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[...] Il lavoro é lo specchio dell’amore rivelato.
E se non riuscite a lavorare con amore,

ma solo con disgusto, & meglio per voi
smetterlo e, seduti alla porta del tempio,

accettare I’elemosina da chi lavora con gioia™.

( Khalil Gibran, Il Profeta)

Ai miei genitori, Grazie.
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INTRODUZIONE

Il diritto del lavoro é una disciplina che, fin dalla sua nascita, € sempre stata
legata al contesto sociale, economico e politico e, proprio per questo, € una
materia molto sensibile al contingente e rispecchia i cambiamenti, le evoluzioni e
le involuzioni del sistema, anche sotto il profilo della dimensione economica, in
cui la stessa si é trovata e si trova ad agire. La disciplina in discorso ha
attraversato molte fasi storiche che hanno apportato alla stessa cambiamenti,
modifiche e trasformazioni, con sovrapposizioni tali da farle assumere connotati
da legislazione a carattere “alluvionale”.

La mancanza di un codice del lavoro, di un intervento di riorganizzazione
continuo e costante ha reso e rende tutt’oggi particolarmente difficile la
conoscenza complessiva di questa disciplina.

L’ attraversamento delle fasi storiche, a partire dalla fase liberale del 1865, anno
in cui c’é stata la prima “codificazione” del diritto, passando attraverso la fase
corporativa, quella del garantismo “forte”, della crisi, fino alla fase attuale di
“neo-liberismo”, in cui le fonti del diritto tendono ad introdurre nuove forme di
lavoro c.d. flessibili, hanno fatto si che il diritto del lavoro raggiungesse un
significativo grado di flessibilita e, quindi, di incertezza.

Si sono abbandonati i vecchi “prototipi” barassiani di lavoratori, non si parla piu
di scelte di interlocutori, individuali o collettivi, la contrattazione collettiva sta
perdendo la forza originaria e, forse, sta perdendo anche di vista i veri motivi per
i quali e nata, il sindacato sembra essere diventato un organismo sempre piu
“scomodo”, il contratto di lavoro subordinato sembra rappresentare sempre di piu
la eccezione alla regola dei contratti “flessibili” ed “autonomi”.

I Governi cercano di adattarsi alle esigenze del sistema economico globalizzato,
adottando un mercato del lavoro omologato e “comunitarizzato”, introducendo
soft laws e dando autonomia agli organismi intermedi e “periferici”, attuando un
(non chiaro) principio di sussidiarieta verticale ed orizzontale, rischiando a volte
di interpretare in maniera troppo ampia la nozione di autonomia legislativa in

materia di diritto del lavoro e rischiando, ancora, di avere, in una mentalita



tendente ad un (lacunoso e parziale) tentativo di federalismo amministrativo, una
falsa idea del diritto del lavoro che viene, in tal modo, de- strutturato.

Si e passati dal periodo storico della prassi concertativa a quello piu attuale del
“dialogo sociale” tra il governo ed, a volte, quelli tra i rappresentanti dei
lavoratori e dei datori di lavoro,disponibili al confronto su scelte di principi non
sempre condivise, che ha rischiato di rappresentare (e a volte ha rappresentato)
solo in parte le esigenze e le istanze collettive.

Qualcuno ha parlato della fine del diritto del lavoro, annunciandone I’epilogo
solo sulla base del fatto che € in atto la trasformazione radicale delle modalita di
acquisizione delle risorse professionali tipica della fase industriale del sistema
produttivo, e sta nascendo una nuova fase del diritto del lavoro coerente con le
trasformazioni che le organizzazioni di produzione ed erogazione di beni e
servizi, con particolare accentuazione del fenomeno della terziarizzazione, hanno
registrato. In realta si sta elaborando un nuovo concetto di subordinazione per il
quale, per problemi di costi e di oneri, si appronta una disciplina sostanziale
molto meno rigida della precedente.

Negli ultimi tempi, purtroppo, “mentre I’economia e la societa vanno veloci, il
diritto del lavoro e le norme in genere vanno avanti con la lentezza di un
ghiacciaio™. Si sente la necessita di un adattamento della struttura lenta e pesante
del diritto del lavoro ad una societa che cambia velocemente.

Ci sarebbe, forse, bisogno di “riscrivere” i principi generali e rivederli,
mantenendo in auge quelle fattispecie che nei secoli hanno caratterizzato il diritto
del lavoro, mirando piu al concreto che all’astratto, e cercando di dare una
stabilita ad un diritto del lavoro flessibilizzato, senza, perd, abbassare la soglia
delle tutele e delle garanzie dei lavoratori in nome di un processo di adeguamento

agli altri Paesi europei.

Y ROMAGNOLLI, Il lavoro in Italia: un giurista racconta, Bologna, Il Mulino, 1995.



CAPITOLO I

IL CONTRATTO DI LAVORO SUBORDINATO:
EVOLUZIONE STORICA

SOMMARIO: 1.1. IL CONTRATTO DI LAVORO SUBORDINATO NEL CODICE DEL 1865 E
LA CATEGORIA DELLA LOCATIO OPERIS ET OPERARUM - 1.2. IL CONTRATTO DI
LAVORO SUBORDINATO NEL CODICE 1942: EVOLUZIONE NORMATIVA - 1.3. IL
DECRETO LEGISLATIVO 276/2003 (RIFORMA BIAGI): INTRODUZIONE DI UNA TERZA
CATEGORIA: | PARASUBORDINATI. ELEMENTI DI DIFFERENZIAZIONE CON IL LAVORO
DIPENDENTE.

1.1. IL CONTRATTO DI LAVORO SUBORDINATO NEL CODICE DEL 1865 E LA

CATEGORIA DELLA LOCATIO OPERIS ET OPERARUM

Il codice civile del 1865 non parlava esplicitamente, in relazione al contratto in
generale, di contratti a prestazioni corrispettive bensi dava una definizione all’art.

1099 di contratto bilaterale (distinto dal contratto unilaterale), nel quale “i
contraenti si obbligano reciprocamente gli uni verso gli altri”.

L’ art. 1099 esigeva che i contraenti si obbligassero reciprocamente ma, in realta,
richiedeva, per la configurazione del contratto stesso, solo I’esistenza di una
pluralita di obbligazioni da questo nascenti e ripartite tra i contraenti.

Gli interpreti dell’abrogato codice ravvisavano nella bilateralita di cui all’art.
1099 un sinonimo di sinallagmaticita ed affermavano che, percheé un contratto
fosse classificato come bilaterale necessitava di due requisiti:

- la produzione di obbligazioni;

- la reciprocita tra le obbligazioni medesime, nel senso che, oltre ad essere legate
da un nesso di interdipendenza, trovassero I’una nell’altra la loro ragione.

Il contratto di lavoro subordinato in particolare non trovava una specifica ed

organica regolamentazione nel Codice del 1865 in quanto non era riconosciuta la



connessione istituzionale tra impresa e lavoro. Era disciplinata in generale la
locazione delle opere che ricomprendeva la locatio operis (lavoro autonomo) e la
locatio operarum (lavoro subordinato).

L’ art. 1570 c.c. del 1865 recitava: “La locazione delle opere € un contratto, per
cui una parte si obbliga a fare per I’altra una cosa mediante la pattuita mercede”.
Il lavoro subordinato, definito come la locazione della propria opera all’altrui
servizio, trovava una definizione solo nell’art. 1627c.c..

La distinzione operata dal Codice non riguardava il lavoro subordinato ed
autonomo ma era riferita alla locazione delle opere e delle cose.

E’ il caso di soffermarsi, in questa sede, esclusivamente sul lavoro subordinato e
si puo allora constatare come I’unica norma che si riferiva al lavoro subordinato
era I’art. 1628 c.c. del 1865 che statuiva che “nessuno puo obbligare la propria
opera all’altrui servizio che a tempo o per una determinata impresa” e vietava,
dunque, la continuita nel tempo del contratto® per combattere la schiavitu.

La collocazione da parte del legislatore del contratto di lavoro subordinato nella
categoria della locatio operarum era legata alle dottrine e alle teorie connesse alle
situazioni socio- economiche e politiche del tempo che delineavano lo scenario
del codice preunitario e che portavano gli interpreti ad intravedere nel rapporto di
lavoro subordinato un contratto a prestazioni corrispettive posto nella categoria
dei contratti sinallagmatici.

Lodovico Barassi®, diversamente dal resto della dottrina, affermava che la
collocazione del contratto di lavoro nell’ambito dei contratti sinallagmatici non
fosse soddisfacente ed era eccessiva in quanto non si giustificavano gli
inconvenienti relativi ai vincoli di libertd contrattuale individuale e collettiva;
perché la corrispettivita biunivoca non garantiva I’utilita della prestazione di
lavoro.

“Non poteva non apparire singolare che in un contratto destinato allo scambio

equivalente uno dei due contraenti (il datore di lavoro) rimanesse obbligato in

2 Anche se era ammessa la stipulazione del contratto sine die che trovava giustificazione nel
fatto che le parti avrebbero avuto possibilita di disdire e quindi il contratto era sottoposto ad
un termine seppur incerto. GHERA, Diritto del lavoro, Bari, Cacucci, 2003, p. 28 ss.

¥ BARASSI, Il contratto di lavoro, Milano, 1915, I, p. 83 nota 2.



via di principio alla propria prestazione anche quando I’altro legittimamente si
asteneva dall’adempiere™.

Classificare il contratto di lavoro subordinato come contratto sinallagmatico era
pill un residuato storico del tempo che una effettiva realta attuale di
regolamentazione del contratto stesso, del rapporto di lavoro e, in particolare,
dell’obbligazione retributiva.

Altro elemento che veniva rilevato da Barassi era la “regula iuris che sovrasta
ogni altra e che sarebbe al riparo da deroghe o eccezioni™. Tale regola era
quella della “corrispondenza biunivoca tra retribuzione e lavoro effettivo, per cui
se il lavoratore non ha lavorato, quale che sia stata la causa, la retribuzione non
gli spetta: potranno spettargli indennita sostitutive e risarcitorie della retribuzione

mancata, non questa, pero”®

Dunque, principio giuridico del rapporto di lavoro
era quello per cui in ogni caso la retribuzione dovesse seguire alla prestazione di
lavoro effettivo.

La qualificazione del contratto bilaterale o sinallagmatico stava a significare che:
- le due obbligazioni si fondevano insieme legate dal principio della buona fede;

- secondo il suddetto principio se una prestazione “fosse caduta” I’altra non
avrebbe dovuto essere eseguita;

- le due prestazioni andavano eseguite simultaneamente.

La distinzione tra locatio operis et operarum aveva rilievo al fine di stabilire una
diversa imputazione e ripartizione del rischio derivante dalla mancata
realizzazione lavorativa.

L’ impossibilita sopravvenuta per effetto del caso fortuito o della forza maggiore
impeditivi dell’esecuzione della prestazione e, quindi, incidenti sulla perdita
totale o parziale del corrispettivo da parte del lavoratore era, secondo la dottrina,
sempre sopportato dal lavoratore; si seguiva, cioe, la regola dei contratti di
scambio secondo cui casum sentit debitor: il debitore era esonerato dall’obbligo
di eseguire la prestazione divenuta impossibile, ma perdeva il diritto alla

controprestazione.

*ZOPPOLI L., La corrispettivita nel contratto di lavoro, Napoli, 1990, p. 34.

> BARASSI, op. cit.

® DI MAJO, | licenziamenti illegittimi tra diritto comune e diritto speciale, in Riv. giur. lav.,
1974, 1, cit. p. 284



Ancora secondo Barassi’, invece, nel caso in cui la impossibilita della prestazione
lavorativa dipendeva dal datore di lavoro e rendeva impossibile la continuazione
del lavoro stesso ad una sezione o parte dell’impresa, e il lavoratore potesse dire
che era prontissimo al lavoro, sussisteva il diritto alla mercede da parte del capo
dell’azienda. Nel caso in cui, invece, I’impedimento sorgeva nella persona del
lavoratore, questi doveva subirne la conseguenze anche in mancanza di colpa
propria.

Nel caso in cui, infine, si fossero verificati eventi di caso fortuito e forza
maggiore, ci sarebbe stato bisogno di invocare il principio di proporzionalita-
corrispettivita e di applicare I’art.1578 c.c. del 1865 secondo cui “la distruzione
della cosa locata non lascia vivo il contratto, ma da il diritto a ritenerlo estinto,
cessato quindi il diritto al prezzo, o almeno diminuito”.

L’orientamento seguito era giusto anche se le conclusioni non erano sempre
condivisibili ed i risultati erano scarsamente incisivi. Il modo di interpretare i
contratti di lavoro subi poi, come vedremo, una decisiva virata con I’entrata in

vigore del Codice civile del 1942 e di alcune leggi speciali.

" Cfr. op. cit.



1.2. IL CONTRATTO DI LAVORO SUBORDINATO NEL CODICE 1942: EVOLUZIONE

NORMATIVA

Il codice vigente non ha riprodotto la disposizione dell’art. 1099 del codice
preunitario, né fa alcun cenno alla distinzione tra contratti bilaterali e contratti
unilaterali. Un riferimento c’é in relazione ai contratti a prestazioni corrispettive,
che rappresentano una categoria diversa rispetto a quella dei contratti bilaterali.
Nel Codice civile il legislatore ha ripreso dalla legislazione speciale in materia di
impiego privato® il concetto di collaborazione per definire quello di
subordinazione.

Punto di partenza della nostra indagine e I’art. 2094 c.c. rubricato Prestatore di
lavoro subordinato, che recita: “E’ prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga
mediante retribuzione a collaborare nell’impresa, prestando il proprio lavoro
intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore”.
Viene identificata la collaborazione con lo scopo della prestazione di lavoro alle
dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore, svolta dal lavoratore in cambio
della retribuzione. Questo elemento della collaborazione € segno della
connessione istituzionale, assente nell’abrogato codice, tra impresa e lavoro o,
meglio, tra lavoratore e datore di lavoro quali parti di un rapporto obbligatorio. La
collaborazione, dunque, € espressione della funzione organizzativa del contratto
di lavoro, causa, cioé, dello stesso secondo quanto afferma una parte della
dottrina®. Altra parte, invece, intravede nello scambio prestazione di lavoro-
retribuzione la causa dello stesso.

Il contratto di lavoro subordinato ha ad oggetto una obbligazione, quella del
lavoro come prestazione di fare e di attivita personale economicamente utile.
L’orientamento volto ad inquadrarlo tra i contratti a prestazioni corrispettive é
autorevole e prevalente’® L’articolo 2094 c.c. viene visto come una conferma

della causa contrattuale tipica prima individuata, quella ciog, di uno “scambio tra

® R.D.L. 13 novembre 1924, n. 1825. Tale legge ravvisava il connotato specifico della
subordinazione dell’impiegato nell’attivitd professionale e nell’esercizio di mansioni di
collaborazione fiduciaria.

°® GHERA, Diritto del lavoro, Bari, Cacucci, 2002

19 CESSARI, In tema di struttura del contratto di lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, p.
1262; SMURAGLIA, La persona del prestatore nel rapporto di lavoro, Milano, 1967, p.
422 ss.



lavoro e retribuzione vincolato alla reciprocita, per cui I’obbligazione e la
prestazione di una parte € in funzione dell’obbligazione e della prestazione
dell’altra'*”. Si stabilisce cosi che il contratto di lavoro & contratto oneroso di
scambio®?. Questo implica che si ha un sinallagma genetico, nel senso che ad una
corrispettivita  delle  obbligazioni corrisponde una corrispettivita  delle
prestazioni®®.

Il fondamento della corrispettivita € stato pit 0 meno riportato dai principi relativi
ai contratti di lavoro ed in particolare nell’art. 2094 c.c. del 1942. L’unico dubbio
che si pone ¢ in relazione alla regola della postnumerazione secondo la quale la
corresponsione della retribuzione sia solo a lavoro eseguito o, comunque, decorso
il termine entro il quale la prestazione avrebbe dovuto essere eseguita. Tale
regola, pero, avrebbe finito con discostarsi dalla regola dei contratti a titolo
oneroso, secondo la quale le due prestazioni vanno eseguite simultaneamente™.
Questo criterio della postnumerazione sarebbe giustificato dal principio di
proporzionalita e troverebbe la propria origine nella prassi, essendo legata al
tempo dell’adempimento dell’obbligazione datoriale™ 1l tempo del lavoro
conferma la inscindibilita del binomio scambio (utile per il datore di lavoro)-
corrispettivita. E I’interesse del lavoratore ad essere retribuito ed inquadrato
anche per i risvolti qualitativi della prestazione fa delineare uno scambio non solo
tra tempo- lavoro e retribuzione ma anche tra retribuzione e apporto lavorativo
connotato da una serie di interessi dell’una e dell’altra parte.

Ritornando alla identificazione del contratto di lavoro nella categoria
sinallagmatica, possiamo affermare che questa considerazione va rimeditata in
relazione al significato che assume la corrispettivita nel diritto dei contratti; in
relazione alla rispondenza della disciplina legislativa e contrattuale dei rapporti di
lavoro subordinato ed, infine, in relazione alla inutilita della identificazione stessa

verso gli obiettivi per cui é stata delineata. Bisogna chiedersi se, al distacco totale

1 SANTORO PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1985, pp. 152 s.

2 DELL’ OLIO, | soggetti e I’oggetto del rapporto di lavoro, in Trattato di diritto privato
diretto da P. Rescigno, XV/1, I, Torino, 1986, p. 238 s.

TREU, Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro, Padova, Cedam, 1968.

3 SANTORO PASSARELLI F., op. cit., Napoli, 1985.

4 Secondo la teoria riportata nel § 1, sequita da BARASSI, Il contratto, Milano, 1915.

15 Art. 2099 c.c., 1° comma, ultimo inciso: Retribuzione. “La retribuzione del prestatore di
lavoro puo essere stabilita a tempo 0 a cottimo e deve essere corrisposta nella misura
determinata, con le modalita e nei termini in uso nel luogo in cui il lavoro viene eseguito”.



dalla concezione della sinallagmaticita dei contratti in esame, segua
immancabilmente [’abbandono della concezione scambista del contratto di
lavoro.

Possiamo affermare che potrebbe essere seguito un orientamento che sottolinei la
“funzione organizzativa” del contratto di lavoro®, intesa come funzione capace di
raccordare valenza economica del lavoro con quella socio- politica riconosciuta

al lavoratore, in contrapposizione ad una funzione scambista dello stesso.

1.3. IL DECRETO LEGISLATIVO 276/2003 (RIFORMA BIAGI). INTRODUZIONE DI
UNA TERZA CATEGORIA: | PARASUBORDINATI. ELEMENTI DI DIFFERENZIAZIONE

CON IL LAVORO DIPENDENTE

Il richiamo alla funzione organizzativa del contratto di lavoro consente di
introdurre ed analizzare alcune fattispecie disciplinate dall’art. 61, commi 1°e 2°,
del Decreto Legislativo 10 settembre 2003, n.276.

Tale norma, all’interno di un complesso disegno di riforma del mercato del
lavoro, dei rapporti di lavoro e degli stessi strumenti contrattuali, sembra definire
alcune figure, a valle della locatio operis ed a monte della locatio operarum, che
non possono essere tralasciate in una analisi della evoluzione storica del contratto
di lavoro subordinato, proprio per la loro valenza di istituti di confine con le
tradizionali categorie del lavoro subordinato. Tali strumenti rappresentano ormai
la via preferita dalle aziende per la immissione nelle strutture organizzative di
giovani in possesso di professionalita non operaie al limite con il lavoro

professionale autonomo.*’

' PERSIANI, Trattamento di integrazione salariale, retribuzione e autonomia collettiva, in
I nuovi problemi della retribuzione, Padova, 1982, p. 91 ss; ID., Contratto di lavoro e
organizzazione, Padova, 1966.

" BORTONE, “Il lavoro parasubordinato”, in Lavori e Precarieta, Editori Riuniti, 2004, p.
137 ss.



L articolo 61, 2° comma, del Decreto legislativo 276/2003 definisce il lavoro a progetto
come una collaborazione coordinata e continuativa, prevalentemente personale e senza
vincolo di subordinazione, di cui all’art. 409, n. 3, cpc, riconducibile ad uno o piu
progetti specifici o programmi di lavoro o fasi di esso determinati dal committente e
gestiti autonomamente dal collaboratore in funzione del risultato, nel rispetto del
coordinamento con la organizzazione del committente ed indipendentemente dal tempo
impiegato per I’esecuzione dell’attivita lavorativa.

In via incidentale si osserva che tale disciplina dovrebbe impedire “ I’utilizzo improprio
o fraudolento delle collaborazioni coordinate e continuative”.

Si introducono, percio, requisiti ulteriori per rapporti aventi ad oggetto prestazioni
lavorative, strutturali e normalmente stabili, a volte anche esclusivi, le cui differenze, in
assenza di una disciplina di garanzia, rispetto ad un rapporto di lavoro subordinato
potrebbero essere estremamente labili.

Occorre, in particolare, riflettere sul sistema di garanzie contrattuali contenute nel
decreto in esame all’art. 68, relativo alle ipotesi di rinunzie e transazioni, all’art. 69, 2°
comma, di limitazione del controllo giudiziale all’esistenza del progetto, escludendo
ogni controllo sul merito del progetto, all’art.75 sulle certificazioni dei contratti di lavoro
(anche a progetto).

E’ bene, altresi, chiarire che il sistema di garanzie che accompagnano il lavoro a
progetto non mira tanto a differenziare tipologie di collaborazioni coordinate e
continuative, soprattutto con riferimento alle collaborazioni occasionali, quanto a
definire una linea di confine tra le ipotesi a progetto ed il lavoro subordinato.

Di qui la preoccupazione del legislatore di definire le caratteristiche ed i requisiti
essenziali del lavoro a progetto rispetto al lavoro subordinato ed, in via accessoria,
rispetto alle collaborazioni “occasionali”:

- progetto o programmi di lavoro o fasi di esso;

- determinato dal committente;

- gestiti autonomamente dal collaboratore in funzione del risultato;

- nel rispetto del coordinamento con la organizzazione del committente e
indipendentemente dal tempo impiegato per I’esercizio dell’attivita lavorativa.

Il contratto “ a progetto”, con forma scritta ai soli fini della prova, deve, percio,
contenere i seguenti elementi:

- durata determinata o determinabile;
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- descrizione del progetto, del programma o delle fasi di lavoro;

- il corrispettivo ed i criteri per la sua determinazione, nonché le modalita di
pagamento;

- le forme di coordinamento del committente;

- le misure per la tutela della salute e della sicurezza del collaboratore.

Il progetto, quindi, & elemento di differenziazione dal rapporto di lavoro subordinato ed
e richiesto per le collaborazioni che, come vedremo, per le loro caratteristiche, non
possono essere considerate occasionali.

