 1. n. 240 del 2010 e, dall'altro, ad individuare possi-
bili soluzioni all'annoso contenzioso pendente tra gli ex lettori e gli Atenei italiani.
Al riguardo, occorre rilevare che sul territorio nazionale esiste una notevole mole di
contenzioso fra ex lettori ed Atenei, derivante da una disomogenea applicazione dei
principi stabiliti dalla Corte di Giustizia e dal legislatore nazionale.

Molti lettori hanno ottenuto giudizialmente un trattamento economico anche supe-
riore rispetto a quello del ricercatore universitario; in altri casi le Universita hanno
riconosciuto ai lettori trattamenti economici inferiori a quello del ricercatore univer-
sitario, con contenziosi tuttora pendenti.

Al fine di superare tale contenzioso, pendente tra Atenei ed ex lettori, 'art. 1, della 1.
20 novembre 2017, n. 167 (legge europea), ha previsto che il Fondo per il finanzia-
mento ordinario delle Universita fosse incrementato ... L'importo complessivo del
predetto stanziamento a consuntivo dell'anno 2020 risulta essere pati a complessivi €
34.820.000,00. Al suddetto importo deve aggiungersi l'ulteriore disponibilita di €
8.705.000,00 per I'anno 2021, quindi complessivamente € 43.525.000,00.”.

I1 Ministero ha dato atto di aver avviato una ricognizione presso gli Atenei statali in
merito all’attuazione del decreto MIUR-MEF 16 agosto 2019, n. 765, risultando che:
* 43 di esse non presentavano problematiche in relazione agli ex lettori di lingua stra-
niera; ® 8 avevano stipulato contratti integrativi di sede in conformita allo schema del
decreto interministeriale; * 9 presentavano particolari criticita, mancando anche la sti-
pula di un contratto integrativo.

La Commissione, nella lettera di messa in mora del 23 settembre 2021, ha censurato,
in particolare, la scelta di definire il trattamento economico degli ex lettori sulla base
della previa stipulazione dei contratti integrativi di sede, che non trovano concreta
attuazione “se le universita non possono o non sono disposte a procedere alla firma
dei contratti collettivi di sede, o se tale firma non ¢ possibile per altri motivi”, dato
che lo Stato membro “resta responsabile dell'attuazione del diritto dell’UE da parte di
tutti gli organismi che esercitano funzioni/poteti pubblici”.

Alla luce di quanto sopra, il Ministero si ¢ attivato presentando al Senato della Repub-
blica un emendamento al disegno di legge europea 2019-2020, con modifica dell'art.
11, comma 2, della 1. 20 novembre 2017, n. 167, in modo da consentire la ripartizione
delle risorse finanziarie necessarie alla ricostruzione di carriera degli ex lettori senza la
necessita della previa stipulazione dei contratti integrativi di sede.

Il testo del comma 2 dell'art. 11 della . n. 167/2017 ¢ stato modificato in tal senso,
dal comma 305 dell’art. 1 della legge di bilancio approvata al Senato (1. 30/12/2021,
n. 234), ma questo non ha risolto i problemi degli ex lettori di madre lingua
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che hanno o hanno avuto alle proprie dipendenze ex lettori di madrelingua straniera
per i quali non ¢ stata operata la ricostruzione di carriera secondo i dettami dell’art.
26, co. 3, della Riforma Gelmini.

Sono esclusi dal cofinanziamento (comma 3) i rapporti gia regolati da sentenze passate
in giudicato, da accordi transattivi stipulati successivamente all’entrata in vigore del
d.L n. 2/2004, convertito, con modificazioni, dalla 1. n. 63/2004, nonché da contratti
integrativi che riconoscono trattamenti economici conformi o di maggior favore ri-
spetto al parametro retributivo stabilito dal d.I. n. 2/2004, convertito, con modifica-
zioni, dalla L. n. 63/2004, come interpretato dalla successiva L. n. 240/2010.

La “finalita” dichiarata, nel comma 1 dell’art. 1, ¢ il cofinanziamento della ricostru-
zione di carriera, effettuata dagli Atenei statali, in favore degli ex lettori di madrelingua
straniera ancorché cessati dal servizio, “secondo le prescrizioni dell’art. 1 del d.1. 14
gennaio 2004, n. 2, convertito, con modificazioni, dalla 1. 5 marzo 2004, n. 63, come
interpretato dall’articolo 26, comma 3, della 1. 30 dicembre 2010, n. 240.”.

La disposizione non ¢ di poco conto perché manifesta il perdurare della “primazia”
del meccanismo introdotto dall’art. 26, co. 3, della 1. n. 240/2010, con forte contrad-
dizione tra la “finalita” del decreto ('adeguamento alla Riforma Gelmini) e lo schema-
tipo di contratto integrativo di sede ad esso allegato, che prevedeva nel 2019, e pre-
vede tutt’oggi, che ai lettori competa, a decorrere dalla data di prima assunzione, il
trattamento pieno e progressivo, comprensivo degli scatti di anzianita [“il trattamento
economico previsto per i ricercatori confermati a tempo definito (articolo 38 D.P.R.
n. 382/80), con applicazione delle classi e degli scatti biennali di anzianita previsti dalla
vigente normativa maturati, ad esclusione del periodo di blocco degli stessi derivanti
dalla normativa nazionale. A decorrere dallo scatto successivo a quello posseduto alla
data del 29 gennaio 2011, lo stesso ¢ disposto con cadenza triennale fino al 2020 e,
successivamente, riprende con progressione biennale ...”] (art. 4, comma 1).

E non c¢’¢ da stupirsi che la Commissione europea, in data 14 luglio 2023, abbia deciso
di deferire I'Italia, ancora una volta, alla Corte di Giustizia dell'Unione europea, per
non aver posto fine alla discriminazione nei confronti dei lettori stranieri.

Silegge nel relativo comunicato stampa:

“A norma del diritto dell'Unione, i cittadini dell'UE che esercitano il diritto alla libera
circolazione non devono essere discriminati a causa della loro cittadinanza per quanto
riguarda l'accesso all'occupazione e le condizioni di lavoro.

La legge italiana prevede un regime accettabile per la cosiddetta ricostruzione della
carriera dei lettori stranieri nelle universita italiane: tale aspetto ¢ stato riconosciuto
dalla Corte di giustizia dell'Unione europea nella causa C-119/04.

Ad oggi, tuttavia, la maggior parte degli atenei italiani non ha adottato le misure ne-
cessarie per una corretta ricostruzione della carriera dei lettori. Cio comprende l'ade-
guamento della retribuzione, dell'anzianita e delle corrispondenti prestazioni sociali a
quelli di un ricercatore con un contratto a tempo parziale, come pure il diritto al ver-
samento degli arretrati a decorrere dall'inizio del rapporto di lavoro: di conseguenza,
la maggior parte dei lettori stranieri non ha ancora ricevuto il denaro e le prestazioni
cui ha diritto.

La Commissione ha avviato la procedura di infrazione nei confronti dell'Italia nel 2021
e vi ha dato seguito con un parere motivato nel gennaio 2023. Nonostante le norme
della legislazione nazionale italiana e la sentenza della Corte, i lettori stranieri
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continuano a essere discriminati: la Commissione ha pertanto deciso di deferire '[talia
alla Corte di giustizia dell'UE.”.
The never ending story.
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Le modifiche al Codice del Terzo Settore
(art. 29, d.1. n. 48/2023, conv. in 1. n. 85/2023)

di Nicola Deleonardss

Abstract — 1l contributo analizza le modifiche apportate dall’art. 29, d.I. 4 maggio 2023, n. 48, come
modificato dalla legge di conversione 3 luglio 2023, n. 85, al Codice del Terzo Settore e alla
Disciplina in materia di imprese sociali. Il provvedimento introduce novelle potenzialmente im-
pattanti sulle attivita del c.d. “privato sociale”, al fine di favorire il consolidamento di soggetti
che svolgono funzioni d’interesse generale ma dalla vocazione o natura imprenditoriale.

Abstract — The paper analyzes the changes made by art. 29 of Decree-Law no. 48 of 4 May 2023, as
amended by conversion law no. 85 of 3 July 2023, to the Third Sector Code and the Discipline
on social enterprises. The measure introduces changes potentially impacting on the activities of
the so-called "private social", in order to encourage the consolidation of subjects that perform
functions of general interest but with an entrepreneurial vocation or nature.

Sommario: 1. Le (nuove) deroghe in materia di retribuzione al Codice del Terzo settore e alla Disci-
plina dell'impresa sociale. — 2. Alcune considerazioni sulle novita apportate dalla 1. di conver-
sione n. 85/2023. — 3. I limiti all’autonomia individuale nel segno del bilanciamento degli inte-
ressi. — 4. Brevissime considerazioni finali. — 5. Bibliografia essenziale.