Cio posto, sembra lecito pensare che la legge abbia voluto disciplinare in modo piu
dettagliato e stringente quelle collaborazioni che, per la loro durata, per il loro contenuto
economico, per le modalita della loro esecuzione e per il fatto stesso di essere garantite
con strumenti di lavoro a volte anche del committente, magari all’interno della struttura
organizzativa dello stesso committente ed a fianco di lavoratori dipendenti, potevano piu
facilmente prestarsi a dissimulare fattispecie di lavoro subordinato.

La occasionalita, quindi, cosi come e individuata dal 2° comma dell’art. 61 citato, non
riguarda la rilevanza o la non rilevanza per I’ordinamento previdenziale, bensi definisce
un parametro, in assenza del quale o trova luogo il progetto ovvero il rapporto di lavoro
subordinato. In tal senso dispone I’articolo 69, 1° comma, del decreto in esame.
L’esigenza di una durata determinata o determinabile e intrinseca al fatto che ad un
progetto o ad un programma di lavoro o ad una fase di esso non possa mancare un
termine ed & su questa premessa che si fonda la disciplina del rapporto®®. Si puo, inoltre,
correttamente argomentare che:

nelle collaborazioni coordinate e continuative ex art. 409 cpc, nella forma del “progetto”,
la presenza dell’obiettivo di risultato & elemento imprescindibile e deve essere letto
come sintomo di assenza di soggezione al potere organizzativo e disciplinare del
committente.

Non puo, peraltro, essere sottovalutato il fatto che la norma in esame affida al
committente la determinazione del progetto, del programma di lavoro o delle fasi di
esso, con cio qualificando la prestazione come diversa dal lavoro totalmente autonomo,
al limite della imprenditorialita, e normalmente impegnato nella soluzione di un

problema astrattamente individuato dal committente.

8 BORTONE, op. cit., p. 139/140.
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Diverso &, infatti, il grado di autonomia concessa al collaboratore, all’interno di un
progetto elaborato dal committente, rispetto a quello del vero e proprio lavoratore
autonomo, a volte imprenditore; responsabilita che attiene non alla sola esecuzione
dell’opera, bensi alla stessa progettazione della soluzione.

Non g, sotto altro profilo, determinante la proprieta o il possesso dei beni strumentali da
parte del collaboratore, il cui impegno deve essere “prevalentemente personale”.

Per contro, il mancato possesso dei beni strumentali e I’esistenza di una soggezione al
potere, non solo organizzativo, del committente fino ad affievolire la autonomia del
collaboratore nella prestazione dell’opera o del servizio, & un elemento da valutare al
fine di accertare I’esistenza di una vera e propria subordinazione.

Mette conto, in questa sede, di prendere in considerazione alcuni recenti orientamenti
espressi dalla Corte di Cassazione in materia di principi distintivi tra lavoro dipendente e
lavoro autonomo™®.

La Corte, in particolare, analizza una ipotesi di “ attenuazione del potere direttivo con
riferimento a mansioni estremamente elementari e ripetitive, le quali , proprio per la
loro natura, non richiedono in linea di massima I’esercizio di quel potere gerarchico
che si estrinseca [...] nelle direttive volta a volta preordinate ad adattare la prestazione
alle mutevoli esigenze di tempo e di luogo dell’organizzazione imprenditoriale [...] ”
Occorre premettere che la Corte ha affermato, nello stesso contesto, che la attenuazione
del potere direttivo e disciplinare puo non escludere pregiudizialmente la sussistenza
della subordinazione in relazione a prestazioni lavorative di alto contenuto intellettuale
e creativo.

Allo stesso modo la Corte ritiene che “ ove la prestazione lavorativa sia assolutamente
semplice e routinaria e con tali caratteristiche si protragga per tutta la durata del
rapporto, I’esercizio del potere direttivo del datore di lavoro, nei termini teste precisati,
potrebbe non avere occasione di manifestarsi [...] ”.

La Corte, in particolare, ritiene che la definizione dei parametri di esercizio di
prestazioni elementari e ripetitive nella fase di avvio del rapporto riduce la necessita che
“ 1l potere direttivo del datore di lavoro [...] 7 assuma “ [...] una concreta rilevanza
esterna[...] .

In tali casi occorre necessariamente valutare gli elementi sussidiari del rapporto di
lavoro (durata e continuita delle prestazioni, modalita di erogazione della retribuzione,

9 Vedi Cass. sentenza 5 maggio 2004, n. 8569.
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distribuzione dell’orario di lavoro, la presenza di una autonoma organizzazione di
impresa, e la fornitura degli strumenti di lavoro) al fine di valutare la natura subordinata
0 autonoma del rapporto di lavoro; e cio a prescindere dal nomen iuris attribuito
formalmente al rapporto.

Sono, peraltro, note le difficolta giurisprudenziali connesse al superamento del nomen
iuris al fine di approdare all’accertamento della esatta natura del rapporto.

Sotto altro profilo il raffronto fra retribuzione, tipica del lavoro subordinato, e
corrispettivo previsto per il contratto a progetto®, pur con il riferimento testuale al
lavoro autonomo, sembra richiamare, nei termini “quantita” e “qualitd”, i principi
contenuti nell’art. 36 della Costituzione, tradizionalmente riferiti al lavoro subordinato?.
Gli elementi distintivi sopra elencati, pur necessari, non risolvono il problema della
natura del rapporto ove non siano accompagnati dalla obbligazione di risultato, che
attenuando il potere di coordinamento del committente, ed al di la della gestione
autonoma del progetto o delle sue fasi, approdi necessariamente al rischio che deve
sopportare il lavoratore nella esecuzione del progetto.

Infatti la distinzione fra subordinazione e coordinamento non ha valore decisivo ove
non si accerti I’ assenza di soggezione al potere disciplinare del datore di lavoro e

I’esistenza del rischio connesso all’esercizio dell’attivita.

20 art.63 d.Ig.vo 276/2003
! BORTONE, op. cit., p.140
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CAPITOLO 11

LA RETRIBUZIONE: NATURA, NOZIONE, FUNZIONE.

SOMMARIO: 2.1. LA NOZIONE DI RETRIBUZIONE - 2.2. LA STRUTTURA DELLA
RETRIBUZIONE - 2.3. INTERVENTI DISCREZIONALI DEL DATORE DI LAVORO NELLA
SFERA INDIVIDUALE RETRIBUTIVA DEL LAVORATORE: | PREMI DI PRODUTTIVITA -

2.4. LA FUNZIONE DELLA OBBLIGAZIONE RETRIBUTIVA: @) obbligazione sociale;

b) obbligazione corrispettiva.

2.1. LA NOZIONE DI RETRIBUZIONE

L’art. 2094 c.c. individua nella retribuzione I’oggetto della obbligazione
corrispettiva del datore di lavoro. La disciplina specifica e contenuta, invece,
nell’art. 2099 c.c. che regola anche il modo di determinazione della retribuzione: i
termini e i modi sono quelli in uso nel luogo in cui il lavoro viene eseguito. Il
termine stabilito per la corresponsione della retribuzione & quello fissato dai
contratti collettivi, 0 in mancanza dagli usi. La corresponsione della retribuzione
e ancorata al principio della post-numerazione, in forza del quale il pagamento
deve seguire alla prestazione lavorativa®.

L’articolo 2099 c.c., pero, non ci da una definizione® di retribuzione; né
I’indicazione di quest’ultima é possibile desumere dall’art. 2094 c.c. che pone in

risalto solo il carattere oneroso della attivita lavorativa alla quale si obbliga il

prestatore “mediante retribuzione”?*.

?Possiamo qui “anticipare” le caratteristiche tipiche della retribuzione: la causalita, la
onerosita e la corrispettivita. Della prima si parlera in questo capitolo, per la trattazione degli
altri due elementi (onerosita e corrispettivitd), si rinvia al CAPITOLO lII.

2 GUIDOTTI, La retribuzione nel rapporto di lavoro, Milano, 1956, p. 61.

24 L’osservazione secondo cui nel Codice civile manchi una definizione di retribuzione &
comune in dottrina. A tal proposito: ANGIELLO, La retribuzione (sub artt. 2099- 2103), in
Il Codice civile. Comm. cod. civ., diretto da P. Schlesinger, Milano, 1990; CASSI, La
retribuzione nel contratto di lavoro, Milano, 1954, p. 10 ss. Per un lungo periodo di tempo il
tema della retribuzione ¢ stato abbastanza trascurato dalla dottrina e solo recentemente € dato
di registrare un rinnovato interesse per gli studi sulla retribuzione. Di recente & stato trattato
il tema da CARUSO, ZOLI, ZOPPOLI, La retribuzione. Struttura e regime giuridico,
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Questa € una tipica obbligazione corrispettiva, da comprendere tra le obbligazioni
pecuniarie ed avente come oggetto una somma di danaro o di altri beni.

La retribuzione (come istituto giuridico) e condizionata dalle dinamiche reali del
mercato. E’, inoltre, una materia in cui si € sempre ritenuto opportuno lasciare
ampi spazi alle fonti negoziali, sia collettive sia individuali, evitando di attivare
dinamiche troppo interventiste.

In relazione alla retribuzione il legislatore dovrebbe contribuire alla certezza e
alla stabilita dei rapporti, cercando di evitare di introdurre limiti e imposizioni
eccessivi per I’autonomia collettiva o per le imprese.

L’entita della retribuzione e generalmente determinata dalle parti nello stesso
contratto di assunzione, direttamente o con riferimento ai compensi stabiliti in
sede sindacale. Se questa indicazione manca, il contratto € ugualmente valido e la
retribuzione pud essere stabilita dall’autorita giudiziaria, tenendo conto dei
principi fissati dalla legge, la quale esige, all’art. 36 Cost., che il compenso del
lavoratore sia proporzionato alla qualita e alla quantita del lavoro prestato e, in
ogni caso, sufficiente ad assicurare a sé e alla propria famiglia un’esistenza libera
e dignitosa.

In questa norma é fissata una netta restrizione alla autonomia negoziale e
dobbiamo riconoscere che la previsione di un diritto costituzionale alla
retribuzione sufficiente per ogni lavoratore rappresenta un effetto legale
inderogabile della stipulazione del contratto che si determina a prescindere da
ogni manifestazione di volonta, per il solo fatto di dare vita ad un rapporto di
lavoro subordinato. Si tratta, dunque, dell’effetto minimo che deve produrre il
contratto di lavoro secondo la Costituzione.

In tale norma si riconosce I’attribuzione oggettiva del giusto salario, che sia in
grado, ciog, di assicurare a tutti i lavoratori e alle loro famiglie un’esistenza libera
e dignitosa.

Il diritto alla retribuzione sufficiente potrebbe essere ravvisato nella categoria dei

diritti sociali di cittadinanza, cioé “quei diritti che danno la garanzia che una

Napoli, 1994; CINELLI, voce Retribuzione nel Novissimo Digesto, Torino, 1985; ZILIO
GRANDI, La retribuzione- Fonti, struttura, funzioni, Napoli, 1996.
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guota di risorse necessarie alla vita sia comungue assicurata a ciascuno, a

prescindere dalla sua collocazione politica e civile™®.

Tenendo conto di queste caratteristiche possiamo affermare che la giurisprudenza
sulla retribuzione sufficiente e strettamente “inquinata” dall’uso del principio
della proporzionalitaze, secondo il quale non solo dalla durata e dall’intensita del
lavoro, ma anche dal tipo di mansioni svolte e dalle loro caratteristiche effettive
deriva la commisurazione della retribuzione stessa.

Concludendo queste brevi considerazioni sul salario in quanto corrispettivo,

possiamo affermare che il “suo unico punto di riferimento debba essere la qualita

e la quantita del lavoro prestato”27.

La sistemazione codicistica é il punto d’arrivo di un periodo di evoluzione del
concetto di retribuzione (e di una sua attenuazione in relazione alla
corrispondenza al lavoro svolto), elevata a rango di obbligo principale della
obbligazione retributiva anche se in una visione “collaborativa”.

L’evoluzione di cui parliamo ha avuto una svolta decisiva nell’art. 36 Cost., che
ha attenuato il principio della rigida corrispettivita della retribuzione ancora
presente nell’art. 2099 c.c.

Se poniamo a confronto due norme quali I’art. 14 del R.D.L 17 giugno 1937, n.
1048 relativo agli assegni familiari, e I’art. 12 della Legge 30 aprile 1969, n. 153
sulla revisione degli ordinamenti pensionistici, vediamo come il primo definiva
retribuzione “tutto cido che é corrisposto per compenso per I’opera prestata”,
mentre il secondo considera retribuzione “tutto cio che il lavoratore riceve dal
datore di lavoro in denaro o in natura, [...] in dipendenza del rapporto di lavoro”.
L’espressione “in dipendenza del rapporto di lavoro” riconduce nell’area della
retribuzione le erogazioni ricevute dal lavoratore nel caso di malattia o infortunio,
avvalorando la tesi retributiva di tali erogazioni. Lo Statuto dei lavoratori ha, poi,

accentuato I’evoluzione di cui sopra®®.

% BARCELLONA, L’egoismo maturo e la follia del capitale, Torino, 1988, p. 52. L’autore
critica la strategia della cittadinanza sotto il profilo strettamente politico, in quanto
improbabile.

26 ZOPPOLI L., La corrispettivita nel rapporto di lavoro, Napoli, 1990, cit., p. 289.

" GORRIERI, Corrispettivita della retribuzione e potere contrattuale, cit., p. 365.

%8 L’art. 23 prevede permessi retribuiti a favore dei dirigenti delle rappresentanze sindacali.
In tale caso I’obbligazione retributiva rimane ferma anche nell’ipotesi di svolgimento

16



La nozione generale di retribuzione deve essere desunta dalla causa del contratto
di lavoro e del rapporto: cio che il lavoratore percepisce in cambio del suo lavoro
e a causa della sua soggezione personale nel rapporto. La definizione contrattuale
di retribuzione, comunque, e variabile in relazione ai singoli istituti retributivi,
oltre che ai diversi contratti di categoria. Questa definizione, nonostante tutto, non
e inderogabile in quanto la contrattazione stessa pud procedere a definire e
determinare la retribuzione da erogare al lavoratore secondo criteri che le parti, di
volta in volta, stabiliranno.

Requisito indefettibile della retribuzione € la obbligatorieta dell’attribuzione,
mentre la continuita della corresponsione e la predeterminatezza dell’ammontare
servono a differenziarla dalle altre prestazioni non predeterminate e discontinue.
Dunque la retribuzione deve essere dovuta al lavoratore in via necessaria e non
eventuale; ed in conseguenza vanno escluse dall’ambito retributivo tutte quelle
prestazioni patrimoniali che vengano corrisposte in via non necessaria ma
eventuale.

Tra le varie definizioni e nozioni che vengono date della retribuzione, una in
particolare, rinviene nella retribuzione- corrispettivo tutti gli elementi che
compongono la retribuzione stessa”’.

Cosi considerata, la retribuzione si considera legata al principio di
onnicomprensivita, secondo cui rientrerebbero nella retribuzione “tutte le somme
corrisposte in dipendenza del rapporto di lavoro a titolo non occasionale” ed
ogni compenso di carattere continuativo “con esclusione di quanto corrisposto a

titolo di rimborso spese”30

. L’art. 2120 c.c., 2° comma, ha previsto che la regola
della onnicomprensivita sia derogabile da parte dei contratti collettivi.

Per quanto riguarda il principio di proporzionalita della retribuzione alla quantita
e qualita di lavoro prestato, il tenore del dettato costituzionale induce a ritenere

che con la sua introduzione, si sia inteso affermare I’esigenza di garantire

dell’attivita sindacale, ritenuta dall’ordinamento rilevante nell’esplicazione dei diritti
costituzionali del cittadino- lavoratore.

2 Come i compensi dovuti per malattie; integrazioni dovute a titolo di cottimo, incentivo,
premio, indennita, etc.

%0 Artt. 2120 e 2121 c.c.
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I’equivalenza oggettiva della retribuzione rispetto alla prestazione di lavoro
subordinato.

Una diversa lettura del riferimento alla qualita della prestazione, come volto non
solo alla considerazione del pregio oggettivo di questa ma anche al costo
personale che la sua esecuzione comporta per il lavoratore, si & profilata di
recente, e rapidamente affermata, nella giurisprudenza della Cassazione*! ed ha

trovato eco in una pronuncia della Corte Costituzionale®. In tal modo non si
proporziona la retribuzione né al valore che il datore di lavoro soggettivamente
attribuisce alla prestazione di lavoro né a quello che alla stessa deve essere
oggettivamente riconosciuto, bensi ai sacrifici che il lavoratore affronta per
eseguirla.

Si tratta, quindi, di una lettura che non prospetta piu quel nesso tra prestazioni che
caratterizza il contratto con prestazioni corrispettive ma configura un nesso tra la
prestazione del datore di lavoro ed i sacrifici sostenuti dal lavoratore per eseguire
la propria prestazione. Questa, peraltro, non sembra ancorata al testo della
disposizione costituzionale.

Il riferimento alla qualita della prestazione richiama i pregi della stessa e non da
ragione per affermare una necessaria relazione tra i sacrifici sostenuti per attuare
la prestazione ed i pregi di questa: quando i maggiori sacrifici della prestazione si
riflettono sui maggiori pregi della prestazione resa, la qualita della prestazione va
misurata in relazione al pregio della prestazione e non ai sacrifici affrontati per
renderla. Una della ragioni che inducono I’ordinamento a lasciare alle parti, salvo
eccezioni, la fissazione della misura dello scambio, va ravvisata proprio nella
estrema difficolta nell’individuare e valutare dall’esterno le utilita che ciascuna

delle prestazioni puo presentare per chi la riceve.

1 Cfr. Cass. 10 novembre 1982, n. 5923 in Foro it., I, 1967. Questa sentenza- cha ha dato
inizio ad un orientamento giurisprudenziale poi consolidatosi- ha preso le mosse proprio da
tale lettura del dettato costituzionale e dalla maggiore penosita del lavoro svolto di domenica
per riconoscere, in maniera generalizzata, ai lavoratori che prestino attivita lavorativa la
domenica (fruendo di riposo compensativo) il diritto ad un supplemento di retribuzione.

%2 Corte Costituzionale, sent. 23 gennaio 1987, n. 16 in Foro it., 1987, |, 666.
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2.2. LASTRUTTURA DELLA RETRIBUZIONE

L’art. 2099 c.c., 1° comma individua due modalita di corresponsione della
retribuzione: quello a tempo e quello a cottimo. Nel primo caso la retribuzione &
commisurata alla durata del lavoro. Nel secondo caso, la paga e calcolata in base
al rendimento o risultato del lavoro, indipendentemente dal tempo impiegato per
conseguirlo.

Altre forme di retribuzione sono la partecipazione agli utili e la partecipazione ai
prodotti d’impresa. In entrambi i casi al lavoratore retribuito in tutto o in parte
mediante partecipazione agli utili o ai prodotti, spetta una retribuzione sufficiente.
Torna utile, in questa sede, analizzare una nuova forma di lavoro flessibile, con
rilievo previdenziale, introdotta dall’art. 43 del d.l. 269/2003, convertito in legge
326/2003 : gli associati in partecipazione.

Questi sono soggetti che, nell’ambito della Associazione in partecipazione,
disciplinata dagli art. 2549 ss. c.c., conferiscono esclusivamente prestazioni
lavorative , ricevendo compensi qualificati come redditi da lavoro autonomo™
Anche in questa figura il compenso viene corrisposto sotto forma di utili e
tuttavia la partecipazione e “ all’ impresa” e la mancanza di questo requisito
dovrebbe far scattare [I’applicazione della norma antielusione prevista dall’art.
86, 2° comma del decreto legislativo n. 276/2003**, a meno che non vi sia idonea
attestazione e documentazione, che faccia rientrare la partecipazione in una delle
tipologie disciplinate dal decreto 276.

La linea di confine fra lavoro subordinato retribuito con la partecipazione agli
utili ed associazione in partecipazione € molto labile, anche se e difficile

ipotizzare un lavoro subordinato retribuito esclusivamente con partecipazione agli

33 art. 49 Tuir, 2 comma, lett.c.

3 «Al fine di evitare fenomeni elusivi della disciplina di legge e contratto collettivo, in caso
di rapporti di associazione in partecipazione resi senza una effettiva partecipazione e
adeguate erogazioni a chi lavora, il lavoratore ha diritto ai trattamenti contributivi,
economici e normativi stabiliti dalla legge e dai contratti collettivi per il lavoro subordinato
svolto nella posizione corrispondente del medesimo settore di attivita, o in mancanza di
contratto collettivo, in una corrispondente posizione secondo il contratto di settore analogo,
a meno che il datore di lavoro, o committente, o altrimenti utilizzatore non comprovi, con
idonee attestazioni o documentazioni, che la prestazione rientra in una delle tipologie di
lavoro disciplinate nel presente decreto ovvero in un contratto di lavoro subordinato
speciale o con particolare disciplina, o in un contratto nominato di lavoro autonomo, o in
altro contratto espressamente previsto nell'ordinamento”.
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utili; tuttavia I’eventuale assenza di partecipazione alle perdite, pur ammessa,
contribuisce a sbiadire la linea di confine con il lavoro subordinato.

Secondo alcuni® I’associato in partecipazione non avendo in genere diritto ad
alcun rendiconto di gestione & semplicemente un dipendente diversamente
retribuito. Per contro, lo stesso Autore conviene che in tali figure, ove manchi la
partecipazione torna utile la norma antielusione ricordata. In definitiva I’impegno
sull’ “affare” o sul “ risultato” che dir si voglia é il tenue discrimine con il
lavoro subordinato in un piu generale discorso sulle forme di precarieta.

Cio detto, altra forma di retribuzione & quella a provvigione, prevista
solitamente in attivita in cui il prestatore di lavoro é tenuto a concludere contratti
in rappresentanza del datore di lavoro.

La retribuzione puo essere composta da voci fisse e variabili. Nelle voci fisse
abbiamo: i minimi tabellari, gli aumenti di merito o di anzianita a seconda che
vengano corrisposti ad personam, ai singoli lavoratori oppure a seconda che
realizzino I’automatismo di progressione economica dell’impiegato; I’indennita
di contingenza, che varia in relazione al variare di indici statistici (scala mobile),
che rappresentano il costo progressivo della vita; la percentuale minima di
cottimo, che é I’aumento percentuale della paga base dei lavoratori “a economia”,
garantito ai lavoratori a cottimo.

Nelle voci variabili, invece, abbiamo: la partecipazione agli utili o ai prodotti; i
premi di produzione e cottimi; le gratifiche e le indennita.

| differenti sistemi di retribuzione sono solo metodi per calcolare I’ammontare
della retribuzione, la cui determinazione é affidata ai contratti collettivi o agli
accordi individuali se questi sono piu favorevoli al prestatore, sempre nel rispetto
dell’art. 36 Cost.