1. Le (nuove) deroghe in materia di retribuzione al Codice del Terzo settore
e alla disciplina del’impresa sociale

La 1. di conversione 3 luglio 2023, n. 85, ha integralmente sostituito Iart. 29, d.l. 4
maggio 2023, n. 48, apportando modifiche piu incisive al Codice del Terzo Settore,
d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117 (di seguito, CTS) e al decreto che regolamenta 'impresa
sociale, d.Igs. 3 luglio 2017, n. 112 (di seguito, decreto IS).

Proprio perché si tratta di ulteriori novelle non marginali, prima facie traspare, da un
lato, un’incertezza nella manovra legislativa del Governo, dall’altro, la volonta (ap-
punto, postuma) di imprimere un’accelerata allo sviluppo del c.d. “privato sociale”, in
ossequio al principio di sussidiarieta orizzontale (art. 118, comma 4 Cost.).

Per comprendere pienamente 'operazione del legislatore, ¢ opportuno ricostruire suc-
cintamente, rispetto ai profili qui attenzionati, la disciplina retributiva applicata ai la-
voratori impiegati presso gli Enti del Terzo Settore (ETS) e le Imprese Sociali (IS),
anche alla luce delle modifiche precedentemente previste dal d.1. n. 48/2023.

La versione originaria dell’art. 16 del CTS, oltre a stabilire il diritto ad un trattamento
economico e normativo non inferiore a quello previsto dai contratti collettivi di cui
all'art. 51, d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81, per i lavoratori sia autonomi, sia subordinati,
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prevedeva che il differenziale retributivo tra 1 lavoratori dipendenti di uno stesso ente
non avrebbe potuto superare il rapporto di uno a otto, da calcolarsi sulla base della
retribuzione annua lorda. Le assemblee degli ETS devono dare conto del rispetto di
tale parametro nel proprio bilancio sociale (ex art. 25) o, in mancanza, nella relazione
di cui all'art. 13, comma 1. L’inosservanza di tale disposizione preclude agli ETS la
possibilita di iscriversi presso il Registro Unico Nazionale del Terzo Settore (RUNTYS)
(v. dm. 15 settembre 2020, n. 1006, e le successive modificazioni apportate con il
D.D.G. del 29 luglio 2021 n. 344) e, conseguentemente, di beneficiare delle agevola-
zioni fiscali e di accedere, per specifiche tipologie di ETS, a contributi pubblici o di
stipulare convenzioni con le pubbliche amministrazioni (v. d.m. 31 marzo 2021 n. 72).
I1 provvedimento va letto in combinato disposto con il divieto di lucro soggettivo,
noto come ‘“non distribution constraint” (Valentinov, 2008), stabilito dall’art. 8, comma 3,
lett. b) del CTS, che prescrive(va) il divieto di spartizione indiretta degli utili nella
forma di retribuzioni e compensi, dei lavoratori subordinati e autonomi, superiori del
40% rispetto a quelli previsti, per le medesime qualifiche, dai contratti collettivi di cui
all'art. 51, d.gs. n. 81/2015, per tutti gli ETS che svolgono le attivita di interesse ge-
nerale individuate dall’art. 5, comma 1, ad eccezione di quelli che esercitano le attivita
indicate nelle lett. b), g) e h), non soggetti a tale divieto qualora necessitino di acquisire
determinate e specifiche competenze professionali.

In una prospettiva teleologica, gli artt. 8 e 16 si pongono sullo stesso piano, ossia
quello di contemperare le esigenze di tutela dei lavoratori che operano per gli ETS
con gli obiettivi di interesse generale perseguiti dal CTS, come gia prescritto dall’art.4,
lett. d) della 1. delega n. 106/2016, che richiede la definizione di forme e modalita di
organizzazione, amministrazione e controllo degli enti ispirate ai principi di democra-
zia, eguaglianza, pari opportunita, partecipazione degli associati e dei lavoratori non-
ché ai principi di efficacia, efficienza, trasparenza, correttezza ed economicita della
gestione degli enti. Mentre I’art. 8 cit. ha una funzione “antifraudolenta”, impedendo
la spartizione degli utili che, ai sensi del comma 1, devono essere necessariamente
reinvestiti per il perseguimento delle attivita statutarie, ’art. 16 ne ha invece una “pe-
requativa” (D. Garofalo, 2018), volta a perimetrare il gap tra le retribuzioni corrisposte
ai dipendenti dell’ente, stabilendo un salario base (mediante rinvio alla “clausola so-
ciale”) e un tetto massimo (il differenziale retributivo di uno a otto).

Analoghe disposizioni erano previste per le IS dal d.lgs. 112/2017, trattandosi di una
particolare fattispecie soggettiva appartenente al Terzo Settore (D. Garofalo, 2018;
Costantini, 2018), pur con alcune differenze riguardanti soprattutto 'eventuale con-
vivenza, in alcuni casi, dell’interesse generale con linteresse lucrativo (Gori, 2018; Ar-
rigoni, 2019; Fici, 2020; Vitali, 2020): il divieto di lucro soggettivo, nella forma di re-
tribuzioni superiori del 40% rispetto a quanto previsto dai contratti collettivi, viene
sancito dall’art. 3, comma 2, lett. b), mentre 1 limiti alla forbice retributiva, sempre di
uno a otto, dall’art. 13, comma 1.

L’art. 29, d.I. n. 48/2023, aveva tentato un’opera di “riallineamento” (v. la Relazione
al d.d.l. n. 685 del 4 maggio 2023) della (sola) disciplina prevista dal CTS, dando cosi
attuazione a quella voluntas legis dissolta durante la fase di conversione del decreto cor-
rettivo del Codice, il dlgs. 3 agosto 2018, n. 105 (Deleonardis, 2023, Riccobono,
2019). Infatti, con la modifica approntata dall’art. 29 del d.l. n. 48/2023 all’art. 106,

comma 1, restava — come anche a seguito della legge di conversione — la “clausola
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sociale” di rimando alla contrattazione collettiva stipulata dai sindacati comparativa-
mente piu rappresentativi, ma veniva introdotta un’eccezione al differenziale retribu-
tivo massimo. Nel caso in cui PETS necessitasse di “acguisire specifiche competenze ai fini
dello svolgimento delle attivita di interesse generale di cui all’art. 5, comma 1, lettere b), g) 0 h)”
poteva derogarsi all’obbligo di mantenere invariata la “forbice” retributiva di uno a
otto, consentendo cosi di sconfinare in una retribuzione discrezionalmente affidata
all’autonomia delle parti.

Il decreto IS, invece, non era stato intaccato dal d.L. n. 48/2023.

Con lintegrale sostituzione dell’art. 29 ad opera della 1. di conversione n. 85/2023, le
deroghe ai profili retributivi dei lavoratori degli ETS e delle IS sono le medesime,
estendendosi tuttavia non solo nell’a#, ma toccandone la struttura anche rispetto al
quid e al quomodo. Per tale ragione, al fine di offrire un’analisi chiara ed efficace, si
preferisce esaminare le novelle secondo un approccio funzionalista.

Rispetto alla funzione “antifraudolenta” (il c.d divieto di lucro soggettivo), I’art. 29,
comma 2 e comma 3, lett. a), 1. n. 85/2023, espungendo le lett. b), g) e h) rispettiva-
mente dall’art. 8, comma 3, lett. b) del CTS e dall’art. 3, comma 2, lett. b) del decreto
IS, consente adesso la deroga nel caso di spartizione indiretta degli utili nella forma
delle retribuzioni per i lavoratori autonomi e subordinati non piu solo per alcune spe-
cifiche attivita di interesse generale (individuate dall’art. 5, comma 1 CTS e art. 2,
comma 1, decreto IS), ma per tutte le attivita. Dunque, qualora vi siano “comprovate
esigenze attinenti alla necessita di acquisire specifiche competenze ai fini dello svolgi-
mento” di qualsiasi attivita di interesse generale, gli ETS e le IS possono superare il
tetto massimo del 40% delle retribuzioni previste dalla contrattazione collettiva ex art.
51, 1. n. 81/2015, senza ulteriori limiti.

Con riguardo alla funzione cd. “perequativa” della retribuzione, I’art. 29, comma 1 e
comma 3, lett. a), appronta delle modifiche rispettivamente all’art. 16 del CTS e all’art.
13 del decreto IS. Rimasto integro il rinvio alla “clausola sociale”, la differenza retri-
butiva tra lavoratori dipendenti non puo essere superiore al rapporto di uno ad otto,
salvo il caso di “comprovate esigenze attinenti alla necessita di acquisire specifiche
competenze ai fini dello svolgimento delle attivita di interesse generale”, in ragione
delle quali tale differenza puo elasticamente estendersi sino al rapporto di uno a do-
dici.

Dunque, rispetto a tali profili, sono due le novita introdotte nel CTS e nel decreto IS,
tutte teleologicamente preordinate affinché si acquisiscano specifiche competenze
professionali.