Dobbiamo analizzare i caratteri generali dei limiti eteronomi che vengono posti
alla regolamentazione contrattuale della obbligazione corrispettiva. Sebbene la
retribuzione- corrispettivo sia il regno della liberta negoziale nel diritto del
lavoro, tuttavia non si puo affermare che I’autonomia contrattuale dei soggetti
non incontri limiti esterni. | principali possono essere individuati in quattro
diverse situazioni: la parita di trattamento, I’aspettativa di guadagno del

lavoratore, I’anzianita e la carriera.

% BORTONE, Lavori e Precarieta, Editori Riuniti, 2004.
20



Tali situazioni hanno un elemento in comune quale il fatto che esistono limiti
eteronomi relativi alla retribuzione in toto, e questi stessi limiti si ripercuotono
sulla liberta dei contraenti di fissare I’equilibrio corrispettivo tra le due
prestazioni.

L’ordinamento prevede, dunque, delle restrizioni a tutela di specifici interessi. Il
limite pit ampio e piu incisivo é quello relativo alla parita di trattamento.

Se tale obbligo si considerasse esistente, potrebbe produrre effetti devastanti sulla
liberta negoziale anche in materia retributiva e rimarrebbe ben poco della
dimensione corrispettiva della principale obbligazione datoriale. Si giungerebbe a
conclusioni negative circa I’opportunita di affermare un principio generale di
parita di trattamento validamente surrogabile con il richiamo alle clausole
generali di correttezza e buona fede.

Negare I’esistenza di un generale “obbligo di parita di trattamento”>° nel diritto
del lavoro, come la Cassazione ha affermato nella sentenza del 1996,
dimostrando, ancora una volta, il suo orientamento oscillante in materia e
contrastante con altre sue precedenti pronunce, non significa, pero, trascurare
alcuni dei profili della parita che attengono alla corrispettivita nel contratto di
lavoro e che hanno una grande rilevanza giuridica: in modo particolare la parita di
trattamento retributivo.

Il generale obbligo di parita retributiva deriverebbe da una regola ricavata da
gualcuno in via ermeneutica e conterrebbe una prescrizione, quella cioé di
adeguare i trattamenti economici per tutti i lavoratori ricompresi in un certo
ambito o che si trovino in una determinata condizione.

L art. 36 Cost., quando dispone che la retribuzione deve essere proporzionata alla
qualita e alla quantita della prestazione, contiene il principio “retribuzione uguale

per lavoro uguale”37

. Bisogna chiarire, pero, che cosa s’intenda per lavoro uguale
e in quale ambito debba valere il principio di parificazione retributiva di lavoro di
uguale valore.

| sostenitori del principio in esame affermano che non si puo negare I’esistenza

dell’obbligo, poiché non si puo dubitare che per lavori uguali il datore di lavoro

% SANTUCCI, Paritd di trattamento, contratto di lavoro e razionalita organizzative,
Torino, Giappichelli, 1997, pp. 5 ss.
¥ PASETTI, Parita di trattamento e autonomia privata, Padova, 1970, p. 204.
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sia tenuto a fissare retribuzioni uguali38. La Corte Costituzionale ha riesaminato

tale questione e si € pronunciata con una sentenza’® in cui si legge che: “il potere
di iniziativa dell’imprenditore non pud esprimersi in termini di pura
discrezionalita o addirittura di arbitrio, ma deve essere sorretto da una causa
coerente con i principi fondamentali dell’ordinamento”. Anche se non si puo dire
che la Corte abbia affermato I’esistenza del principio paritario, ha di certo voluto
evidenziare che in materia retributiva gli obblighi di correttezza e buona fede
sono molto rigorosi ed impongono al datore di lavoro di ispirarsi a criteri di

giustizia retributiva nel pattuire retribuzioni differenziate®. Su questa falsariga si

sono allineate due sentenze della Corte di Cassazione™".

Riteniamo necessario integrare, a questo punto, il nostro discorso analizzando
brevemente il percorso interpretativo della giurisprudenza della Cassazione in
materia di parita di trattamento. La Suprema Corte ha “attraversato” una fase
evolutiva contraddittoria che possiamo ravvisare nelle sentenze del 1993 e del
1996.

Nelle sentenze del 1993, numeri 6030 e 6034, le Sezioni Unite si collocano in una

posizione decisamente contraria alla esistenza di un “principio generale e

inderogabile” 42

della parita di trattamento come considerato negli artt. 3, 46 e 41
della Costituzione, ed escludono un intervento officio iudicis per correggere nel
merito le questioni relative alla “razionalita del regolamento degli interessi posto
in essere dalle parti sociali” .

Le S.U. interpretano le norme costituzionali ed affermano che in queste si ravvisa
solo I’esistenza di una linea di tendenza di tutela della parita e non del diritto
generale di parita di trattamento.

La successiva sentenza del 1996, n. 4570, afferma che il giudice possa intervenire
nel merito decidendo sulla nullita o sull’inefficacia di singole clausole poste nei

contratti illeciti o lesivi di norme imperative, o integrando le clausole di un

¥ PASETTI, op. cit., p. 191.

% Corte Cost., sent. 9 marzo 1989, n. 103, in Mass. giur. lav., 1989, p. 127, con nota critica
di SCOGNAMIGLIO; e in Foroit., 1989, I, c. 2105, con nota di DE LUCA.

“ La sentenza di cui alla nota 13 & sentenza interpretativa di rigetto della questione di
costituzionalita degli artt. 2086, 2087, 2095, 2099, 2103 c.c.

1V, Cass. 9 febbraio 1990, n. 947 e 8 marzo 1990, n. 1888, in Foro it., 1990, I, c.. 826; e in
Dir. prat. lav., 1990, p. 109, con nota di MANNACIO.

2 SANTUCCI, ult. op., cit., p. 33.

*¥ SANTUCCI, cit., p. 31/32.
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contratto valido, al fine di determinare un corrispettivo pecuniario laddove le parti
ne abbiano omesso la quantificazione e questo non risulti dalle tariffe o dagli usi.
Per le S.U. del 1996, al di la degli interventi del giudice di merito, bisogna capire
quale sia il ruolo dell’autonomia collettiva quale sede “fisiologica” “ del
bilanciamento degli interessi posti in essere dalle parti sociali in ambito di parita
di trattamento.

La diversita di trattamento che il datore di lavoro esercita verso i lavoratori puo
derivare dai Ccnl percio, trattandosi di un dovere imposto da questi ultimi, il
problema della disuguaglianza non si pone perché, se il datore di lavoro agisse in
contrasto con i contratti collettivi, sarebbe condannato dal giudice ad adempiere
ai suoi obblighi; oppure I’atteggiamento disparitario del datore di lavoro puo
derivare dalla propria volonta, per cui dispone trattamenti diversi sulla base dello
Intuitus personae e riguardo a questi il giudice potrebbe intervenire, secondo la
Cassazione del 1996, solo ex art. 2077, 2° comma, c.C. cioé per sostituire con le
norme collettive quelle clausole difformi contenute nei contratti individuali,
sempre che le clausole non siano piu favorevoli al lavoratore.

In conclusione, per la Cassazione non esiste una vera parita di trattamento
generale e inderogabile, anzi la disparita e espressamente prevista proprio dall’art.
2077, 2° comma, c.cC.

Tornando a quanto dicevamo circa la sentenza della Corte Costituzionale, se
anche accogliessimo quel principio paritario da questa implicitamente affermato
nei termini di un divieto di determinazione di discriminazioni retributive
oggettivamente ingiustificate, restano ampi spazi alla autonomia negoziale delle
parti circa la determinazione di trattamenti retributivi differenziati.

Il principio di parita retributiva appare meglio fondato sulla esigenza di
riconoscere a tutti una retribuzione proporzionata alla qualita e quantita del lavoro
prestato. Comunque non ¢ escluso che, pur nel rispetto di tali criteri, restino dei
margini di discrezionalita nella determinazione del trattamento retributivo da
parte del datore di lavoro verso alcuni dipendenti di un’impresa.

Cosi inteso il principio di parita retributiva non rappresenta un vincolo per
I’imprenditore bensi una regola posta a sostegno di moderni criteri di gestione

dell’impresa.

*“ SANTUCCI, op. cit., cit., p. 43.
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2.3. INTERVENTI DISCREZIONALI DEL DATORE DI LAVORO NELLA SFERA

INDIVIDUALE RETRIBUTIVA DEL LAVORATORE: | PREMI DI PRODUTTIVITA

Nell’ambito della struttura retributiva la disciplina dei trattamenti minimi é
affidata solo alla sfera di competenza del Contratto Collettivo Nazionale, mentre
il c.d. premio di risultato®™, in relazione alla sua variabilita ed eventualita, si
colloca in una area esterna alla quota di retribuzione corrispondente al minimo
costituzionale. La incidenza ridotta del premio di risultato, non puo giustificare da
sola la irrilevanza di questa componente patrimoniale ai fini della valutazione
della sufficienza; come non & scontata I’esclusione di questa voce stipendiale
dalla retribuzione- corrispettivo46. | premi di produttivita costituiscono elementi
retributivi volti sempre a compensare la prestazione lavorativa ed assumono “la
configurazione di retribuzione aggiuntiva, caratterizzata dal collegamento con la
produttivita/ redditivita nei casi piu rilevanti dell’azienda o dell’impresa, con

conseguenze di variabilita della indipendenza sistematica e normativa dalla

retribuzione principale””

In relazione a tali elementi retributivi possiamo individuare un vero e proprio
confine concettuale, al di la del quale la nozione di corrispettivo, perderebbe
rigore giuridico e precisa utilita ermeneutica.

Bisogna capire se i nuovi premi di redditivita siano riconducibili alla nozione di
retribuzione- corrispettivo. Possiamo analizzare due impostazioni differenti. La
prima considera pur sempre tali elementi come rientranti nella retribuzione-
corrispettivo sia che abbiano legami con la produttivita del lavoro, che con la
redditivita dell’impresa o con altri elementi extra-individuali. I motivi di tale
scelta sono giustificati dal fatto che € considerato corrispettivo ogni
corresponsione rispondente ad una utilita del creditore di lavoro; che tali elementi
sarebbero uguali agli altri elementi retributivi e che compenserebbero una
prestazione del lavoratore che pud essere identificata in una prestazione
collaborativa.

* Cfr., in argomento, CIUCCIOVINO, La retribuzione variabile, in DL, 1997, I, p. 553 ss.
*® GRAGNOLLI, La retribuzione ed incentivo dei principi costituzionali, in ADL, n. 2, 1995,
p. 221 ss.

*” SCOGNAMIGLIO, Retribuzione variabile in relazione a risultati aziendali, in Rel. ind.,
1989, p. 307 ss.
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Accanto a questa prima impostazione se ne pone un’altra, di tipo relativistico,
secondo cui alcuni solo dei premi in questione si pongono al di fuori della
rigorosa nozione di corrispettivo. La ratio di tale scelta e basata sul fatto che la
nozione di retribuzione- corrispettivo deve rispondere alle caratteristiche indicate
nell’art. 36 Cost. e nel caso in cui si trovi dinanzi a compensi privi di legami con
la qualita e quantita di lavoro prestato, non si potrebbe parlare di corrispettivo in
Senso stretto.

Secondo motivo é che tali premi, per quanto rispondenti ad un’utilita del creditore
di lavoro, tuttavia comporterebbero un’utilita diversa da quella tipica della
retribuzione- corrispettivo. Questi premi sarebbero, dunque, riconducibili a
comportamenti non sempre valutabili sotto il profilo dell’apporto individuale alla
organizzazione, diversamente dalla retribuzione- corrispettivo che va sempre a
compensare un lavoro svolto concretamente.

Ancora, i premi di produttivita possono essere separati completamente dalla
concreta collaborazione del lavoratore e il loro eventuale collegamento con la
collaborazione presunta non ammetterebbe prova contraria e farebbe, comunque,
perdere traccia della utilita concreta caratterizzante la nozione di corrispettivo.

L’ impostazione relativistica afferma che almeno una parte dei premi di redditivita
non possono rientrare nella categoria della retribuzione- corrispettivo.

Analizzati i due orientamenti della dottrina sull’appartenenza o meno alla nozione
di retribuzione- corrispettivo dei premi di produttivita, possiamo, dunque,
considerare il loro effettivo ambito di applicazione ed il loro utilizzo.

In Italia c’e un esiguo spazio attribuibile ad una vera e propria contrattazione
individuale, entro determinate linee guida stabilite dalla contrattazione collettiva.
Non si pu0 trascurare di individuare una forte componente individuale del c.d.
salario di fatto, cio che viene indicato come wage drift individuale®.

Si e verificato un vero e proprio slittamento salariale che coincide con il tentativo
delle aziende di concedere aumenti di merito con finalita di accrescimento della
partecipazione e del coinvolgimento dei lavoratori nelle aziende.

Nel wage drift rientrano i fringe benefits, benefici economici o con valore
economico, attribuiti individualmente dal datore di lavoro o contrattati

individualmente in maniera ufficiosa. Hanno rilevanza sotto I’aspetto sociologico,

* CARINCI, La struttura della retribuzione, cit., p. 67.
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per il fatto che sono riservati a particolari categorie di lavoratori e perché
assumono la valenza di status sociale; hanno rilevanza anche sotto I’aspetto
giuridico in quanto la causa della loro previsione e del loro sviluppo sta nella
valorizzazione del lavoro e nel fine di evitare che vengano ricondotti nell’ambito
della retribuzione imponibile a fini contributivi.

Con tali benefits si rimarca la centralita del rapporto individuale tra datore di
lavoro e singoli lavoratori, in cui I’attribuzione unilaterale di certi vantaggi ha la
maschera di un’accettazione implicita49.

Tali tecniche di individualizzazione dei salari, riconducibili alle forme di merit
pay, costituiscono gli strumenti nel rapporto di lavoro per ridare elasticita ad un
assetto retributivo collettivo piuttosto rigido.

In relazione a tali interventi discrezionali da parte del datore di lavoro nella sfera
individuale retributiva del lavoratore sono stati posti dei limiti dalla legge che

analizzeremo in seguito.

* ZIL10 GRANDI, La retribuzione, cit., p. 153 ss.
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2.4. LA FUNZIONE DELLA OBBLIGAZIONE RETRIBUTIVA!

a) obbligazione sociale

Nel diritto vigente esistono vari istituti riconducibili a logiche rispondenti
all’esigenza di garantire al lavoratore uno status sociale che gli consenta di essere
cittadino pleno iure. Questi istituti ruotano attorno alla nozione, stabilita dalla
Costituzione, di retribuzione sufficiente.

E’ possibile individuare dei tratti comuni relativi al regime giuridico e al
fondamento dei suddetti istituti che ne permettano la catalogazione nell’ambito
della funzione sociale della obbligazione retributiva.

Tratti comuni sono: le regole eteronome poste al fine di disciplinare I’istituto
retributivo; il diritto al trattamento economico indipendente rispetto alla effettiva
erogazione della prestazione; la riconducibilita a diritti di cittadinanza aventi
tutela costituzionale; la garanzia di diritti minimi indisponibili dall’autonomia
privata; la loro relazione con sistemi previdenziali.

Con la individuazione di una funzione sociale della obbligazione retributiva si é
cercato di dare unitarieta a questi istituti circa il loro fondamento.

La retribuzione obbligazione sociale ha perduto molto del suo carattere
privatistico e negoziale originario al punto da operare nell'ambito delle
obbligazioni legali aventi forte carattere pubblicistico. In ogni caso la disciplina
della retribuzione si allontana dalla sfera negoziale allo scopo di garantire al
lavoratore- cittadino quei diritti propri di uno status sociale che gli consentano di
essere a tutti gli effetti soggetto contrattuale.

Riconoscendo una dimensione sociale alla retribuzione, si rende possibile il
contratto. Questo perché il rapporto di lavoro é rapporto contrattuale a relazione
coercitiva ed asimmetrica sempre utilizzata dai legislatori al fine di realizzare la
liberta del lavoratore attraverso la conclusione del contratto. Infatti, tra gli
elementi posti alla base del diritto del lavoro c’é la consapevolezza di una
relazione negoziale che nasce solo se uno dei due soggetti puo vantare dei diritti
indipendentemente dal contratto.

L’individuazione della funzione sociale della retribuzione concretizza la ratio di

una specifica disciplina della principale obbligazione del datore di lavoro.

27



Si possono dare indicazioni precise circa il regime giuridico della obbligazione
sociale in relazione a vari aspetti della stessa. In primis, in relazione alle fonti di
questa disciplina, va delineato il rapporto tra legislazione, contrattazione
collettiva e contrattazione individuale, nonche i loro limiti.

Qualcunoso, a proposito dei rapporti tra le fonti della materia giuslavoristica,
aveva constatato come, in mancanza di una legislazione sui minimi ed il modo
stesso in cui era stato impostato il problema dell’efficacia erga omnes del
contratto collettivo, avessero prodotto una serie di effetti perversi: si erano dilatati
I margini dell’intervento giurisprudenziale sulla retribuzione fino a scaricare
unicamente sulla magistratura il compito di realizzare gli impegni assunti dallo
Stato con la previsione dell’art. 36 Cost. Per di piu “I’ipotesi di intervento
concorrente tra fonti collettive e legislative nell’ambito della retribuzione aveva

"l In tal modo Pintervento della

assunto il senso di una bestemmia
giurisprudenza rispondeva ad una logica di pura compassione sociale, quando non
fosse proiettato in una dimensione collettiva.

Si é sempre affermato come I’errore di base fosse quello di stabilire I an circa
I’intervento della legge in materia retributiva piuttosto che il quantum. Tra le
soluzioni da qualcuno avanzate c’era quella che proponeva di fissare un criterio di
ripartizione orizzontale delle competenze normative tra legge e contratto
collettivo e di sostituire al criterio della gerarchia quello della specialita delle
fonti. Conseguenza di tale proposta sarebbe stata una erosione della
extrastatualita della contrattazione collettiva.

Tornando alla nostra “attualita” del problema in relazione alla prevalenza di una
fonte sull’altra, si puo affermare che oggi si propende a favore della
contrattazione collettiva anche se non c’é alcuna riserva di competenza in senso
proprio52.

La prevalenza, in rapporto alle fonti va riconosciuta a quella che meglio
rappresenta la funzione dettata dalla Costituzione della retribuzione. Puo valere il
principio della prevalenza della contrattazione collettiva funzionalizzata a

garantire un diritto- base che corrisponde ad una precisa configurazione .

%0 \VARDARO, Intervento, in Problemi giuridici della retribuzione, Milano, 1981.

>l VARDARQO, Intervento, cit., p. 120.

52'\/. Corte Costituzionale, sent. 19 dicembre 1962, n. 106, in Foro it., 1963, I, con nota di
PERA; Corte Cost., sent. 23 giugno 1988, n. 697, in Mass. giur. lav., 1989, p. 445.
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In quest’area rientrerebbe il principio secondo cui in materia retributiva la legge
con intenti perequativi costituisce attuazione dell’art. 3 Cost., e sarebbe quindi
legittimata a porre limiti invalicabili alla contrattazione collettiva, nel limite in cui
siano discordanti con I’articolo citato.

Puo dirsi che nell’area della retribuzione- obbligazione sociale viene in rilievo un
secondo aspetto che si colloca tra quelli di cui avevamo parlato sopra: I’elemento
della continuita del reddito.

La retribuzione deve essere sufficiente, cioé costante nel tempo si da assicurare
un reddito necessariamente stabile, che consenta di vivere un’esistenza libera e
dignitosa. Il carattere primario della retribuzione € la continuita, cioé il diritto per
il lavoratore alla permanenza della retribuzione anche in mancanza della
controprestazione.

Possiamo anche dire che, per risolvere la questione sulla retribuzione dovuta
anche in alcuni casi in cui non c’é prestazione, sono stati individuati due criteri:
quello di una protezione minima assicurata al lavoratore, costituita dalla
retribuzione minima sufficiente nel caso di vera e propria sospensione dal
rapporto; e quello per le ipotesi di ferie e festivita in cui c’e stretta relazione tra
garanzia della persistenza dell’obbligazione retributiva e godimento dei diritti
fondamentali del lavoratore- cittadino, secondo cui la nozione di retribuzione non
puo che essere quella di retribuzione globale di fatto.

Vengono poste tutte le garanzie giuridiche idonee a rendere effettivo il godimento
del diritto del lavoratore- cittadino nel caso di retribuzione avente funzione
sociale, pur rimanendo questa elemento di derivazione contrattuale. Questo diritto
alla retribuzione- obbligazione sociale si ripercuote anche sul regime giuridico
della disponibilita dei diritti in questione. Conseguenza di tale ragionamento e
azione che il diritto alla retribuzione- obbligazione sociale non puo rientrare nella
sfera di disponibilita individuale, pena la vanificazione della effettivita della
tutela posta dall’ordinamento.

Questa parte del trattamento economico del lavoratore subordinato & assoggettato

ad un regime di indisponibilita non limitata o parziale ma assoluta.
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b) obbligazione corrispettiva

Questa €& [I’altra dimensione della obbligazione retributiva, legata alla
corrispettivita. La sua nozione non puo essere ricondotta a tutto cio che é dovuto
in virtt del contratto®. 1l contratto & solo un titolo che fonda I’obbligazione

retributiva nel suo complesso e percio “in riferimento a questo e del tutto

insufficiente a caratterizzare la retribuzione come obbligazione corrispettiva”54.

La retribuzione come corrispettivo é individuabile solo in via residuale, per
esclusione rispetto alla retribuzione come obbligazione sociale che, rispetto alla
prima e ben delineata e ha contorni definiti mentre la retribuzione- obbligazione
corrispettiva comprende un’area indefinita.

Si puo dire che la retribuzione come obbligazione corrispettiva e strettamente
connessa con I’utilita che, anche in base al solo contratto, la prestazione arreca al
datore di lavoro. Non per questo, pero, si deve ritornare a quella corrispettivita
biunivoca di cui avevamo parlato in precedenza.

La regola generale si desume dalla struttura del contratto di lavoro: solo

I’effettiva prestazione comporta la necessaria corresponsione di una “retribuzione
155

che si atteggia a corrispettivo”™".

Possiamo riproporre il nesso corrispettivita-utilita nel contratto di lavoro perché

come I’obbligazione retributiva con funzione sociale & individuabile a mezzo del

contratto di lavoro subordinato, allo stesso modo possiamo individuare

I’elemento tipico della retribuzione-obbligazione corrispettiva.

Grazie a tale differenza possiamo recuperare alcuni principi quali:

- la preferenza verso la competenza negoziale nella disciplina di tale istituto;

- lainterdipendenza tra retribuzione ed utilita della prestazione di lavoro;

- la liberta negoziale nella disciplina dei criteri di calcolo della retribuzione-
corrispettivo.

Dobbiamo a questo punto ricollegarci a quanto abbiamo detto precedentemente,

parlando di quegli interventi del datore di lavoro sulla sfera retributiva di ogni

%3 Cass. S.U. 13 febbraio 1984,, n. 1069, in Foro it., 1984, 1, c. 690.
> ZOPPOLI L., Corrispettivita, cit., p. 346.
% ZOPPOLI L., op cit., cit., p. 347.
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singolo lavoratore attraverso quei nuovi strumenti retributivi quali fringe benefits
e merit pay.

Cerchiamo di esaminare, per completare il discorso intrapreso in precedenza e per
continuare quello ivi intrapreso, quali siano i limiti posti dalla legge e dalla
giurisprudenza alla determinazione di questi incentivi, che rientrano nell’ambito
della obbligazione retributiva corrispettiva.

Dunque, I’analisi generale dei principali limiti eteronomi alla determinazione ed
alla amministrazione della retribuzione- corrispettivo fa comprendere come non si
possa parlare di un dominio della autonomia negoziale individuale in questo
ambito della obbligazione retributiva.

L’ordinamento giuridico deve difendere alcuni spazi di autonomia negoziale nella
determinazione del corrispettivo, in assenza dei quali sarebbe difficile continuare
a parlare di un contratto di lavoro subordinato. C’e un interesse fondamentale
delle parti che stipulano il contratto, ed é tutelato nella misura sufficiente a
configurare almeno una parte della retribuzione condizionata dall’equilibrio tra le
utilita che ciascun contratto deve realizzare.

Il grado di eteronomia dei limiti giuridici alla liberta negoziale di determinazione
ed amministrazione della retribuzione- corrispettivo, é storicamente oscillante.
Veri e propri limiti alla retribuzione- corrispettivo sono individuabili solo in
relazione ai divieti di discriminazione posti da precetti legali che tutelano
interessi non privatistici, anche se legati alla persona del lavoratore. “Per il resto,
i limiti o devono essere introdotti nella contrattazione collettiva oppure esistono
ma in una accezione generica e non vincolante in maniera assoluta, ameno che
non vengano confermati, anche tacitamente, dalla contrattazione collettiva.
Quanto al grado dei suddetti limiti, & decisivo lo specifico regime giuridico di
ciascun contratto collettivo e la articolazione contrattuale del sistema ed il livello
negoziale dal quale i limiti derivano. Ma si tratta di aspetti sui quali non ci sono
vincoli legali, anzi rispetto al nostro sistema di relazioni industriali € ancora oggi

tra quelli a piu alto grado di informalita” %

%ZOPPOLI L., Corrispettivita, cit. p. 404.

Un’opinione che va diffondendosi & quella secondo la quale il regime giuridico dei contratti
collettivi va diversificato a seconda del tipo, del livello, della funzione, della disciplina
applicabile: VARDARO, Differenze di funzione e di livelli fra contratti collettivi, in Lav.
dir., 1987, p. 229.
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In relazione allo stretto collegamento tra fonti, struttura e funzioni della
retribuzione possiamo affrontare la problematica attinente alla cosiddetta
irriducibilita della prestazione in riferimento alla garanzia della quantita
retributiva posta dall’art. 2103 c.c. come modificato dall’art.13 St.lav. Tale norma
fissa il principio della irreversibilita della posizione lavorativa e disciplina anche
le conseguenze sul piano del credito del lavoratore stesso, e ne sancisce appunto
Iirriducibilita.”’

Cio che interessa € il rapporto che necessariamente sorge tra le fonti di
attribuzione dei singoli elementi retributivi della cui irriducibilita si discute e la
supposta esistenza di un principio univoco ed unitario di retribuzione. Parte della
dottrina ha ritenuto di risolvere la questione muovendo dalla distinzione tra
elementi intrinseci ed estrinseci della retribuzione stessa.

Le caratteristiche di intrinsecita ed estrinsecita non debbono essere valutate solo
da un punto di vista oggettivo. Occorrera considerare la qualita soggettiva della
prestazione svolta da una parte, e dall’altra I’effettiva funzione attribuita dalle
parti collettive o individuali ai diversi compensi accessori della cui conservazione
si discute. Qualora venisse valorizzata I’autonomia delle parti collettive
potrebbero essere perseguiti risultati ben contrari a propensioni onnicomprensive;
a seconda, cioe, che il compenso di cui si tratta sia stato previsto nel contratto
collettivo o in una pattuizione individuale, o ancora, sia stato attribuito
unilateralmente dall’imprenditore. Alla richiesta di chiarezza delle previsioni
contrattuali si deve affiancare anche la oggettivizzazione delle attribuzioni
patrimoniali, nel senso di un loro effettivo collegamento con il tipo di prestazione
svolta, le caratteristiche in termini di qualita e professionalita da un lato e
dall’altro una gestione meno unilaterale dei rapporti di lavoro e del sistema
retributivo in particolare sia nei confronti dei singoli lavoratori che verso le
istanze rappresentative degli stessi, soprattutto all’interno dell’azienda. La
tematica de quo puo essere suddivisa in due parti rispettivamente relative ai poteri
di disposizione del contratto collettivo e alla configurazione dei diritti cosiddetti

quesiti, come tali indisponibili da un successivo accordo collettivo.

 BIANCHI D’ URSO, Onnicomprensivitd, cit. p. 249.
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CAPITOLO 111

IL PRINCIPIO DI CORRISPETTIVITA’ NEL CONTRATTO DI
LAVORO.

SOMMARIO: 3.1. LA REGOLA DELLA CORRISPETTIVITA NEL RAPPORTO DI LAVORO -
3.2. ONEROSITA E CORRISPETTIVITA NEL RAPPORTO DI LAVORO - 3.3.
CORRISPETTIVO E RETRIBUZIONE - 3.4. NUOVE FORME DI LAVORO INTRODOTTE DAL
D. LGS. 276/2003 - 3.5 COMPENSI PER FERIE E FESTIVITA - 3.6. DEROGHE AL
PRINCIPIO DI CORRISPETTIVITA: LA SOSPENSIONE DEL RAPPORTO DI LAVORO E LE
CAUSE SOSPENSIVE DELLA RETRIBUZIONE - 3.7. LE IPOTESI TRADIZIONALI DI
SOSPENSIONE: 3.7.1. Malattia - 3.7.2. Maternita — 3.7.3.Infortunio - 3. 8. ALTRE
IPOTESI DI SOSPENSIONE DELLA PRESTAZIONE LAVORATIVA: LA CASSA
INTEGRAZIONE GUADAGNI.

3.1. LA REGOLA DELLA CORRISPETTIVITA NEL RAPPORTO DI LAVORO

Secondo una corrente di pensiero, che affonda le sue radici in culture ed
esperienze di epoca anteriore alla vigente codificazione, il contratto di lavoro non
si discosta dallo schema dei contratti a prestazioni corrispettive®’. In altre parole,
il contratto di lavoro rientra nella categoria dei contratti che danno origine a due
prestazioni contrapposte, legate da un nesso di interdipendenza, per cui I’'una € il
presupposto indeclinabile dell’altra®®. La sussistenza della corrispettivita tra
prestazione lavorativa e prestazione retributiva e quindi coerente con la predetta
classificazione del contratto di lavoro nella categoria dei contratti a prestazioni
corrispettive, che ha avuto esplicito riconoscimento nel vigente codice civile®®.

Una volta ricondotto il contratto di lavoro nella famiglia dei contratti di scambio,
secondo cio che ritiene la dottrina prevalente, non e difficile rendersi conto che il
vero nodo teorico che viene in considerazione é quello della individuazione della
valenza e dei limiti della regola della corrispettivita che é alla base dello schema
dei contratti di scambio. Si tratta di un profilo alquanto problematico che ha

> BARASSI, Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, I, Milano, 1915, p. 112 ss.

8 CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, p. 303 ss.

> Cio si desume dal coordinato disposto degli artt. 1453 e 1463 c.c. in tema di risolubilita del
contratto per inadempimento e di impossibilita sopravvenuta totale.
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destato interesse in dottrina. Possiamo partire dal punto di vista di un autore®
che, dopo aver ribadito la concezione tradizionale del rapporto di lavoro in
termini di contratto a prestazioni corrispettive, nega che la regola della
corrispettivita abbia un valore assoluto e, quindi non sia suscettibile di deroghe,
assegnandogli solo un valore “pratico e relativo” non operante in tutti i casi®.
All’autore, ad esempio, resta agevole ricondurre nella nozione di retribuzione
anche somme che hanno solo finalita di tutela di esigenze personali del lavoratore
subordinato, donde I’affermazione conclusiva che anche il trattamento di
malattia, ex art. 2110 c.c., ha natura retributiva, mentre precedentemente
prevaleva I’opinione dei fautori della tesi dell’attribuzione indennitaria con
funzione assistenziale. La vigorosa spinta verso I’indebolimento della
corrispettivita fra le prestazioni nel contratto di lavoro é stata incrementata dallo
Statuto dei lavoratori, che amplia sensibilmente la sfera di tutela del lavoratore,
considerato sotto il duplice aspetto della sua dignita di persona e di protagonista
nel campo dell’autonomia sindacale. Fra le norme dello Statuto dettate a tal
riguardo particolarmente significativa & quella dell’art. 23 sui permessi retribuiti,
la quale addossa ad una delle parti il costo dell’esercizio dell’attivita sindacale
dell’altra®. Si tratta di una norma che infligge alla regola della corrispettivita fra
le prestazioni un vulnus di rilevante entita e che si aggiunge a quella della
retribuzione del tempo libero.

In seguito sono state formulate altre teorie per chiarire ipotesi nelle quali sono
presenti elementi non riconducibili al rapporto di scambio. Al fine di preservare
la regola della corrispettivita & necessario fare riferimento non alle prestazioni,
ma al nesso esistente fra le reciproche obbligazioni nascenti dalle originarie
promesse contrattuali. Si sostiene che a livello di sinallagma genetico la
corrispettivita sussiste, mentre pud mancare in rapporto alle prestazioni, cioe con
riferimento al sinallagma funzionale, senza che per questo il contratto di lavoro
non sia classificabile nella categoria dei contratti di scambio. Ma a questa tesi é
stato obbiettato che si tratta di accorgimenti formali che lasciano immutata la

sostanza del problema.

% TREU, Onerosita, Milano, 1968.

. TREU, op. ult. cit., p. 343 ss.

62 Qi permessi retribuiti, GHEZZI, Statuto dei diritti dei lavoratori, in Comm. cod. civ., a
cura di Scialoja e Branca, Bologha- Roma, 1972.
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Tuttavia, nell’ottica di una tendenza diretta ad indebolire la regola della
corrispettivita, innescata in modo particolare dallo Statuto dei lavoratori, alcuni
autori hanno ampliato il contenuto dello scambio contrattuale, dando risalto alla
tutela del lavoratore sul piano previdenziale. Segue gquesta corrente di pensiero un
autore® che ha prospettato come uno schema causale del contratto di lavoro, ciog
il suo sinallagma genetico, comprenda anche valori ulteriori rispetto al momento
dello scambio lavoro- retribuzione, onde I’unita di quest’ultima risulta stabilita in
rapporto ad un complesso di interessi del lavoratore, anche inerenti alla sua
persona. In base a tale argomento I’Autore in questione nega che i permessi
accordati al lavoratore possano essere ricondotti nel concetto di sospensione del
rapporto di lavoro.

In questa direzione ed in misura pit radicale muove un altro autore® il quale,
dopo aver chiarito I’avvenuta relativizzazione del principio di corrispettivita nel
contratto di lavoro ed il fenomeno della c.d. “ipertrofia del contratto” nonché
quello dello “svuotamento” del carattere corrispettivo della principale
obbligazione datoriale, sostiene la rilevanza ormai del tutto marginale del regime
civilistico della corrispettivita nel campo del diritto civile rispetto al diritto del
lavoro®. Dopo ampia disamina della materia, I’autore piul volte citato afferma che
“vari istituti retributivi non sono riconducibili a logiche corrispettive, ma a
logiche diverse, essenzialmente rispondenti all’esigenza di garantire al
lavoratore uno status sociale che gli consenta di essere cittadino pleno iure”®.
Questa tesi che porta ad estreme conseguenze la tendenza riduttiva del concetto di
corrispettivita nel contratto di lavoro e che & stata criticata acutamente®’, a nostro

avviso non puo essere condivisa®®.

8 CINELLI, | permessi nelle vicende del rapporto di lavoro, Milano, 1984, p.226 ss.

64 ZOPPOLI L., La corrispettivita, Napoli, 1991.

6 ZOPPOLI L., op. cit., p. 348 ss.

% ZOPPOLI L., op. cit., p. 331.

" DEL PUNTA, La sospensione del rapporto di lavoro, op. cit., in nota 6, p. 465 ss.

% Che la regola della corrispettivita non possa essere, a nostro parere, nel contratto di lavoro,
accantonata o privata di ogni sua rilevanza é agevole desumere dall’argomento che possiamo
trarre dall’art. 1, 2° comma, della legge 2 aprile 1968, n. 482 (relativa alla disciplina generale
delle assunzioni obbligatorie presso le pubbliche amministrazioni e le aziende private),
secondo cui la normativa sulle assunzioni obbligatorie non é applicabile ai soggetti “che
abbiano perduto ogni capacita lavorativa”. Si pud desumere come I’ordinamento richieda
anche nel regime delle assunzioni obbligatorie, una prestazione, anche se ridotta, da parte del
lavoratore.
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In particolare per quanto attiene alla perdita di ogni capacita lavorativa, il
Ministero del lavoro, all’epoca, aveva manifestato I’avviso che tale espressione
fosse indicativa di una particolare situazione dell’invalido, determinata dalla
causa invalidante, tale che lo stesso non potesse essere utilizzato in alcuna attivita
lavorativa®®.

La Suprema Corte, in ripetute pronunce, ha, inoltre, sempre confermato la
necessita che la esistenza di una seppur ridotta idoneita fisica & determinante per
la costituzione del rapporto.

Idoneita fisica che deve sussistere non solo al momento della iscrizione
dell’invalido negli appositi elenchi, ma che deve essere riscontrata concretamente
nel momento della costituzione del rapporto e per tutta la sua durata, di modo che
la sopravvenienza della perdita di ogni capacita lavorativa o la complessa
situazione patologica dell’invalido, come fonte di possibile danno alla salute ed
alla incolumita dei compagni di lavoro determina la stessa risoluzione del
rapporto di lavoro™.

In altre parole, la corrispettivita del contratto di lavoro non viene meno nemmeno

nel sistema della legge n. 482/ 1968, ispirata ad evidenti ragioni sociali e secondo

Dunque, la controprestazione non pud essere tale quando il datore di lavoro non riceve
alcuna prestazione, non puo essere compenso perché il lavoro da compensare non é prestato.
Riteniamo, inoltre, che a sostegno della impossibilita di abbandonare la tesi della
corrispettivita nel rapporto di lavoro vi siano tutte quelle disposizioni di legge come il
decreto legislativo n. 29 del 1993, in ambito di pubblico impiego, che hanno spinto parte
della dottrina a rivalutare il principio di corrispettivita. Ancora, I’art. 49, 1° comma, d.lgs n.
29/ 1993 pone, pur riconoscendo una tendenziale omogeneita nella individuazione delle
diverse voci retributive e ferme restando le differenze dei singoli comparti, una distinzione
tra trattamento economico fondamentale (destinato a retribuire la professionalita media dei
lavoratori e assimilabile alla retribuzione base nel settore privato, vedi: ZILIO GRANDI, La
retribuzione, p.366 ss.) e trattamento accessorio (collegato, cioe, alla posizione di lavoro e
alla produttivita). Tale disposizione, a nostro avviso, collega la retribuzione (anche se
accessoria) alla produttivita individuale e collettiva. Si pud, allora, affermare un nesso
imprescindibile tra aumenti delle retribuzioni e aumenti della produttivita ed efficienza della
impresa ovvero della amministrazione.

Ancora, che la corrispettivita costituisca elemento fondamentale del rapporto di lavoro,
riteniamo possa essere provato ed affermato sulla base della (altrimenti inspiegabile)
esistenza e previsione di “peculiari istituti quali il fondo o compenso per la produttivita
collettiva ed il miglioramento dei servizi; i premi o compensi per la qualita della prestazione
individuale; il perdurante compenso per il lavoro straordinario; ed alcune indennita,
variamente denominate, caratterizzate per comparto o gia previste dalla legge” (ZILIO
GRANDI, op. cit.cit. p. 375.).La presenza, nei contratti collettivi e nelle disposizioni di
legge, di criteri di aumento della retribuzione all’aumentare della produttivita, ancora una
volta ci spinge a sostenere la tesi del principio corrispettivo.

% Circolare Ministero del lavoro n. 3/ 13090 del 9 dicembre 1968.

" Cass., Sent. 8 marzo 1986, n. 1572; Cass., Sent. 22 marzo 1986, n. 2039.
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il diritto vigente, fondato su una giurisprudenza consolidata, la sopravvenuta
impossibilita fisica o psichica del lavoratore di svolgere le mansioni per le quali é
stato assunto ed alle quali & stato concretamente destinato secondo le esigenze
dell’impresa, costituisce giustificato motivo oggettivo di recesso del datore di
lavoro, il quale non é tenuto a provare I’esistenza nell’azienda di mansioni
compatibili con le ridotte capacita del dipendente.

Il motivo oggettivo causa di recesso del datore di lavoro € quello di cui all’art. 3,
legge 15 luglio 1966. n. 604, che lo definisce come quello che deve essere
determinato “da ragioni inerenti alla attivita produttiva, alla organizzazione del
lavoro e al regolare funzionamento di essa”. Le questioni piu interessanti
riguardano il tipo di prova che secondo la giurisprudenza il datore di lavoro deve
assolvere sia con riferimento alle ragioni poste a fondamento del licenziamento
sia al c.d. repechage, cioe alla possibilita di utilizzare il lavoratore in azienda.

“In caso di caso di licenziamento per giustificato motivo oggettivo- nella cui
nozione rientra anche la ipotesi di riassetti organizzativi attuati per la piu
economica gestione della azienda, purché non pretestuosi e strumentali, bensi
rivolti a fronteggiare situazioni sfavorevoli non contingenti che influiscano
decisamente sulla normale attivita produttiva imponendo una effettiva necessita
di riduzione dei costi- grava sull’imprenditore I’onere della prova tanto della
effettivita delle ragioni poste a fondamento del licenziamento, quanto della
impossibilita di impiego del dipendente licenziato nell’ambito della
organizzazione aziendale. L’onere probatorio relativo a tal elemento,
concernendo un fatto negativo, va assolto mediante la dimostrazione di
correlativi fatti positivi, come il fatto che i residui posti di lavoro relativi a
mansioni equivalenti fossero, al tempo del recesso, stabilmente occupati, o il
fatto che dopo il licenziamento- o per un congruo periodo di tempo- non sia stata
effettuata alcuna assunzione nella stessa qualifica. Il controllo giurisdizionale del
licenziamento intimato per giustificato motivo oggettivo consistente in un
riassetto organizzativo, attuato per la piu economica gestione della azienda e
imposto da una effettiva necessita di riduzione dei costi, deve riguardare la

serieta della scelta aziendale, attesa che la temporaneita o meno della crisi
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aziendale, in presenza di difficolta di mercato, potrebbe essere valutata soltanto
ex post” ™.

Tra le ragioni oggettive la giurisprudenza ricomprende anche la sopravvenuta
impossibilita temporanea della prestazione lavorativa da cui possa derivare
impedimento alla regolare e corretta organizzazione del lavoro.

In questo caso:

“La sopravvenuta impossibilita (temporanea) della prestazione lavorativa dovuta
ad un evento estraneo al rapporto di lavoro e non imputabile al dipendente
autorizza il datore di lavoro a recedere dal rapporto stesso, ai sensi dell’art.
1464 c.c., in mancanza di un suo interesse apprezzabile alle future prestazioni
lavorative, la sussistenza 0 meno del quale deve essere, peraltro, verificata- dato
il coordinamento di detta norma con I’articolo 1 della legge 15 luglio 1966, n.
604- con riguardo alle ragioni inerenti alla attivita produttiva, alla
organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa, ritiene questa
Corte che la legittimita del licenziamento- in detta ipotesi- presuppone la
dimostrazione, da parte del datore di lavoro, sia delle regioni tecnico produttive,
che rendevano impossibile attendere la rimozione del temporaneo impedimento
alle normali funzioni del lavoratore, sia delle analoghe ragioni ostative ad un
impiego del medesimo, con mansioni almeno equivalenti, in luoghi diversi. E tali
ragioni devono essere valutate dal giudice di merito, tenendo conto delle
oggettive esigenze della impresa, delle dimensioni della stessa, del tipo di
organizzazione tecnico produttiva ivi attuato, del periodo di assenza (e- o
impedimento), della ragionevolmente prevedibile, secondo un giudizio ex ante,
protrazione della medesima (e- o del medesimo) e della natura delle mansioni
espletate dal lavoratore” 2.

Anche in questo caso il datore di lavoro ha I’onere di provare la impossibilita
dell’utile reimpiego (c.d. repechage), onere che grava come si e visto in ogni caso
di recesso per giustificato motivo oggettivo.

Cio mostra come la disciplina del contratto di lavoro, sebbene dia peso agli

aspetti sociali, non fa venire meno la causa di scambio che resta propria di quel

! Cass., Sez. lav., 25 agosto 2000, n. 11121, in Rep.giur.lav., 2001, 344.
"2 Cass., Sez. lav., 11 agosto 1998, n. 7904, in Riv. it. dir. lav., 1999, II, 370.
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contratto anzi ne costituisce un elemento imprescindibile, come abbiamo visto,
anche nelle ipotesi delle assunzioni obbligatorie.

In dottrina alcuni sostengono, infatti, che per causa di un negozio giuridico si
intende “la funzione immediata che I’ordinamento assegna a quel negozio,
riguardata come ragione determinante del soggetto o dei soggetti al compimento
del negozio”™.

Secondo tale Autore il contratto di lavoro e un contratto nominato a causa lecita
che implica lo scambio tra lavoro e retribuzione e che consente alle parti di
perseguire un proprio immediato scopo particolare.

E noi aggiungiamo, che anche nelle ipotesi delle assunzioni obbligatorie il venir
meno dello scambio per ragioni connesse alla inesistenza della capacita lavorativa
originaria o sopravvenuta fa venir meno il rapporto di scambio e determina la
estinzione del rapporto di lavoro.