In primo luogo, le deroghe che consentono retribuzioni superiori al 40% riguardano
tutte le attivita di interesse generale individuate dai rispettivi Codici di riferimento e
non piu solo alcune. Tali retribuzioni, tuttavia — e qui siamo alla seconda novita —
vengono deliberatamente attribuite alla libera pattuizione dell’autonomia individuale,
trovando un limite tuttavia, nel caso di lavoratori subordinati, nel rapporto di uno a
dodici, in violazione del quale viene prevista 'esclusione dal RUNTS per gli ETS e
dall’apposita sezione speciale dello stesso RUNTS per le IS (come regolata dagli art.
46, comma 1 del CTS e art. 5, comma 2 del decreto IS; v. d.m. 29 marzo 2022).

In sostanza, con lart. 29 della I. di conversione n. 85/2023, il legislatore ha effettiva-
mente realizzato un’operazione di “allineamento” rispetto ai profili retributivi degli
operatori del Terzo Settore (latu sens#) e non solo all’interno di uno stesso Codice.
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Le novelle hanno armonizzato le due distinte discipline previste per gli ETS e per le
IS eliminando il rischio che art. 29 del d.1. 48/2023 potesse favorire un maggior con-
solidamento dei primi rispetto alle seconde, obiettivo distante (se non antitetico) da
quello prefissato durante le precedenti legislature. Come ha evidenziato la dottrina
(Fici, 2020; Costantini, 2018; Gori, 2018), infatti, il differente regime fiscale a cui sono
sottoposte le due specie del “privato sociale” induce a ritenere che il legislatore auspi-
casse una progressiva “conversione di enti del terzo settore (gia di fatto) imprendito-
riali in IS” o un “rilancio” di quest’ultime.

2. Alcune considerazioni sulle novita apportate dalla 1. di conversione n.
85/2023

Al fine di valutare la portata delle novelle ¢ opportuno offrire preliminarmente alcuni
dati di contesto che palesano le trasformazioni degli ETS, tali da renderli un bacino
occupazionale dalla forte attrattiva anche (o soprattutto) nel Mezzogiorno (Santillo,
2021).

Un recente Report del’ISTAT rileva come nel corso degli ultimi anni negli E'TS vi sia
stato un lieve calo del numero dei volontari a fronte di un aumento dei dipendenti
(che passano dagli 853.476 del 2018 agli 870.183 del 2020, pari ad un + 2%) e un
maggiore ricorso alla tecnologia digitale (soprattutto in alcuni settori come Istruzione
e ricerca, Sanita, Tutela dei diritti e attivita politica, Cooperazione e solidarieta inter-
nazionale).

Tale dato conferma la ormai acclarata coesistenza negli ETS della vocazione sociale
con quella imprenditoriale, il cui equilibrio ¢ apparso compromesso dai divieti e dai
tetti massimi stabiliti rispettivamente nel CTS e nel decreto IS. Ed infatti, come ¢ stato
rilevato da alcuni operatori del settore, il divieto di spartizione degli utili e la forbice
retributiva hanno inibito la possibilita di ricorrere a figure professionali ad elevata
specializzazione, spingendoli altresi a sottoscrivere negozi collettivi ad hoc. 1 limiti re-
tributivi imposti sono (stati) un ostacolo all’assunzione da parte degli ETS dei profes-
sionisti piu “appetibili” sul mercato.

Rispetto al profilo delle deroghe alla forbice retributiva, occorre sottolineare prelimi-
narmente come 'obiettivo che sembra porsi il legislatore sia quello di consolidare le
realta (imprenditoriali) del “privato sociale”, agevolandone il ricorso ad attivita di la-
voro ad alto contenuto professionale, purtuttavia mantenendo inalterato il contempe-
ramento dei principi lavoratistici (in particolar modo, il parametro di proporzionalita,
ex art. 36 Cost.) con quelli di interesse generale (sul punto, v. gia Riccobono, 2019).
La modifica originatiamente apportata dall’art. 29, d.1. n. 48/2023 all’art. 16 del CTS,
pur se limitata ad alcune attivita, non sembrava ottemperante rispetto al suddetto bi-
lanciamento. L’attribuzione di piena autonomia ai contraenti nella determinazione
delle retribuzioni avrebbe potuto comportare una “deviazione” dagli obiettivi generali
ascritti alla norma.

La professionalita posseduta dai lavoratori altamente specializzati, infatti, ne sempli-
fica 'accesso a posizioni lavorative sia presso imprese profit oriented, sia presso enti 7o
profit, rafforzandone il potere contrattuale. Conseguentemente, ’'assenza di un limite
alla forbice retributiva, come era prevista dal precedente art. 29 cit., avrebbe potuto
mettere PETS nella scomoda posizione di decidere se destinare una parte dei ricavi
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