Il problema sulla corrispettivita ¢ stato preso in esame dalla giurisprudenza
costituzionale oltre che da quella ordinaria.

Nel settore della giurisprudenza costituzionale va evidenziata la sentenza n. 559,
del 18 dicembre 1987, con la quale é stata dichiarata I’incostituzionalita, per
violazione degli artt. 32, 1° comma e 36, 3° comma, della Costituzione; art. 1, 1°
comma, ultimo capoverso, del D.L. 25 gennaio 1982, n. 16, nel testo sostituito
con I’art. unico della L. 25 marzo 1982, n. 98, nella parte in cui, stabilendo il
divieto di concessione di congedi straordinari per cure idrotermali, ne consente la
fruizione solo durante le ferie annuali.

Di questa sentenza particolare importanza riveste la parte della motivazione in cui
la Corte, dopo aver mosso critica alla “concezione secondo cui il principio di
corrispettivita opererebbe, nell’ambito del rapporto di lavoro, nel senso di
esigere una puntuale corrispondenza tra singole prestazioni lavorative e
retribuzione, per cui la corresponsione di questa in assenza delle prime potrebbe
giustificarsi solo in virtu di norme eccezionali quale I’art. 2110 c.c.” ha affermato
che “I’interesse alla salvaguardia della salute del lavoratore- che puo subire
pregiudizio per le modalita della prestazione lavorativa- fa parte del sinallagma

contrattuale; e la corresponsione della retribuzione durante le assenze per

* SANTORO PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1971.
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malattia (art. 2110 c.c.) non e eccezionale, ma strumento per fare assolvere ad
essa la sua normale funzione”.

In tal modo il giudice delle leggi mostra di attenuare, (anche se a nostro avviso
non elimina) la corrispettivita e di dare credito alla concezione *“allargata” di
corrispettivita nel rapporto di lavoro, e cio all’interno di una piu generale visione
garantista del rapporto di lavoro, forse in ragione di un interesse collettivo e
sociale sicuramente degno di essere tutelato.

Nel settore della giurisprudenza ordinaria € agevole rilevare che nelle decisioni
meno recenti la regola della corrispettivita & intesa ed applicata in modo rigido,
nel senso che la retribuzione presuppone la prestazione lavorative e se questa non
ha luogo per ragioni che non siano in tutto o in parte imputabili al datore di
lavoro, la retribuzione manca di base e non pud essere richiesta™. In epoca a noi
pit vicina, I’applicazione della predetta regola é stata sensibilmente attenuata.
Alla indennita di malattia che il datore di lavoro é tenuto ad erogare al lavoratore
nelle ipotesi di cui all’art. 2110 c.c. & stata riconosciuta natura retributiva’.
All’ampia opera di elaborazione e di applicazione svolta dalla giurisprudenza in
materia di retribuzione va riconosciuto il merito non solo di aver liberato il campo
dal (falso) principio della onnicomprensivita, ma anche quello di aver delineato la
fondamentale distinzione fra retribuzione- corrispettivo e retribuzione-
parametro’®, nozione questa necessaria ai fini del calcolo di ciascuno degli istituti
contrattuali indiretti o differiti.

Ruolo rilevante in quest’opera di chiarificazione dei concetti e di sistemazione di
istituti retributivi va assegnato ad una sentenza della Suprema Corte’, intervenuta
nella controversa questione relativa alla natura ed all’incidenza del servizio di
mensa aziendale sul calcolo degli istituti retributivi indiretti. Le enunciazioni di
guesta sentenza sono cosi riassumibili:

- la garanzia di proporzionalita e sufficienza della retribuzione riguarda solo la

retribuzione- corrispettivo e non anche la retribuzione- parametro;

™ Cfr. Cass. 23 agosto 1949, n. 2394, in Foro it., 1959, I, 167. E anche Cass. 23 maggio
1958, n. 1800, in Giust. civ. Mass., 1958, 645.

7> Cfr. Cass. 20 dicembre 1985, n. 6570, in Giust. civ. Mass., 1985, 1993.

’® Secondo DEL PUNTA, La sospensione del rapporto di lavoro, op. cit., in nota 6, p. 455
nota 219, e piu corretto parlare di “retribuzione in senso strutturale” piuttosto che di
“retribuzione- corrispettivo”.

"’ Cass., S.U., 22 marzo 1993, n. 3888, in Foro it., 1993, 1, 1399.
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- quale che sia il parametro di calcolo € solo il trattamento economico
complessivo che deve essere caratterizzato dai requisiti di proporzionalita e
sufficienza;

- la legge e la contrattazione collettiva, nel difetto di riserva normativa o
contrattuale a favore dei sindacati, possono concorrere nella disciplina della
materia retributiva,;

- il legislatore puo e deve sovrapporsi all’autonomia collettiva al fine di tutelare la
dignita personale del lavoratore e di garantirgli una retribuzione sufficiente;

- la negazione di un principio generale di onnicomprensivita della retribuzione
impone di rifiutare, nel silenzio della fonte contrattuale, I’inclusione di qualsiasi
voce retributiva nella retribuzione- parametro;

- esistono prestazioni non retributive, sebbene obbligatoriamente erogate dal
datore di lavoro, ma senza rapporto di corrispettivita.

Si puo osservare come attualmente e diffusa I’affermazione secondo la quale la
retribuzione costituisce il corrispettivo non solo della prestazione lavorativa del
dipendente, ma anche del suo obbligo di collaborazione con I’imprenditore, che
comporta I’inserimento del prestatore nell’organismo aziendale e la cui continuita
non € esclusa dalle pause dell’attivita di lavoro connesse con le esigenze della
persona di chi lo presta’.

L’orientamento largamente prevalente ha fatto buon viso alla tesi della c.d.
corrispettivita allargata, nell’intento di chiarire i casi in cui sia sospesa la
prestazione lavorativa. Tuttavia, il problema é ben lontano dall’approdare ad una
soluzione definitiva ed appagante.

Sempre in relazione al tema della corrispettivita nel rapporto di lavoro, un Autore
afferma che la retribuzione viene sempre piu chiaramente considerata come
corrispettivo non soltanto dell’ attivita di lavoro oggettivamente riguardata, ma
anche soggettivamente riferita alle necessita di vita personali e familiari del
prestatore di lavoro™.

Occorre tener conto, senza inficiare il principio della corrispettivita intimamente
legato alla origine di un contratto e di un rapporto di lavoro, del fatto che la

nozione di retribuzione corrispettiva & in continuo movimento e si adegua alla

78 Cass. 22 aprile 1987, n. 3913, in Giust. civ., 1987, 1112.
" SANTORO PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1971.
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maggiore 0 minore esigenza, legalmente normata, di tutela del lavoro
subordinato.

Sembra, quindi, che si possa spostare la attenzione sulle finalita connesse alle
esigenze di vita del lavoratore, salvaguardando la funzione di scambio di natura
strumentale del contratto di lavoro.

Se e vero che in questo campo opera la regola del terzo escluso, I’attenzione va
posta sul momento causale dell’obbligazione retributiva. Tale profilo va
esaminato nella prospettiva della c.d. socializzazione del diritto privato, dovuta
alla presenza dei poteri pubblici nel campo dei rapporti economici interprivati, in
specie nel settore del lavoro subordinato, nel cui ordinamento giuridico ampio
spazio hanno gli aspetti sociali, soprattutto con funzione di tutela del lavoratore,
come contraente economicamente e socialmente debole.

Al discorso va aggiunta una ulteriore considerazione. Le difficolta riscontrate nel
ricondurre il contratto di lavoro nelle categorie dei contratti a prestazioni
corrispettive si ricollegano all’aver preso in esame il valore economico della
corrispettivita considerata in funzione dello scambio. Ma quello di corrispettivita
e un concetto giuridico, che deve essere determinato in base alle disposizioni di
legge che disciplinano il contratto di lavoro, sia nel suo momento statico che in
quello dinamico.

Allora, risultera chiaro che quello del lavoro €& contratto a prestazioni
corrispettive, perché lo scambio lavoro- retribuzione, che ne costituisce la causa,
si verifica nei termini ed alle condizioni di legge, la quale, ex art. 1374 c.c.,
integra il contenuto negoziale, cioé il “voluto” dalle parti contraenti.

Vista cosi, la corrispettivita nel contratto di lavoro e quella legale: essa non e
“allargata” o “soggetta a deviazione” e, tanto meno, ha carattere eccezionale.
Questo carattere presenta, invece, il c.d. lavoro nero, in cui la corrispettivita ha
valore meramente economico ed e respinto dal nostro ordinamento perché

contrario a norme imperative.
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3.2. ONEROSITA E CORRISPETTIVITA NEL RAPPORTO DI LAVORO

Occorre, ora, esaminare la relazione che intercorre, se intercorre, tra onerosita e
corrispettivita all’interno del rapporto lavorativo.

Quanto alla onerosita, € opinione comune che essa sia essenziale ai fini della
configurabilita del rapporto di lavoro subordinato®.

Questa si traduce in una valutazione di equivalenza tra i sacrifici ed i vantaggi
della prestazione®”.

La onerosita viene di solito abbinata dal punto di vista concettuale alla
corrispettivita e viene considerata un requisito essenziale ma non esclusivo,
“comune ad ogni elemento retributivo e non proprio della retribuzione in senso
stretto, diversamente dalla corrispettivita” .

La giurisprudenza, allora, ha enucleato una vera e propria presunzione® secondo
la quale ogni attivita oggettivamente configurabile come prestazione di lavoro
subordinato e resa al di fuori dei vincoli particolari come religione e famiglia, va
considerata svolta a titolo oneroso, salvo prova contraria®®: dunque, chi ha tratto
vantaggio dalla prestazione pud dimostrarne la gratuita®, deducendola dalla
originaria volonta concordata e dalle modalita di svolgimento del rapporto, dato
che non e sufficiente dare la prova della semplice inerzia del prestatore nel
chiedere un compenso o del mero rapporto di convivenza®.

Si é a lungo discusso sulla configurazione dei rapporti di lavoro a titolo gratuito,
specialmente in relazione alle prestazioni di lavoro affectionis vel benevolentiae
causa.

Mette conto, in questa sede, richiamare che le prestazioni di lavoro per obbligo
morale non sono limitate al solo lavoro subordinato. Dall” anno 2004 tali ipotesi

trovano la loro disciplina anche nell’ambito del lavoro autonomo.

% Dunque, onerosita e corrispettivita sono gli elementi essenziali del rapporto di lavoro e
della retribuzione, intesa come obbligazione corrispettiva.

81 CORRADO, Retribuzione dei dipendenti privati, 1989, cit., p. 750.

82 CORRADO, op. cit., cit., p. 751.

8 Argomentando sulla base dell’art. 36, 1° c., Cost.

8 Cass., 16 giugno 1989, n. 2915, RGL, 1990, II, 53.

% affectionis vel benevolentiae causa oppure in vista di vantaggi indiretti che il prestatore
d’opera intendeva trarre.

8 Cass., 12 novembre 1985, n. 5550, NGL, 1986, 135.
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Si richiamano, in proposito, le disposizioni, esonerative da obblighi previdenziali,
contenute nell’art. 21,comma 6 ter, d.l. 269/2003, convertito in legge 326/2003,
relative alle collaborazioni occasionali, rese per obbligo morale, a favore di
imprenditore artigiano da parte di parenti entro il terzo grado, studenti, per un
periodo complessivo non superiore a 90 giorni all’anno. Inoltre una esenzione
simile, che ricomprende anche gli affini e senza limiti temporali, dalla
applicazione della normativa di lavoro viene introdotta dall’art. 74 del d.lgs
276/2003 con riferimento alle attivita agricole.

Sotto il profilo dottrinale si richiama la singolarita di queste normative, che si
inseriscono in un tentativo, a dire il vero non riuscito, di regolamentare una
categoria della “occasionalita” nell’ambito del lavoro autonomo e del lavoro
subordinato, e che si risolve nella fissazione di parametri , temporali o per valore,
di cui vedremo in seguito alcune ipotesi, al fine di invocare normative dedicate,
come nel lavoro a progetto o nelle collaborazioni coordinate e continuative
occasionali ovvero nelle prestazioni occasionali rese da soggetti a rischio di
esclusione sociale.

Per tornare al nostro argomento principale ed al di fuori delle ipotesi poco prima
richiamate, la prestazione di gratuita viene esclusa a meno che non venga provato,
da parte di chi riceve la prestazione lavorativa, di averla ricevuta per motivi di
“liberalita o benevolenza”, che non potrebbe essere tratta dalla circostanza
negativa della mancata richiesta delle retribuzioni durante il rapporto di lavoro®’.
Sussistono, in ambito lavorativo, dei rapporti per i quali si discute circa la loro
natura gratuita o onerosa. Tali ipotesi sono considerate ammissibili alla stregua
dell’art. 1322, 2° comma, c.c.: pero, si tratta di contratti innominati ai quali non
puo essere applicata la disciplina legale del rapporto atipico.

Bisogna chiarire che questo tipo di rapporti possono concretizzarsi in due modi
differenti:

- senza che via sia alcun obbligo da parte dei soggetti;

- oppure, qualora venga posto in essere un rapporto giuridico con

obbligazioni per entrambe le parti (anche nell’ambito del lavoro gratuito).

8 Cfr. Cass. 1 marzo 1988, n. 2138, in Mass. giur. it., 1988, in materia di impresa familiare
ex art. 230 bis c.c.
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Qualora non vi sia alcun obbligo delle parti, non si pongono notevoli problemi in
guanto si tratterebbe di un mera relazione di cortesia, al di fuori di ogni concetto
di onerosita®.

La seconda ipotesi, invece, comporta una serie di problemi in particolar modo in
relazione alla tutela da fornire al lavoro, anche se a titolo gratuito. Sotto tale
aspetto si ritengono applicabili le norme sulla integrita fisica e morale del
lavoratore. Resta il problema relativo al fondamento della gratuita: cioé se e in
che modo si giustifichi la prestazione di attivita lavorativa senza corrispettivo.

Le tesi della dottrina sono molteplici e percio possiamo dire che esistono vincoli
sia sotto il profilo pubblicistico sia privatistico che tutelano la prestazione di
lavoro subordinato.

Se noi poniamo I’attenzione ai fenomeni piu rilevanti di lavoro gratuito, possiamo
poi soffermarci in particolare sul volontariato, come introdotto dalla legge 11
agosto 1991, n. 266, svolto a favore di associazioni in virtu del vincolo
associativo o sulla base di esigenze solidaristiche.

In epoca antecedente alla legge di cui sopra, era possibile configurare il
volontariato solo se le prestazioni lavorative fossero svolte per scopi non lucrativi
ed in virtu del vincolo tra chi riceveva e chi offriva la prestazione.

Era, perd, una definizione eterogenea, generica e non unitaria. La ricostruzione
della definizione di lavoro gratuito e la sua tentata riconducibilita, da parte della
dottrina, nell’ambito di alcuni schemi civilistici ha portato, alla fine, alla
applicazione anche in tale materia del principio di autonomia contrattuale privata,
ex art. 1322 c.c.,, con la conseguente valutazione della meritevolezza degli
interessi in gioco.

In tale modo assumeva significativo rilievo la volonta contrattuale delle parti e
non poteva essere utilizzato il criterio dello stato di bisogno, in presenza del quale
un autore ha sostenuto che avrebbe potuto esservi la configurabilita del lavoro
gratuito®.

La legge 266/91 ha fornito la nozione di lavoro volontario, operando una

distinzione con il lavoro autonomo e con quello subordinato.

% TREU, Onerosita, cit., pp. 96 e 97 (nota 27).
% MENGHINI, Nuovi valori costituzionali e volontariato, 1989, p. 156 ss.
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La norma individua le condizioni in cui si verifica la fattispecie del volontariato®.
L’aspetto piu importante riguarda la non retribuibilita del lavoro prestato e
pertanto la gratuita é elemento necessario del volontariato.

Dobbiamo considerare il fatto che il volontariato non comprende in sé tutte le
ipotesi di lavoro gratuito. Simile come disciplina a quella del volontariato é
I’attivita di praticantato, caratterizzata dal fatto che a favore del praticante non c’é
retribuzione (occorre, tuttavia, considerare la sicurezza ed igiene del lavoro sia
con riferimento al volontariato che al praticantato).

Pero, mentre nel volontariato chi presta attivita lavorativa non ha alcun
corrispettivo, nel praticantato il praticante riceve I’insegnamento che non puo,
comunque, essere paragonato alla retribuzione ma che ha un proprio valore
intrinseco®™. Nel rapporto di praticantato c’@ lo scambio tra I’insegnamento e
I’eventuale prestazione lavorativa che e connessa con lo svolgimento della
pratica.

Possiamo affermare, dunque, che si tratta di un rapporto sui generis,
caratterizzato dalla assenza della retribuzione in senso proprio, a cui si applicano
le regole relative alla integrita fisica e morale del prestatore. In tale ambito la
giurisprudenza non ha effettuato molti interventi se non quelli in cui ha precisato
la assenza della retribuzione a favore del praticante, nel cui solo interesse viene

svolta I’attivita lavorativa®.

% |’art. 2 della citata legge, rubricato Attivita di volontariato, recita: “ 1.Ai fini della
presente legge per attivita di volontariato deve intendersi quelle prestata in modo personale,
spontaneo e gratuito, tramite I’organizzazione di cui il volontario fa parte, senza fini di lucro
anche indiretto ed esclusivamente per fini di solidarieta. - 2.L’attivita di volontariato non puo
essere retribuita in alcun modo nemmeno dal beneficiario. Al volontario possono essere
soltanto rimborsate dall’organizzazione di appartenenza le spese effettivamente sostenute per
I’attivita prestata, entro limiti preventivamente stabiliti dalle organizzazioni stesse. — 3.La
qualita di volontario e incompatibile con qualsiasi forma di rapporto di lavoro subordinato o
autonomo e con ogni altro rapporto di contenuto patrimoniale con I’organizzazione di cui fa
parte”.

' TREU, Onerosita, cit., p. 104.

% Cass., S.U., sentenza 11 aprile 1981, n. 2123, in Foro it., 1982, I, c. 208 ss., in cui i
elencano alcuni rapporti di lavoro per i quali la gratuita rappresenta elemento essenziale e
caratteristico di un rapporto in apparenza di lavoro subordinato (come € quello del praticante
procuratore). Tuttavia, & stabilito dal Codice deontologico degli avvocati all’art. 26, che
“I’avvocato deve fornire al praticante un adeguato ambiente di lavoro, riconoscendo allo
stesso, dopo un periodo iniziale, un compenso proporzionato all’apporto professionale
ricevuto”.
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La materia dell’apprendistato & stata oggetto di recenti modifiche legislative
contenute nel Decreto legislativo 276/2003, nel Capo Primo del Titolo VI (artt.
47- 53).

Pur articolato in tre tipologie, I’apprendistato continua ad essere configurato, in

continuita con il vecchio istituto, come rapporto di lavoro speciale; ed infatti, la

diversita che connota le tre tipologie attiene alla finalizzazione della formazione e

al collegamento di quest’ultima col sistema di istruzione e di formazione

professionale, in aderenza al principio direttivo enunciato nella legge delega n. 30

del 2003. Si tratta di contratti con un elemento formativo, in cui, pero, la

formazione non ha necessariamente legami con il diritto del lavoro.

La nozione di formazione si sovrappone alla istruzione, soprattutto dopo la

definizione che la Corte di Giustizia europea ha dato della formazione al fine di

favorire ed ampliare il concetto di libera circolazione delle persone nell’ambito

della Comunita Europea.

Le tipologie di cui all’art. 47 del decreto 276 sono:

1. contratto di apprendistato per I’espletamento del diritto- dovere di istruzione e
formazione;

2. contratto di apprendistato professionalizzante per il conseguimento di una
qualificazione attraverso una formazione sul lavoro e un apprendimento
tecnico- professionale;

3. contratto di apprendistato per la acquisizione di un diploma o per percorsi di
alta formazione.

Attraverso I’apprendistato, il giovane e, limitatamente alla prima tipologia,

I’adolescente, puo attingere ad entrambi i sistemi; con riferimento a quello

dell’istruzione, con la tipologia 1), I’adolescente puo adempiere al diritto- dovere

di istruzione; con la seconda tipologia, pud conseguire un diploma di livello

secondario, ovvero, un titolo di studio universitario; con riferimento, poi, al

sistema della formazione professionale, il giovane con la tipologia 1) puo
adempiere al diritto- dovere di formazione; inoltre pu0 conseguire con la
tipologia 2), una qualificazione professionale, con la tipologia 3) un titolo di alta

formazione, o una specializzazione tecnica superiore.
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Attingendo ad un metodo di lettura della disciplina dell’apprendistato gia
utilizzato da qualche autore®®, la stessa & scomponibile in quattro nuclei relativi al
rapporto, alla tutela previdenziale e assistenziale, al profilo formativo ed a quello
di incentivo alla occupazione giovanile*. Rispetto a questi quattro nuclei, non
esplicitamente abrogati, ad eccezione delle norma in tema di collocamento degli
apprendisti, il legislatore del 2003 ha assunto un atteggiamento variabile, in
guanto si € integralmente riportato a quelli in tema di tutela previdenziale ed
incentivi; ha enunciato norme di principio, per la disciplina del rapporto; ha
rinviato ad una normazione regionale la regolamentazione del profilo normativo,
con I’effetto che “in attesa della regolamentazione del contratto di apprendistato
ai sensi del presente decreto continua ad applicarsi la vigente normativa in
materia”. Tale scelta legislativa non impedisce una lettura prevalentemente di
sistema della nuova disciplina, comparandola con quella tuttora vigente,
guest’ultima articolata intorno quattro nuclei normativi:

- un modello tradizionale di apprendistato, disciplinato dalla legge n. 25 del
1995 e successive modificazioni;

- il nuovo modello, introdotto dalla legge n. 196 del 1997, in combinazione con
I’intervento sulla formazione di base ex art. 68, e su quella tecnica superiore
ex art. 69 della legge n. 144 del 1999;

- un terzo modello che si sostanzia nella legge 28 marzo 2003, n. 53 (c.d.
riforma Moratti). Con riferimento a questa riforma, il coordinamento € reso
indispensabile non solo dai molteplici rinvii ad essa contenuti nella nuova
disciplina, ma anche per la esplicita salvezza che la norma di apertura fa delle
“disposizioni vigenti in materia di diritto- dovere di istruzione e di
formazione”.

- Il quarto nucleo coinvolge il sistema di certificazione delle competenze e di
riconoscimento dei crediti formativi, come regolamentato dal d.m. 31 maggio
2001, emanato ai sensi dell’ Accordo in Conferenza Unificata Stato- Regioni-
Autonomie Locali dell’ 8 febbraio 2000.

La disciplina del nuovo istituto ribadisce il divieto di compenso dell’apprendista

secondo tariffe di cottimo, gia espresso dall’art. 2131 c.c., al fine di evitare che

% GAROFALO D., Formazione e lavoro tra diritto e contratto, Bari, 2001.
% GAROFALO D., La disciplina (speciale) dell’apprendistato: il difficile raccordo con la
normativa generale, in RGL, |, 241 ss.
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I’elemento lavorativo possa prevalere su quello formativo. E’, pero, previsto un
doppio sotto- inquadramento degli apprendisti rispetto ai lavoratori del datore di
lavoro che svolgono mansioni analoghe®.

In relazione alla disciplina dell’apprendistato I’art. 2131 c.c. prima citato,
affermando che la retribuzione dell’apprendista non puo assumere la forma del
cottimo, non precisa nulla, pero, sia sull’an che sul quantum del corrispettivo.
L’art. 11, lett. ), della L. 25/ 1955 ha introdotto il principio della obbligatorieta
della retribuzione all’apprendista disponendo che il datore di lavoro ha I’obbligo
di retribuire il giovane “in base ai contratti collettivi di diritto comune, pertanto
tali previsioni operano per i soli aderenti alle organizzazioni di categoria”®.
L’art. 19 del D.P.R 1668/ 1956 ha, poi, stabilito che la retribuzione puo essere
determinata dall’accordo tra I’apprendista e il datore di lavoro in mancanza di
contratti collettivi che disciplinano la misura della retribuzione spettante
all’apprendista. In tale ultimo caso, la retribuzione concordata individualmente
non si puod discostare notevolmente dal trattamento economico stabilito dal
contratto collettivo del settore al quale appartiene la azienda.

In piu le norma internazionali (Carta sociale europea) riconoscono il diritto dei
giovani lavoratori e apprendisti a “un’equa remunerazione O a un assegno
adeguato”.

La giurisprudenza ha affermato la applicabilita del principio della retribuzione
proporzionata e sufficiente sancito dall’art. 36 Cost. anche al rapporto di
apprendistato, rilevando che il richiamo all’art. 2099 c.c. contenuto nell’art. 19,
d.p.r. 1668/ 1956, determina ex necesse il rinvio ai suddetti principi, che sono
criteri applicabili a qualsiasi tipo di attivita lavorativa, dovendosi semmai

% Vale la pena di segnalare alcune recenti richieste delle organizzazioni sindacali, volte ad
ottenere una retribuzione dell’apprendista non inferiore a quella percepita dai lavoratori
ordinari con mansioni analoghe, eventualmente attraverso il recupero di una parte del
risparmio contributivo ottenuto dal datore di lavoro- rispetto ai lavoratori ordinari- per
effetto dei contributi ridotti dell’apprendistato.

Alcuni contratti collettivi, successivi alla entrata in vigore del decreto n. 276/ 2003, gia
prevedono, secondo la formula da tempo sperimentata, che il trattamento economico
dell’apprendista sia pari ad una percentuale degli altri lavoratori con eguale qualifica,
escludendo pero I’inquadramento in un livello inferiore (ccnl istituzioni socio assistenziali 25
febbraio 2004 ANASTE).

Altri contratti stabiliscono, pit semplicemente — per i nuovi contratti di apprendistato- un
inquadramento inferiore (di uno o due livelli, secondo le indicazioni contenute nell’art. 53,
1° comma, d.lgs 276/ 2003) rispetto alle mansioni corrispondenti a quelle svolte
dall’apprendista.

% Cass., sent. 10 luglio 1991, 11, n. 7621, RGL, 1991, 11, 416.
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considerare, nella concreta determinazione della retribuzione, che la prestazione
dell’apprendista e inferiore sia qualitativamente che quantitativamente a quella di
un normale lavoratore subordinato®”.

In conformita dell’art. 13, L. n. 25 predetta, I’ammontare della retribuzione potra
essere graduato anche in relazione alla anzianita di servizio (in ragione
dell’aumento della produttivita del lavoro dell’apprendista), determinato sulla
base della contrattazione collettiva per lavoratori con analoghe mansioni.
Possono, inoltre, essere accordati premi in denaro o in natura agli apprendisti che
dimostrino particolare diligenza nell’apprendimento o sul lavoro, purché non
commisurati alla quantita della produzione.

Va, infine, segnalato che la Corte Costituzionale ha ritenuto costituzionalmente
illegittimo I’art. 10, L. n. 604/ 1966, nella parte in cui non prevede gli apprendisti
tra i beneficiari della indennita di anzianita (ora Tfr) dovuta in caso di risoluzione
del rapporto.

Ulteriore elemento caratterizzante del contratto di apprendistato € la possibilita,
per il datore di lavoro, di recedere dal rapporto di lavoro (questo non corrisponde,
pero, a quella definizione del contratto in esame come un non contratto di lavoro)
al termine del periodo di apprendistato, ai sensi dell’art. 2118 c.c. Tale
previsione, contenuta negli artt. 48, 3° comma, lettera c), e 49, 4° comma, lettera
c), conferma la previsione contenuta nell’art. 19 della legge n. 25 del 1955,
ribaltandone, pero, la formulazione, in quanto nella vecchia disposizione si
prevedeva che qualora al termine del periodo di apprendistato non sia stata data
disdetta a norma dell’art. 2118 c.c., I’apprendista & mantenuto in servizio con la
qualifica conseguita®.

L’altro requisito che, insieme alla onerosita, caratterizza il rapporto di lavoro
subordinato, é la corrispettivita.

La sua qualificazione nella retribuzione, considerata come tipica obbligazione
sinallagmatica, fa della corrispettivita I’elemento tipico che si pone come

elemento essenziale del contratto di lavoro e come strumento distintivo tra la

% Cass., sent. 4 settembre 1990, n. 9138.

% D’ ONGHIA, | contratti a finalita formativa: apprendistato e contratto di inserimento, in
Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, a cura di Pietro Curzio, Bari, Cacucci,
2004, cit. p. 278.
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retribuzione in senso stretto e le somme corrisposte dal datore di lavoro ad altro
titolo.

Il principio di corrispettivita nel rapporto di lavoro in alcuni casi subisce delle
modifiche, come stabilito da disposizioni legislative che statuiscono che si possa
avere la corresponsione della retribuzione a prescindere dalla prestazione
lavorativa. Da cio una parte della dottrina ha dedotto che nel rapporto di lavoro
non ci sarebbe scambio tra lavoro e retribuzione, mentre un’altra parte della
dottrina ha affermato che il contratto di lavoro é contratto di scambio e percio
sarebbe sempre presente il sinallagma genetico mentre, in alcuni casi
espressamente previsti, potrebbe venir meno il sinallagma funzionale, importante
sul piano della esecuzione del rapporto stesso®.

| rapporti tra corrispettivita e retribuzione non sono facilmente definibili, date le
molteplici funzioni della retribuzione che vanno oltre il sinallagma contrattuale,
proprio di altri contratti a prestazioni corrispettive®®.

In campo lavoristico a tale principio si applica una disciplina particolare e
attenuata dall’art. 36 Cost., cioé “ampliata rispetto a quella degli altri contratti
sinallagmatici” si che “le prestazioni cui il datore di lavoro e tenuto devono
essere considerate, cosi come quelle del lavoratore, nel loro complesso e non in
maniera frammentata” e, “anche se rese in periodo in cui manca I’attivita
lavorativa, sono collegate da un nesso di corrispettivita alla complessa
obbligazione di lavoro del dipendente”*®.

E’ proprio da una lettura dell’art. 36 Cost. che la dottrina prevalente,
all’unanimita, scorge una doppia funzione della retribuzione, sociale e
corrispettiva.

In sede giurisprudenziale la nozione di corrispettivita ha seguito percorsi
equivalenti al concetto di retribuzione imponibile e, seguendo una impostazione
espansiva, ha fornito lo spunto per affiancare al significato soggettivo uno

oggettivo di retribuzione da intendersi come “tutto quanto il lavoratore riceve dal

% gulle deviazioni al principio di corrispettivita ROMA, Le funzioni della retribuzione, cit.,
p. 158 ss; TREU, Onerosita e corrispettivita, cit.; ZILIO GRANDI, La retribuzione, cit., p.
418 ss; ZOPPOLI L., La corrispettivita, cit., p. 87 ss e 273 ss.

1% cfr, ROMA, Le funzioni della retribuzione, cit., 160 ss. In precedenza sull’obbligazione
retributiva come obbligazione sociale ZOPPOLI L., op. ult. cit., p. 273 ss.

101 ZOLI, Retribuzione (impiego privato), 1996, cit., p. 420.
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datore di lavoro non solo in cambio della sua prestazione lavorativa, ma anche a
causa della sua soggezione personale nel rapporto”*®.

Emerge, allora, il problema della natura delle prestazioni, in tutto o in parte
ragguagliate alla retribuzione, dovute dal datore in relazione al rapporto
lavorativo ma in assenza della prestazione lavorativa. E’ il caso delle ipotesi di
sospensione del rapporto di lavoro previste degli artt. 2110 e 2111 c.c.
(infortunio, gravidanza, puerperio, malattia, (servizio militare)) o da altre
disposizioni (come nel caso della Cig) o, ancora, dalle ipotesi di previsione di
istituti retributivi differiti (retribuzione per periodi di festivita, ferie, riposi
settimanali, ecc.) che maturano in relazione a “periodi protetti” *° di sospensione
del rapporto di lavoro e che compensano in toto la prestazione lavorativa fornita
nell’anno o nell’intero rapporto.

In materia le tesi sono disparate e divergenti. Alcune riprendono Barassi,
abbracciandone la tesi della negazione della deviazione rispetto ai principi tipici
dei contratti sinallagmatici; altre seguono I’orientamento che riconosce natura
indennitaria alle somme corrisposte nelle ipotesi di sospensione lavorativa e altre
ancora, infine, seguono la tesi radicale che individua nelle ipotesi menzionate una

vera e propria deroga al principio di corrispettivita'®*

. Tale deroga viene criticata
sia da coloro che affermano che il contrasto nella logica di scambio intacca solo
il sinallagma genetico ma non anche quello funzionale, che da coloro i quali
rilevano che “la corrispettivita della retribuzione vada concepita in correlazione
con la collaborazione globalmente intesa” debba essere paragonata “ad un
comportamento complessivo del lavoratore caratterizzato dalla sua implicazione

personale e dalla continuita™'%

, posto che la peculiarita della corrispettivita nel
rapporto di lavoro “dipende [...] dalla qualita stessa dei beni che in essa vengono
impegnati”, rappresentati dalla vita del lavoratore *%.

La permanenza del principio di corrispettivita appare confermata anche dal fatto

che, in ambito giurisprudenziale, I’orientamento seguito in dottrina dal piu volte

192 Cass., 13 febbraio 1984, n. 1069, in Foro Italiano, 1984, 1, 680.
% TREU, Onerosita, 1968.

' TREU, Onerosit, cit., p. 271, 1968.

1% PERONE, Retribuzione, 1989, cit., p. 89.

108 CINELLLI, Retribuzione dei dipendenti privati, 1986, cit., p. 676.
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citato autore'® & ripreso anche dalla Suprema Corte, la quale afferma che
“I’accettazione, da parte del lavoratore, del provvedimento datoriale di
sospensione del lavoro, quale alternativa al licenziamento, per temporanea
mancanza o insufficienza di commesse, comporta la perdita del diritto alla

retribuzione” %

, considerato il vincolo di corrispettivita delle prestazioni dovute
dalle parti del rapporto. Un altro orientamento della giurisprudenza ha affermato,
in relazione alla regola della corrispettivita e della effettivita nel rapporto di
lavoro, che non andrebbe corrisposta la retribuzione per intervalli non lavorati,
almeno fino a che il lavoratore non provveda ad offrire le sue prestazioni
lavorative facendo, cosi, sorgere una mora accipiendi del datore di lavoro.

Ancora, altre tesi della dottrina e pronunce della Giurisprudenza hanno avuto ad
oggetto il diritto alla retribuzione nel caso di sopravvenuta impossibilita, per

109 di

factum principis o per altra causa svolgere la prestazione dovuta.

107 ZOPPOLLI, Corrispettivita, 1991.

1% Cass., 11 aprile 1996, n. 3370, in RIDL, 1997, |1, 154.

% Come, ad esempio, lo stato di detenzione del lavoratore. Su questo argomento V.
ZOPPOLI L., Corrispettivita, 1991.
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3.3. CORRISPETTIVO E RETRIBUZIONE

Nei casi di impossibilita sopravvenuta che sospendono temporaneamente la
prestazione lavorativa, le prestazioni dovute dal datore di lavoro vanno
considerate come retribuzione nonostante ad esse non faccia riscontro lo
svolgimento della attivita lavorativa.

Sono corrispettive le prestazioni del datore di lavoro che siano connesse da un
legame di interdipendenza con la attivita lavorativa subordinata.

Secondo una parte della dottrina®, si pud affermare un diverso concetto di
corrispettivita secondo il quale gli obblighi di retribuzione del datore di lavoro
troverebbero la loro giustificazione in prestazioni diverse dalla attivita lavorativa,
quali I’obbligo del lavoratore di collaborare o di tenersi a disposizione della
controparte, oppure nello status di appartenenza alla comunita del lavoro
dell’impresa.

Tanto sono dovute tali prestazioni retributive in quanto si ipotizza che, durante la
sospensione, sia stata svolta una attivita lavorativa diversa, non pregiudicata dalla
sospensione che giustificherebbe la retribuzione corrisposta dal datore. Per
verificare questo bisogna guardare alla causa che determina la temporanea
interruzione della attivita lavorativa.

Nei casi che abbiamo analizzato di interruzione temporanea del lavoro per cause
di forza maggiore, viene a mancare I’obbligo di lavorare ma non si puo ritenere
esistente un dovere di stare a disposizione del datore di lavoro da parte del
lavoratore (lo stare a disposizione € una delle condizioni per il riconoscimento
eventuale di interventi di tipo previdenziale come la Cig e quindi e difficile
ipotizzare I’inesistenza di un dovere, soprattutto in considerazione del fatto che la
attesa e la disponibilita sono funzionali alla ripresa del lavoro all’atto del venir
meno della causa di forza maggiore). E’ da negarsi il fatto che il lavoratore debba
rimanere a disposizione del datore di lavoro non solo nel caso di prestazione
impossibile giuridicamente o naturalisticamente, ma anche quando sia sospesa per
ragioni diverse dalla impossibilita prevista dalla legge o dai contratti collettivi:
ci0 che autorizza ad interrompere la prestazione lavorativa esclude che il

lavoratore sia tenuto a riprenderla.

0 NAPOLETANO D., Il lavoro subordinato, cit., spec., p. 123 ss.
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Il concetto di corrispettivita potrebbe far considerare la obbligazione del
lavoratore come obbligo di collaborazione. Sicuramente bisogna fare riferimento
a quei doveri che sussistono anche quando si verifica la sospensione della attivita
lavorativa, cioe quelli aventi carattere strumentale ed accessorio rispetto alla

prestazione principale!*

che sono, percio, inadatti a configurare il corrispettivo
della prestazione dovuta dal datore di lavoro.

Si deve sostenere che la retribuzione corrisposta durante la sospensione del lavoro
trova in realta giustificazione nella appartenenza del lavoratore alla impresa. In tal
modo si “riconosce che tali retribuzioni sono dovute per il semplice fatto della

esistenza del rapporto di lavoro™**?

. Non bisogna, pero, credere che per il solo
fatto che esiste un vincolo contrattuale la prestazione venga considerata come
termine di scambio con la retribuzione.

Possiamo affermare che le norme che impongono al datore di lavoro di
corrispondere la retribuzione anche nei casi di sospensione dell’attivita lavorativa
non sono riconducibili al principio di corrispettivita, anzi ne sono eccezione e
rispondono ad una logica diversa, quale quella della natura risarcitoria della
retribuzione stessa.

Proprio per il carattere di eccezionalita di tale disciplina alcuni autori hanno
sostenuto che, nelle ipotesi di sospensione della prestazione lavorativa, il rapporto
di sinallagmaticita subirebbe un adattamento per cui la base sulla quale la
retribuzione viene corrisposta durante i periodi lavorativi sarebbe diversa da
quella in base alla quale la retribuzione debba essere corrisposta anche durante i
casi di sospensione. Va rivisto il significato delle indicazioni normative sulla
natura sinallagmatica del contratto di lavoro e sul carattere corrispettivo della
retribuzione. Cio non vuol dire che il principio della corrispettivita fra le
prestazioni debba essere abbandonato. La sua validita importa che il diritto del
lavoratore alla retribuzione nei periodi di sospensione del lavoro puo affermarsi
solo se sia previsto, esplicitamente o implicitamente, da una norma di legge o da
una clausola contrattuale. Si deve mantenere sempre la qualificazione del

contratto di lavoro come contratto a prestazioni corrispettive, seguendo la

11 MENGONI, Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi, cit., spec., p. 368ss;
MANCINI, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, cit., in generale cap. Il e
.

12 TREU, op. cit,, cit., p. 337.
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concezione accolta comunemente. Nonostante tutto la regola della corrispettivita
puo essere sottoposta a deroghe e non riassume tutta la disciplina positiva del
rapporto.

Si deve, quindi, affermare che alle ipotesi di sospensione del rapporto vadano
applicate le regole sulla corrispettivita. La prestazione dovuta al lavoratore non é
corrisposta a titolo gratuito bensi in base al contratto di lavoro; essa trova il suo
fondamento giuridico ed economico nell’obbligo di lavorare, che é ragione ed
interesse principale per cui il datore da vita al contratto, e per cui si giustifica il
suo obbligo di retribuzione in tutti i casi previsti dal contratto e dalla legge.

Le tesi che hanno affermato che la prestazione del datore di lavoro di
corrispondere la retribuzione siano legate ad attivita diverse dalla prestazione
lavorativa pongono in rilievo un aspetto nuovo di tali prestazioni ma si rivelano,
tuttavia, inaccettabili in quanto finiscono per oscurare la particolarita delle stesse
prestazioni rispetto alle figura di corrispettivo note al diritto comune dei contratti.
Ci sarebbe contraddizione se il principio di corrispettivita fosse assoluto e non
suscettibile di deroghe; al contrario esso ha un valore pratico relativo e puo essere
operante solo in certe ipotesi, con la conseguenza che la retribuzione puo
continuare ad essere dovuta, nonostante la sospensione dal lavoro, senza cambiare
natura.

Si puo individuare un principio ispiratore comune di tutte le prestazioni nell’art.
36 Cost., 1° comma che recita: “ Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione
proporzionata alla quantita e alla qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente
ad assicurare a se e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa”. L’articolo in
guestione fissa un parametro eterogeneo rispetto a quelli che determinano
I’ammontare del corrispettivo dei normali contratti con prestazioni corrispettive.
La scelta di tale parametro e giustificata dal fatto che la retribuzione ha natura
compensativa di una attivita che implica la dedizione della persona del lavoratore
nel rapporto ed e mezzo per il sostentamento del prestatore e della sua famiglia.
La disposizione costituzionale conferma la inadeguatezza delle tesi che
disconoscono carattere retributivo a queste prestazioni, sostenendo una identita
tra retribuzione e corrispettivo del lavoro.

A tal proposito possiamo accennare ad una corrente dottrinaria tedesca e non

ignorata in Italia, secondo la quale il fondamento delle prestazioni di cui si parla
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vada configurato nel generale obbligo di assistenza o di cura*®®, arricchendo in tal
modo il contenuto del rapporto di lavoro che si distinguerebbe da quello proprio
dei contratti di scambio. L’esistenza di un simile obbligo spiegherebbe il
superamento del principio di corrispettivita tra le prestazioni e imporrebbe al
datore di lavoro di provvedere alle necessita di vita del lavoratore come avviene
nella impresa, corrispondendogli la retribuzione anche nei casi previsti dalla
legge o riconducibili ad esigenze personali, in cui gli sia impossibile lavorare.
Tale teoria non trova riscontro nella nostra tradizione in cui non c’e una base
storica, ideologica e, conseguentemente, normativa che ravvisi nella retribuzione
unicamente uno scopo previdenziale e sociale.

Non é possibile configurare la prestazione del datore di lavoro al di fuori
dell’ambito retributivo. E’ essenziale riconoscere che la retribuzione, per essere
sottratta al nesso di interdipendenza con la attivita di lavoro, si configuri
diversamente dalle prestazioni oggetto degli altri contratti sinallagmatici, e non ha
solo carattere di corrispettivo ma realizza anche una finalita previdenziale. La
retribuzione, dunque, si caratterizza come prestazione tipica del rapporto di
lavoro, definita non solo in termini di scambio ma anche di soddisfacimento delle

esigenze personali del lavoratore.

3 BARASSI, Previdenza sociale e lavoro subordinato, I, cit., pp. 4 ss., 55 ss., che identifica
nell’art. 2110 c.c. una imposizione legislativa di un obbligo di assistenza al datore di lavoro.
Tale obbligo starebbe pure alla base dell’intero sistema di previdenza sociale, ove avrebbe
preminente forma ed espressione;

ALLEN, Fringe benefits, cit., spec. pp. 27 ss., 259 ss., secondo il quale i compensi dovuti
per ferie e, in generale, tutti i fringe benefits, devono configurarsi non come retribuzione
bensi come una obbligazione sociale posta in capo al datore di lavoro.
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3.4. NUOVE FORME DI LAVORO INTRODOTTE DAL D. LGS. 276/2003

La legge 14 febbraio 2003, n. 30, ha delegato al Governo, tra I’altro, la
regolamentazione degli interventi in materia di intermediazione e interposizione
privata nella somministrazione di lavoro, del riordino dei contratti a contenuto
formativo e di tirocinio™*, della riforma della disciplina del lavoro a tempo
parziale, e regolamentazione delle tipologie di lavoro a chiamata, temporaneo,
coordinato e continuativo, accessorio e a prestazioni ripartite.

Le esigenze, invocate da piu parti, di maggiore agilita e semplificazione
legislativa nella gestione del mercato del lavoro e di flessibilita contrattuali nella
instaurazione di un rapporto di lavoro, finalizzate al rilancio della produzione e
della occupazione, aveva visto su quest’ultimo versante la progressiva diffusione
del periodo 1996/2000 di forme di lavoro flessibile o atipico, alla luce della
innovazione introdotta dall’art. 2, comma 26 della legge 335/95 relativa alle
collaborazioni coordinate e continuative.

Il processo di riforma del mercato del lavoro, avviato con la presentazione del
Libro Bianco nell’ottobre del 2001 e normativamente definito con la legge delega
14 febbraio 2003, n. 30, trova nel decreto legislativo 276 del 2003 una prima
attuazione.

Con la pubblicazione del Decreto legislativo 276/2003 si conclude la lunga fase
di elaborazione della riforma del mercato del lavoro e si mettono a disposizione
delle imprese nuove tipologie di contratti che disciplinano rapporti di lavoro
subordinati o autonomi, a volte solo nominalisticamente diversi, che tuttavia si
differenziano per la attenuazione delle tutele a favore dei soggetti interessati,
caratterizzati, sotto il profilo previdenziale, da riduzioni contributive rispetto ai

rapporti di lavoro a tempo indeterminato.

4 Dij cui all’art. 60 ora abrogato dalla Corte Costituzionale con sentenza n. 50 /2005.
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3.4.1. Somministrazione di manodopera e appalto

E’ di particolare interesse dal punto di vista del mercato del lavoro la disciplina
della somministrazione di manodopera e dell’appalto (artt. 20 ss, D.Igs n. 276)
e la contestuale abrogazione della vecchia normativa sul divieto di
intermediazione nel collocamento della manodopera, contenuta nella legge 23
ottobre 1960, n. 1369, e degli articoli da 1 a 11 della legge 196/1997 (c.d.
Pacchetto Treu), che aveva introdotto la fornitura di lavoro temporaneo (c.d.
lavoro interinale) come eccezione alla normativa al divieto di intermediazione di
cui alla legge 1369/1960.

Con la emanazione del citato decreto, inoltre, e con riferimento alla

somministrazione, secondo un autore!®®

si assiste ad un processo nel quale il
rapporto di lavoro previsto dall’art. 2094 c.c., quale strumento con il quale
procurarsi lavoro, viene sostituito da un contratto di diritto civile che regola le
relazioni tra imprese, in cui una affitta manodopera ad un’altra (superando le
tutele previste dalla disciplina attuale- come, ad esempio, in materia di
licenziamenti- che sono basate sul rapporto diretto tra lavoratore e datore di
lavoro)”.

Il contratto in discorso pu0 essere anche a tempo indeterminato, ed in cio
differisce essenzialmente dal vecchio e sostituito contratto di lavoro interinale,
stipulato in forma scritta, prevede che il trattamento retributivo ed i contributi
previdenziali siano corrisposti dalla azienda che somministra il lavoro secondo le
previsioni normative e contrattuali del settore terziario.

E’ interessante notare che la somministrazione a tempo indeterminato € ammessa
per una serie di attivita di servizio, che nel passato erano inserite nella architettura
organizzativa della impresa e che, attualmente, nell’ottica di una azienda “corta”
vengono reperite attraverso I’affidamento ad aziende specializzate esterne ovvero
attraverso il ricorso alla somministrazione, che lascia all’utilizzatore la direzione
ed il controllo delle attivita di lavoro svolte dai lavoratori.

In tema di corrispettivita, € interessante rilevare che la natura della prestazione
del terzo lavoratore dedotta nel contratto di somministrazione determina una sorta

di estensione all’utilizzatore della garanzia di adempimento della obbligazione a

15 SPEZIALE, Lavori e precarieta, Ed. Riuniti, 2004.
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carico del somministratore, sia per la retribuzione che per le obbligazioni
contributive previdenziali, ed a nostro avviso, non come effetto riflesso del
contratto (ad es. come rapporto sottostante al rapporto di natura previdenziale).
L utilizzatore e legato, infatti, da una obbligazione ex lege, non essendo egli parte
del contratto di lavoro, bensi del contratto di somministrazione.

Ulteriore particolarita del contratto in esame che rappresenta uno “scostamento”
dalla ipotesi “tradizionale” di retribuzione, € quella ex art. 23, 3° comma, del
Decreto legislativo in esame secondo cui in relazione al rapporto di lavoro, “Nel
caso in cui il prestatore di lavoro sia assunto con contratto stipulato a tempo
indeterminato, nel medesimo € stabilita la misura della indennita mensile di
disponibilita [...], corrisposta dal somministratore al lavoratore per i periodi nei
quali il lavoratore stesso rimanesse in attesa di assegnazione”. Sembra, dungue,
che la corrispettivita venga intesa nel senso di sinallagmaticita tra prestazione
lavorativa e retribuzione, e anche nel caso in cui il datore di lavoro non si serva
della prestazione vera e propria dovra sempre corrispondere la retribuzione; qui,
invece, nonostante il contratto sia a tempo indeterminato e il lavoratore “stia a
disposizione” del datore di lavoro, tuttavia la retribuzione non verra corrisposta in
toto ma solo in misura inferiore a quella normale e a mezzo di una indennita di
disponibilita.

3.4.2. Lavoro intermittente

Ancora, gli articoli 33 e seguenti del Decreto 276/2003 introducono una tipologia
contrattuale in cui la flessibilita incide in modo sostanziale sulle garanzie previste
in tema di lavoro subordinato.

Il contratto di lavoro intermittente e il contratto con il quale un lavoratore si
pone a disposizione di un datore di lavoro (per un periodo di tempo determinato o
indeterminato) che ne puo utilizzare la prestazione lavorativa a chiamata.

Al di la dei divieti normativi e dei rinvii alla contrattazione collettiva per la
individuazione delle esigenze produttive per le quali far ricorso a prestazioni di
lavoro discontinuo o intermittente, sembra interessante la materia disciplinata
dall’art. 36 del decreto in esame.
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Durante il rapporto di lavoro il lavoratore ha diritto a due diverse tipologie di
compensi in relazione alla situazione “di attesa della chiamata” ovvero in
relazione alla prestazione di lavoro effettivamente resa.

Durante la attesa ed esclusivamente se il lavoratore garantisce la disponibilita a
rispondere alle chiamate, questi ha diritto ad una indennita economica, divisibile
In quote orarie, stabilita dai contratti collettivi, con un limite minimo fissato
ministerialmente.

Su tale indennita, che non é utile per alcun istituto di legge o di contratto
collettivo, i contributi previdenziali sono calcolati senza il rispetto dei minimali
contributivi.

In caso di malattia o di altro evento che renda temporaneamente impossibile
rispondere alla chiamata, il lavoratore, che ha I’obbligo di avvisare
tempestivamente il datore di lavoro, pena la sospensione della corresponsione
della indennita per un periodo di 15 giorni salvo diversa disposizione
contrattuale, non matura il diritto alla indennita di disponibilita.

In caso di rifiuto ingiustificato di rispondere alla chiamata, il lavoratore é esposto,
tra I’altro, alla risoluzione del contratto e all’obbligo di risarcire il danno nella
misura fissata dai contratti collettivi o in mancanza dal contratto individuale.

Se il contratto non prevede I’obbligo di rispondere alla chiamata, il lavoratore non
ha alcuna remunerazione salvo quella spettante per la prestazione effettivamente
resa.

Tralasciando questa ultima ipotesi, difficilmente riconducibile ad un contratto a
prestazioni corrispettive, in assenza di obblighi reciproci contrattualmente
sanzionati, almeno fino a quando la chiamata si concretizzi e la prestazione sia
effettivamente resa, va sottolineato I’ingresso fra le prestazioni contrattabili della
semplice attesa, remunerata con la indennita di disponibilita, cui € necessario
attribuire natura retributiva, ove si consideri la sua rilevanza ai fini della
imposizione previdenziale alla stessa stregua delle quote di retribuzione che i
contratti collettivi pongono a carico dei datori di lavoro in caso di assenze per
malattia, maternita o infortunio.

In ogni caso occorre concludere che in questa tipologia contrattuale si realizza
una forma di stretta corrispettivita, vista la riduzione di tutele e garanzie di natura

previdenziale.
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3.4.3. Lavoro parasubordinato

Una ulteriore novita inserita dalla Riforma del mercato del lavoro e quella della
“istituzionalizzazione” di una categoria precedentemente solo menzionata dal
codice di procedura civile in relazione alla disciplina strettamente processuale in
materia di controversie di lavoro.

Prima del decreto 276/ 2003 non esisteva una definizione normativa di lavoro
parasubordinato ( collaborazione coordinata e continuativa).

Con la espressione rapporti di parasubordinazione o collaborazioni coordinate e
continuative si tendeva ad individuare quei rapporti lavorativi posti in una zona
grigia collocabile tra il lavoro subordinato ed il lavoro autonomo, in cui rientrano
I rapporti “aventi ad oggetto prestazioni di facere riconducibili allo schema
generale del lavoro autonomo, ancorche rientranti in figure contrattuali tipiche,
non ostandovi il fatto che il prestatore d’opera svolga la sua attivita in
autonomia e con responsabilita e rischio propri”**.

La norma fiscale*’, tradizionalmente caratterizzata dalla necessita di individuare
I redditi prodotti da assoggettare ad imposizione fiscale, propone la seguente
definizione: “Sono assimilati ai redditi di lavoro dipendente le somme ed i valori
[...] in relazione a [...] rapporti di collaborazione aventi per oggetto la
prestazione di attivita svolte senza vincolo di subordinazione a favore di un
determinato soggetto nel quadro di un rapporto unitario e continuativo senza
impiego di mezzi organizzati e con retribuzione periodica prestabilita,
sempreché gli uffici non rientrino nei compiti istituzionali compresi nella attivita
di lavoro dipendente [...], o nell’arte o professione [...] concernente redditi di
lavoro autonomo [...].”

In via preliminare occorre osservare che la norma fiscale aveva originariamente
collocato tali attivita fra quella da lavoro autonomo ed, infatti, I’art. 2, comma 26,
L. 335/1995, aveva coerentemente collocato la rilevanza previdenziale dei redditi
prodotti da tali categorie di lavoratori nell’ambito di una Gestione speciale
all’interno della Assicurazione dei Commercianti.

116 Cass., Sentenza n. 4152 del 1992.
17 Attualmente art. 50 TUIR, punto 1, lett. c) bis.
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Successivamente la norma fiscale ha assimilato i redditi prodotti nell’esercizio
delle collaborazioni a quelli da lavoro dipendente, con cid allineandosi con I’art.
409 c.p.c., in cui il legislatore, in riferimento alle controversie individuali di
lavoro, tiene conto anche di quelle che traggono origine da “rapporti di
collaborazione continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se
non a carattere subordinato”.

Attualmente, quindi, le collaborazioni coordinate e continuative nel senso
descritto dalla norma fiscale sono assimilate al lavoro dipendente, e per contro,
sotto il profilo previdenziale, sono assicurate come lavoro autonomo.

Una ulteriore considerazione deve essere consentita.

La norma fiscale nel definire le caratteristiche delle collaborazioni coordinate e
continuative € preoccupata di individuare dei confini che separino le tipologie de
qguo dal lavoro subordinato, dal lavoro autonomo di natura professionale ed
ovviamente dal lavoro organizzato in forma di impresa.

Come si vede la definizione esaminata va a coprire una zona grigia fra lavoro
dipendente e lavoro autonomo, ed il richiamo alla assenza di mezzi organizzati
ovvero alla attivita professionale pone ulteriori limiti in direzione della attivita di
impresa e professionale.

La nuova disciplina, introdotta dall’art. 61 del d. leg. vo 276/2003 e successive
modificazioni, risponde alla esigenza di definire ulteriormente I’ambito delle
collaborazioni per impedirne, almeno secondo il dettato normativo, I’utilizzo
improprio o fraudolento ed introduce requisiti ulteriori per rapporti aventi ad
oggetto prestazioni lavorative strutturate e normalmente stabili, anche esclusive,
le cui differenze dal lavoro subordinato, in assenza di tale disciplina potrebbero
essere estremamente labili.

L’asse portante della nuova ipotesi ex art. 61, dunque, € la riconducibilita di
questa nuova fattispecie ad uno o piu progetti specifici o a programmi di lavoro o
fasi di esso determinati dal committente e gestiti autonomamente dal
collaboratore in funzione del risultato.

Per cio che concerne il corrispettivo e i criteri per la sua determinazione, questi
sono stati fissati formalmente all’art. 62 lett. c), in cui si legge: “il corrispettivo e |

criteri per la sua determinazione, nonché i tempi e le modalita di pagamento e la
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disciplina dei rimborsi spese” devono essere contenuti nel contratto di lavoro
stipulato in forma scritta.

Tale norma rappresenta I’elemento sostanziale attributivo di uno specifico diritto
soggettivo del lavoratore a progetto, il corrispettivo.

Il lavoro parasubordinato a progetto viene disciplinato dal c.p.c. con le stesse
norme del lavoro subordinato e si vede, in tal modo, attribuite alcune garanzie
proprie del secondo, nonostante rientri nell’ambito delle fattispecie autonome di
lavoro proprio per la mancanza del vincolo di subordinazione.

L’art. 61 del decreto in esame definisce il rapporto di collaborazione coordinata e
continuativa quello “prevalentemente personale e senza vincolo di
subordinazione, di cui all'articolo 409, n. 3, del codice di procedura civile che
deve essere riconducibile a uno o piu progetti specifici o programmi di lavoro o
fasi di esso determinati dal committente e gestiti autonomamente dal
collaboratore in funzione del risultato, nel rispetto del coordinamento con la
organizzazione del committente e indipendentemente dal tempo impiegato per la
esecuzione della attivita lavorativa”.

La nozione di progetto o programma di lavoro non é data dal legislatore bensi dal
Ministero del Lavoro che, con Circolare n. 1 del 2004, definisce progetto “la
attivita produttiva ben identificabile funzionalmente collegata ad un determinato
risultato finale cui il collaboratore partecipa direttamente con la sua prestazione”,
e programma di lavoro “un tipo di attivita cui non é direttamente riconducibile un
risultato finale e che e caratterizzata per la produzione di un risultato solo parziale
destinato ad essere integrato, in vista di un risultato finale, da altre lavorazioni e
risultati parziali”.

L’oggetto del contratto di collaborazione e, in particolare, la prestazione
lavorativa autonoma deve essere specificata fin dall’inizio. 1l collaboratore svolge
una attivita predeterminata dalle parti, continuativa nel tempo e, percio, vincolata
ad un certo programma o progetto. Il collaboratore, poi, dovra stabilire i tempi di
lavoro e le modalita di esecuzione della prestazione.

Diversamente dal lavoro subordinato, quello che interessa in questo caso € il
risultato convenuto e non la disponibilita di una prestazione lavorativa

eterodiretta.
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Tutto cido va inserito nell’ambito della organizzazione in cui va svolta la
prestazione di lavoro (coordinamento).

Laddove la prestazione lavorativa non sia inserita in un programma o in un
progetto, & da ricondursi nell’ambito del lavoro subordinato e non in quello di
lavoro autonomo.

Circa la esistenza 0 meno del progetto o del programma, al giudice competera un
controllo formale (e non potra, dunque, entrare “nel merito del programma o del
progetto”) e, ove venga rilevata la assenza del progetto stesso, il contratto si
trasformera in un rapporto di lavoro subordinato corrispondente alla tipologia
negoziale scelta dalle parti.

In relazione all’aspetto retributivo, I’art. 62 lascia alla autonomia privata la
facolta di individuare i criteri per la determinazione del compenso, in conformita
al principio di liberta sancito dalle norme generali sul lavoro autonomo nella parte
in cui si stabilisce che il corrispettivo puo essere determinato dalle parti al
momento della stipula del contratto.

Non e superfluo, in questa occasione, osservare che la ipotesi in esame, pur
soggetta al sistema previdenziale della c.d. Gestione separata, inserita nell’area
del lavoro autonomo, viene fiscalmente trattata come produttrice di redditi
assimilati al lavoro dipendente. D’altro canto il riferimento dell’art. 61, comma 1,
del decreto 276 citato, all’art. 409, n. 3, c.p.c. , non fa che confermare la totale
assimilazione dell’ipotesi in esame nell’ambito della tutela del lavoro dipendente.
Tale osservazione e tanto piu opportuna ove si consideri che I’art. 69 del decreto
276/2003 sanziona la mancanza del “progetto” con la conseguenza che i rapporti
di collaborazione vengono considerati rapporti di lavoro subordinato a tempo
indeterminato sin dalla loro costituzione.

Le parti possono richiamarsi, nella determinazione del corrispettivo, alle tariffe o
agli usi, parametro oggettivo del corrispettivo stesso, oppure sara possibile per il
collaboratore chiedere la determinazione del corrispettivo da parte del giudice. La
quantificazione del compenso dovra avvenire, secondo quanto e stabilito dalla
sopra citata Circolare n. 1/ 2004, tenendo conto della natura e della durata del
progetto o del programma di lavoro, cioe in funzione del risultato da produrre: le
parti potranno, dunque, disporre che, in caso di mancato raggiungimento del

risultato, il compenso venga escluso o ridotto.
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Al fine di assicurare il rispetto dei criteri stabiliti dalle parti, si puo ricorrere a
strumenti specifici in sede di certificazione del contratto.

Laddove le parti non determinino il corrispettivo autonomamente o con ricorso
alle modalita di cui sopra, si fara riferimento ai principi di cui agli artt. 1709,
1733, 1740, 1° comma, c.C.

Vigera il criterio della postnumerazione anche per questa forma di contrattazione
che imporra di corrispondere il compenso solo dopo la verifica e la accettazione
del risultato pattuito, con la conseguenza che, a partire da tale momento, il rischio
e il pericolo passano al committente (ex art. 1673, 1° comma, c.C.).

I nuovi collaboratori verranno assimilati ai lavoratori dipendenti, per quanto
attiene la tassazione dei loro compensi.

Nel caso della mora credendi, nulla dice la legge, diversamente dalla disciplina
dei contratti in materia di subordinazione nelle attivita produttive e in materia di
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali in cui vige I’obbligo a carico
del cliente di anticipare al prestatore d’opera le spese occorrenti al compimento
dell’opera, con conseguente rinvio agli usi per gli acconti sul compenso.

A differenza del collaboratore a progetto, la collaborazione coordinata di natura
occasionale ( art. 61, comma 2 d.lgs 276 cit.) € costituita da rapporti di durata
complessiva non superiore a 30 giorni nell’anno solare ovvero per non piu di
5000 euro annui , riferiti a ciascun committente.

Le conseguenze sul piano remunerativo, tuttavia, non sono diverse da quelle
esaminate, ove si consideri che alle collaborazioni occasionali non si applicano le
sole disposizioni contenute nel 1° comma nell’art. 61 in esame, a differenza delle
collaborazioni disciplinate nel 3° comma dell’articolo stesso, che sono escluse
dall’applicazione delle norme contenute nell’intero capo |, titolato, appunto
“lavoro a progetto e lavoro occasionale”.

Sotto I’aspetto della remunerazione & opportuno, inoltre, fare riferimento alla
singolare disciplina introdotta dagli artt. 70 e seguenti del decreto 276 citato :

le prestazioni occasionali di tipo accessorie rese da particolari soggetti a rischio di
esclusione sociale ovvero non ancora entrati nel mercato del lavoro ovvero in
procinto di uscirne.

La singolarita della disciplina, peraltro limitata a piccoli lavori domestici a

carattere  straordinario, all’insegnamento  privato  supplementare, alla
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collaborazione ad associazioni pubbliche o di volontariato ecc., attiene alle
modalita di erogazione della retribuzione e di copertura previdenziale, che
dovrebbero realizzarsi (I’ipotesi non €& ancora attuale e ne e prevista la
sperimentazione in alcune province del territorio nazionale) a mezzo di  “buoni”,
comprensivi sia della retribuzione che della copertura assicurativa , il cui valore
nominale é fissato con decreto ministeriale.

Tale compenso é esente da qualsiasi imposizione fiscale e non incide sullo stato
di disoccupato o di inoccupato del prestatore di lavoro accessorio.

Ciascun beneficiario delle prestazioni de quo (leggasi datore di lavoro accessorio)
non puo dare lavoro anche a piu lavoratori per importi annui superiori a 5000
euro.

Il superamento di tale limite dovrebbe, quindi, determinare I’applicazione alle
prestazioni di lavoro in esame della normativa generale sul lavoro subordinato.

Si &, quindi, introdotta una sorta di condizione sospensiva della normativa
ordinaria sul lavoro subordinato, al fine di favorire I’emersione dalla informalita
di alcune tipologie di lavori.

Cio premesso, tuttavia, non sembra che tale disciplina confermi I’analisi finora
condotta sui concetti di retribuzione e corrispettivo, anzi la funzione retributiva ed
assicurativa dei “buoni” sembra confermare il carattere “allargato” della
retribuzione.

Tale interpretazione sembra, altresi, essere confermata dalla nuova fattispecie
introdotta dall’art. 41 del decreto in esame: il lavoro ripartito, di cui parleremo in
seguito.

Il contratto a progetto si risolve al momento della realizzazione del progetto o
programma che ne costituisce 1’oggetto. Indipendentemente dal termine apposto
al contratto, se il progetto viene ultimato prima il contratto si intende risolto, ma
il corrispettivo sara dovuto per I’ intero. Le parti possono anche recedere prima
della scadenza, ma solo per giusta causa o per altre cause previste dalle stesse nel
contratto individuale (anche con preavviso).

Nel caso di gravidanza, infortunio e malattia il rapporto di lavoro rimane sospeso,
senza erogazione del corrispettivo, ma il committente non puo estinguere il

rapporto contrattuale.
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La sospensione del lavoro in caso di malattia o infortunio (fermo restando, a

carico del lavoratore, I’onere di presentare idonea certificazione scritta), non

comporta una proroga della durata del contratto che, ad ogni modo, si estinguera

alla scadenza, salvo deroghe stabilite dalle parti nel contratto individuale.

In ogni caso, se la sospensione del rapporto per infortunio o malattia si protrae

per piu di un sesto della durata stabilita nel contratto (se determinata) o per piu di

30 giorni per i contratti di durata determinabile, il committente puo recedere dal

contratto.

In caso di gravidanza, la durata del rapporto e prorogata per un periodo di 180

giorni (fermo restando sempre I’invio della certificazione scritta, a fini probatori),

fatta salva, in ogni caso, una previsione piu favorevole del contratto individuale.

Aii rapporti in questione verranno applicate le stesse norme relative alla indennita

economica di maternita e paternita e, in toto, il decreto del 1994, n. 626 relativo

alla sicurezza ed igiene del lavoro, (in tale caso) svolto presso il committente.

Il lavoro a progetto € in diretta continuita con il lavoro coordinato e continuativo

regolato dal D. Igs n. 38/ 2000, relativo all’obbligo assicurativo contro gli

infortuni sul lavoro e le malattie professionali.

| lavoratori parasubordinati sono i prestatori d’opera che svolgono le attivita

tutelate, che assumono rilevanza ai fini assicurativi solo se svolte in modo

professionale, cioe dietro corrispettivo.

I collaboratori coordinati e continuativi vengono assicurati in qualita di lavoratori

a progetto, secondo la previsione dell’art. 62 in alcuni casi:

- esistenza di un progetto di lavoro a carattere specifico;

- coordinamento;

- durata della prestazione di lavoro e corrispettivo (determinato o
determinabile), sotto qualsiasi forma corrisposta.

Il premio assicurativo dovuto per questa categoria di lavoratori & per 2/3 a carico

del committente, considerato al pari di un datore di lavoro nel lavoro subordinato,

e per 1/3 a carico del collaboratore parasubordinato, calcolato sulla base della

retribuzione imponibile e del tasso di premio relativo alla Gestione tariffaria di

appartenenza, e alla attivita in qualunque modo e ovunque esercitata.
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3.4.4. Lavoro ripartito

Un’altra novita inserita nel Decreto 276 e la disciplina del lavoro ripartito (o job
sharing), la quale, per quanto possa costituire la fine di un processo legislativo-
politico, non rappresenta una creazione di norme di tutela dei lavoratori
nell’ambito del rapporto, bensi una “destrutturazione sistemica”**®dei rapporti di
lavoro, non bilanciata nemmeno da quella protezione che sembrava emergere dal
Libro Bianco, in relazione ai rapporti precari previsti in quella sede™®.

La nuova specie di lavoro é ricondotta nell’ambito della subordinazione
“normale” ma limita la responsabilita dei lavoratori. Il contratto di lavoro in
coppia, con cui due persone si obbligano in solido nei confronti di uno stesso
datore di lavoro per la stessa ed unica prestazione lavorativa € qualificato come
contratto di lavoro subordinato.

La disciplina di tale rapporto € inderogabile nel senso che e esclusa qualsiasi
possibilita di deregolamentazione sia dal punto di vista amministrativo che a
mezzo di contrattazione individuale'®.

Dalla regolamentazione del 1993 e 1995, contenuta nei ddl Caviglioli e Treu, e
emersa questa nuova figura di lavoro, costruita sulla falsariga del rapporto di
lavoro subordinato, i cui limiti e confini sono dettati dalla legge, mentre la sua
disciplina & demandata ai contratti collettivi. La sua ratio viene specificata nella
Circolare n. 43 del 1998 del Ministero del Lavoro, in cui si afferma una
“tendenza, di modernizzare la normativa in materia di regimi di orario,
rimodulando progressivamente i tempi di lavoro” e di creare una “pura e semplice
suddivisione di un posto di lavoro a tempo pieno in due posti di lavoro a tempo
parziale™?.

Secondo un Autore la personalita della prestazione di lavoro non sarebbe
pregiudicata e messa in discussione da una obbligazione di lavoro subordinato

solidale ex debitoris in quanto ogni lavoratore “resta personalmente e

8 GRAGNOLI- PERULLLI, La riforma del mercato del lavoro, 2004, cit. p. 507.

19 Cosi TIRABOSCHI, La disciplina del job sharing nell’ordinamento giuridico italiano, in
DPL, 1405 ss.

120 Mentre per la regolamentazione del lavoro in coppia come previsto dal ddl Caviglioli del
1993, era prevista una competenza della contrattazione collettiva, nazionale o aziendale.

21 ICHINO- VIOLI, Job sharing: un rapporto nuovo tra tempo di lavoro e tempo libero,
1988, cit. 89 ss.
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direttamente responsabile dell’inadempimento della intera obbligazione anche se

una identica obbligazione grava sul suo partner” *#?

, In quanto la illimitata ratione
temporis della prestazione lavorativa ne ammette I’adempimento ripartito fra i
due lavoratori.

In piu, il principio di infungibilita della prestazione personale posto nell’interesse
del solo datore di lavoro, non si contrappone alla configurabilita di una
obbligazione solidale. La solidarieta della obbligazione che si cerca di rendere
conforme alla tipicita del lavoro subordinato mostra, invece, una atipicita che
rischia di collocare la prestazione stessa oltre I’ambito applicativo della
subordinazione e di negare delle garanzie fondamentali ad una rapporto di lavoro
qualificato come subordinato.

La disciplina di tale rapporto di lavoro “verra rimessa alla autonomia negoziale
delle parti™*?.

In relazione a tale tipologia contrattuale nella Relazione di accompagnamento al
decreto di attuazione della Riforma Biagi si legge che il “provvedimento
prefigura la sperimentazione del lavoro ripartito o a coppia (inducendo una logica
di solidarieta, soprattutto fra le lavoratrici, che consenta un miglioramento della
qualita di vita personale e familiare)”, a conclusione delle poche righe dedicate
alla “giustificazione” della introduzione del lavoro intermittente o a chiamata (job
on call), accessorio e ripartito.

Da quanto si desume dall’art. 41, 1° comma, secondo il quale “il contratto di
lavoro ripartito € uno speciale contratto di lavoro mediante il quale due lavoratori
si assumono in solido I’adempimento di una unica e identica obbligazione
lavorativa”, i punti qualificanti sono:

- la subordinazione;

- la solidarieta della obbligazione;

- la specialita del rapporto.

Nonostante la poca chiarezza della norma, sembra comunque che questa
fattispecie rientri nell’ambito della fattispecie generale ed astratta del lavoro

subordinato.

22 ICHINO, Il contratto di lavoro, 2003, cit. p. 468- 469.
123 Circolare ministeriale n. 413/ 1998.
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In tale senso depongono, oltre alla specialita di tale rapporto, anche la sua
trasformazione in un normale rapporto di lavoro subordinato di cui all’art. 2094
c.c., quando, dopo il licenziamento o le dimissioni di uno dei coobbligati e su
richiesta del datore di lavoro, I’altro prestatore si renda disponibile ad adempiere
la obbligazione lavorativa, integralmente o parzialmente.

Le disposizioni relative al rapporto ripartito inducono ad assimilare questo tipo di

lavoro alle ipotesi riconducibili nell’area della subordinazione, in quanto in

assenza di contratti collettivi trova applicazione la disciplina generale del lavoro
subordinato.

Quanto alla specialita di tale rapporto di lavoro, forse questa sarebbe data proprio

dallo “speciale vincolo di solidarieta che lega i due coobbligati” secondo

qualcuno*® oppure, secondo qualche altro da una lettura dell’art. 43 in forza del
quale “la applicabilita della norma generale sul lavoro subordinato deve
passare al filtro della compatibilita con la natura del rapporto ripartito”.

Possiamo parlare di specialita del job sharing rispetto al modello tipico del lavoro

subordinato ex art. 2094 c.c., individuandola nella solidarieta. Forse in tal senso

possiamo riscontrare una deviazione dalla disciplina generale del lavoro
subordinato, proprio per la separazione della disciplina tipica di quel tipo
contrattuale.

La prestazione lavorativa e personale e infungibile nel senso che:

- ciascun lavoratore non potra farsi sostituire da soggetti che non siano parte del
contratto, in quanto I’art. 41 prevede che *“eventuali sostituzioni da parte di
terzi, nel caso di impossibilita di uno o di entrambi i lavoratori coobbligati,
sono vietate e possono essere ammesso solo previo consenso del datore di
lavoro”;

- il datore di lavoro non puo scegliere il lavoratore che prestera la sua attivita
in un certo momento.

In questa tipologia contrattuale, circa il trattamento economico, possiamo

riprendere quanto detto in precedenza sulle collaborazioni coordinate e

continuative, cioe che la funzione retributiva ed assicurativa dei “buoni” sembra

confermare il carattere “allargato” della retribuzione.

124 DI NUNZIO, Lavoro ripartito, 2003, cit. p. 2353.
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In tal caso il trattamento economico e normativo dei due lavoratori, che assumono
in solido I’adempimento di una unica ed identica obbligazione lavorativa, é
riproporzionato in ragione non della sola prestazione di lavoro effettivamente
eseguita, bensi con riferimento alla globalita dei trattamenti previsti in materia di
ferie malattie, infortuni, congedi parentali ecc. Mette conto in questa sede
richiamare quella che sembra una omissione imprevista in ordine ai sistemi di
tutela previsti per la maternita, in questa norma non citati (art. 44, comma 2, d. Igs
276/2003).

Analizziamo, ora, il caso in cui la disponibilita di uno dei due lavoratori venga
meno a causa di uno degli eventi sospensivi previsti dall’art. 2110 c.c., oppure a
causa di risoluzione del rapporto.

I coobbligati possono accordarsi e auto regolare il loro rapporto. Ma
I’inconveniente di questa autonomia lasciata alle parti & che, avendo esse stesse la
possibilita di sostituirsi o di modificare la collocazione delle rispettive
prestazioni, il rischio della impossibilita della prestazione per fatti attinenti a uno
dei coobbligati sia posta a carico dell’altro coobbligato, sempre che non
intervengano accordi o contratti collettivi o intese tra le parti contraenti.

Nel caso in cui si verifichi un evento di cui all’art. 2110 c.c., il datore di lavoro
non avrebbe piu la garanzia della flessibilita della prestazione ex contracto, e i
lavoratori non si vedrebbero pit garantire una flessibilita della collocazione delle
prestazioni.

Nel caso di impossibilita della prestazione di lavoro da parte di uno dei
coobbligati, I’altro lavoratore si trova ad assumere il fattore rischio legato ad
eventi (qui la lettera della legge & poco chiara), forse tutti rientranti tra le cause
sospensive del rapporto di lavoro.

Circa la disciplina del lavoro nel caso di impossibilita temporanea della
prestazione non sembra si possa fare riferimento all’art. 1256 c.c. per tutta la
disciplina, poiché il rinvio a tale articolo e previsto solo nei casi di impedimento
di entrambi i lavoratori e non di uno solo.

Se la impossibilita temporanea riguarda un solo lavoratore, I’adempimento della

prestazione in toto dovrebbe essere garantita dal lavoratore superstite.
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La prestazione del lavoratore tenuto a coprire la assenza del lavoratore il cui
rapporto € sospeso, potrebbe configurarsi come prestazione di lavoro
straordinario e come tale consentirebbe una maggiorazione retributiva che
potrebbe compensare la disponibilita del lavoratore ripartito, in capo al quale
verte I’onere di modificare il suo orario di lavoro; in piu, in tal modo il rischio
economico della malattia nei limiti del comporto rimarrebbe a carico del datore di
lavoro.

Al lavoratore assente, invece, verrebbero riconosciuti tutti i diritti previsti ex lege
al lavoratore subordinato in quanto ai fini della possibilita di certificare le
assenze, i lavoratori sono tenuti a informare preventivamente il datore di lavoro,
con cadenza settimanale, in relazione all’orario di lavoro di ciascuno dei
coobbligati.

Circa il trattamento economico e normativo dei lavoratori, questo €
riproporzionato, in misura pari alla prestazione lavorativa effettivamente eseguita,
in particolare per quanto riguarda I’importo delle ferie e dei trattamenti per
malattia, infortunio sul lavoro, malattia professionale, congedi parentali. Nulla
dice la norma sulla maternita.

Nel caso, invece, in cui “I’impedimento” della prestazione lavorativa si verifichi
per entrambi i lavoratori, la disciplina sara quella dell’art. 1256 c.c. Con il
termine impedimento di cui al 3° comma dell’art. 41 si fa riferimento al caso di
una assenza legittima dei lavoratori o in caso di concomitanti malattie o nel caso
di malattia di un coobbligato che si verifichi in presenza della impossibilita della
prestazione per I’altro.

In tale caso, il vincolo di solidarieta che lega i due prestatori di lavoro diventa
presupposto per una legittima risoluzione del rapporto e privazione del diritto per
entrambi di conservazione del posto per il periodo di comporto stabilito dalla
legge correlato al relativo trattamento economico.

| diritti fondamentali del lavoratore, protetti dalla Costituzione agli artt. 32 e 37 e
dal Codice civile all’art. 2110, vengono lesi dalla applicazione dell’art. 41, 6°
comma del Decreto 276/ 2003.

La solidarieta della prestazione lavorativa risulta evidente nella disciplina relativa
alle ipotesi di dimissioni o di licenziamento di uno dei due coobbligati che

comportano la estinzione del vincolo contrattuale per intero.
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Il lavoratore non coinvolto nelle dimissioni o nel licenziamento puo, su richiesta
del datore di lavoro al quale solo spetta la iniziativa, rendersi disponibile ad un
adempimento lavorativo a tempo full time o part- time.

Sembra, dungue, venir meno la tutela del lavoratore faticosamente costruita nel
tempo e in piu si attenua I’ elemento della personalita nella esecuzione della

prestazione di lavoro.

3.5. COMPENSI PER FERIE E FESTIVITA

E’ ormai orientamento comune in giurisprudenza quello secondo il quale “con
riguardo alla determinazione della base di calcolo degli istituti cosiddetti
indiretti, non esiste nel nostro ordinamento giuridico, neppure allo stato solo
tendenziale, un principio generale di onnicomprensivita della retribuzione del
lavoratore subordinato, che possa unificare tutti i possibili elementi retributivi
che compongono il trattamento economico allo stesso spettante, anche se si
tratta di compensi dotati dei requisiti della corrispettivita, obbligatorieta,
continuita, determinatezza e determinabilita, a meno che il legislatore o le
stesse parti nell’esercizio della loro autonomia collettiva o individuale non
prevedano, con prescrizione di carattere inderogabile, il criterio della
onnicomprensivita per il calcolo di determinati istituti indiretti”*®.

Questo orientamento valorizza la volonta delle parti collettive, come fa anche il
legislatore, la dove prevede che “la retribuzione dovuta in base agli accordi
collettivi di qualsiasi livello non puo essere individuata in difformita dalle
obbligazioni, modalita e tempi di adempimento, come definiti negli accordi
stessi dalle parti stipulanti, in riferimento alle clausole sulla non computabilita
nella base di calcolo di istituiti contrattuali e di emolumenti erogati a vario
titolo, diversi da quelli di legge, ovvero sulla quantificazione di tali emolumenti
comprensiva dell’incidenza sugli istituti retributivi diretti o indiretti”, e precisa
che *allo stesso fine valgono le clausole per la limitazione di tale incidenza
relativamente ad istituti retributivi introdotti da accordi integrativi aziendali in

aggiunta a quelli previsti dal contratto collettivo nazionale di lavoro”,

125 Cass., 3 novembre 1995, n. 11424, in OGL, 1996, I, 133.
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specificando altresi che le “predette disposizioni operano anche agli effetti delle
prestazioni previdenziali”*®.

I compensi per ferie e festivita sono considerati prestazioni retributive. Il
lavoratore ha diritto ad un periodo annuale di riposo con decorrenza della normale
retribuzione. Si tratta, dunque, della stessa prestazione retributiva corrisposta nel
periodo di lavoro effettivo, al fine di assicurare che le pause obbligatorie possano
essere osservate dal lavoratore senza che questo subisca pregiudizio economico.
Proprio la previsione di un obbligo retributivo in capo al datore di lavoro,
comporta un superamento del principio di corrispettivita per cui alla retribuzione
dovrebbe seguire la corrispondente attivita di lavoro.

Si e osservato in proposito come ci sia anche qui una deroga al nesso di stretta
interdipendenza tra le prestazioni che & manifestazione del c.d. sinallagma
genetico. Il compenso dovuto al lavoratore trae fondamento dal contratto di
lavoro e nell’obbligo di lavorare che € obbligazione principale per il prestatore in
contrapposizione alla obbligazione retributiva.

Nel caso di ferie e festivita nazionali retribuite, I’attivita di lavoro é ridotta o
sospesa per via di eventi sopravvenuti nel corso del rapporto ed imprevedibili.
Dunque, la prestazione del datore di lavoro non si raffigura come corrispettivo
nonostante abbia natura retributiva (grazie al superamento di quel nesso di
interdipendenza tra lavoro ed obbligo retributivo).

“Sul piano giuridico istituzionale il diritto del lavoratore al riposo annuale, si
configura quale conseguenza diretta e proporzionata ad un impegno lavorativo
effettivo”*?’.

Il modo di far operare la concezione corrispettiva delle ferie e del compenso
relativo & piuttosto singolare in quanto se ferie e retribuzione feriale fossero in
funzione della prestazione effettuata, in assenza di disposizioni di legge o dei
contratti collettivi, potrebbe escludersi che sui periodi lavorativi incidano quelli

non lavorativi sulla decorrenza delle ferie e sul calcolo del relativo compenso.

2% Art. 3, 1° comma, D.L. n. 318/ 1996, convertito in L. n. 402/ 1996.

127 Cosi Cass., sent. 12 marzo 1980 n. 1648, in Foro it., 1981, |, ¢.487 in materia di Cig e
ferie. La sentenza, oltre ad argomentare in base alla specifica disciplina della Cig, avverte
pero la necessita di precisare: “ del resto, data la struttura sinallagmatica del rapporto di
lavoro, I’astensione del lavoratore in servizio, anche se giustificata dalla forza maggiore, in
genere non legittima pretese retributive per il periodo non lavorato”.
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In relazione, poi, alla necessita di valutare I’incidenza della malattia incorsa
durante le ferie, I’orientamento prevalente fino a qualche tempo fa era quello di
escludere I’interruzione del periodo di riposo. Pero questo andava a scontrarsi con
quanto affermato dalla Corte Costituzionale'®® la quale aveva dichiarato che le
ferie servono a reintegrare le energie psico- fisiche impiegate dal lavoratore e il
lavoratore malato non € intento a riposare bensi a sottoporsi alle cure necessarie a
riacquistare I’integrita psico- fisica'®.

Non puo essere considerato corrispettivo un compenso che ha come periodo di
riferimento un momento in cui la prestazione e giuridicamente impossibile. Da
cio si deduce che un compenso che si riferisca ad un periodo in cui la prestazione
del lavoratore & ex lege inibita, comporta un superamento del principio di
corrispettivita, per cui alla retribuzione dovrebbe fare riscontro la corrispondente
attivita lavorativa™.

Poiché la giurisprudenza prevalente qualifica come risarcimento I’indennita di
mancato godimento delle ferie, dovrebbe essere esclusa la riconducibilita di
questo diritto all’art. 2126 c.c.*, intendendosi da cio che il diritto alle ferie non
implica anche un divieto di lavoro durante il periodo feriale. Dunque, poiché alla
base del diritto al risarcimento e posta la violazione delle norme a tutela del
lavoro, si dovrebbe escludere la natura retributiva dell’indennita di mancato
godimento delle ferie.

A tal proposito si rammenta che la legislazione previdenziale non considera
risarcitoria, e quindi esente da imposizione, la natura dei compensi per ferie non
godute e come tali li fa entrare a pieno titolo nella base imponibile da
assoggettare a contribuzione.

Il lavoro feriale € comunque illecito e I’ordinamento non mette a disposizione
alcuno strumento per consentire il lavoro in periodo feriale; anzi la rinuncia allo

stesso e radicalmente nulla.

128 Sentenza n. 616 del 1987.

129 In tale senso anche Cass. 8 maggio 1984, n. 2815, in Orient. giur. lav., 1985, p. 112.

0 TREU, Onerosita, cit., p. 321.

31 prestazioni di fatto con violazioni di legge: “La nullita o I’annullamento del contratto di
lavoro non produce effetto per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la
nullita derivi dalla illiceitd dell’oggetto o della causa. Se il lavoro € stato prestato con
violazione di norme poste a tutela del prestatore di lavoro, questi ha in ogni caso diritto alla
retribuzione”.
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C’e, nel caso della disciplina delle ferie retribuite, I’estraneita al sinallagma
contrattuale e questo lascia intravedere la funzione sociale delle ferie che
vengono riconosciute al lavoratore dall’ordinamento a tutela esclusiva
dell’interesse al riposo che il lavoratore ha per dedicarsi alla cura dei propri

interessi.

3.6. DEROGHE AL PRINCIPIO DI CORRISPETTIVITA: LA SOSPENSIONE DEL RAPPORTO

DI LAVORO E LE CAUSE SOSPENSIVE DELLA RETRIBUZIONE

Rientra nelle ipotesi di deroga al principio di corrispettivita, limitata alle sole
ipotesi di corresponsione della retribuzione in assenza della prestazione
lavorativa, la sospensione del rapporto di lavoro e della retribuzione.

Puo accadere che, durante lo svolgimento dell’ attivita lavorativa, la continuita
delle prestazioni subisca alcune interruzioni. Si parla, in tal caso, di sospensione
del rapporto il quale, sebbene una delle parti (I’ipotesi piu frequente e quella del
lavoratore) venga meno all’impegno assunto, non cessa ma rimane, appunto,

“SOSpeSO”lBZ

, producendo effetti piu limitati. Tra questi effetti, quello piu
significativo é il diritto del dipendente alla conservazione del posto di lavoro per
un certo tempo (periodo di comporto) e, generalmente, per tutta la durata della
causa che produce la sospensione. Il lavoratore, in questo arco di tempo, non puo
essere licenziato, tranne che per giusta causa. La sospensione del rapporto di
lavoro, in particolare, pud aversi per cause espressamente previste dalla legge,
quali: la malattia e I’infortunio, la gravidanza e il puerperio, (il servizio militare
di leva o per richiamo alle armi), I’adempimento di funzioni pubbliche elettive e
attivita sindacale da parte del lavoratore, lo sciopero, il congedo matrimoniale;
per cause non previste specificamente dalla legge, quali: la sopravvenuta

impossibilita della prestazione, I’accordo delle parti, le misure cautelative.

132 Sj tratta delle situazioni in cui opera il principio della traslazione sul datore del rischio
della inattivita del prestatore, principio che comporta il mantenimento della retribuzione o
I’attribuzione di una particolare indennita (alla quale é riconosciuta natura retributiva),
nonostante il rapporto di lavoro sia sospeso e la prestazione lavorativa sia temporaneamente
impossibile (artt. 2110 e 2111 c.c.).
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Soffermiamoci sulle ipotesi di festivita nazionali ed infrasettimanali ed altre
ipotesi di interruzione temporanea dell’attivita lavorativa come indicate negli artt.
2110, 1° comma, 2111, 2° comma c.c. oppure previste dai contratti collettivi.
Elemento comune a queste fattispecie é la impossibilita lavorativa e conseguente
sospensione temporanea della stessa, non imputabili al datore di lavoro. Questi
casi non trovano riscontro nella normativa dei contratti di scambio.

Il problema é stabilire quale sia la connessione tra i principi che regolano i
contratti sinallagmatici e la sospensione della prestazione di lavoro e in quale
rapporto si trovino.

La impossibilita della prestazione lavorativa per cause di forza maggiore, cui e
riconducibile il fatto del terzo, esclude I’obbligo del datore di lavoro di
corrispondere la retribuzione, non essendo configurabile una sua mora accipiendi,
la quale implica che la prestazione sia offerta al creditore e da questo rifiutata
senza legittimo motivo, e non potendo il c.d. rischio di impresa essere posto a
carico dell’imprenditore, in ipotesi espresse e tassative, essere esteso ad altri
eventi, non connessi all’attivita aziendale e non dominabili dallo stesso
imprenditore.

E’ bene in ogni caso chiarire che, ove il fattore esterno che determina la
sospensione dell’attivita produttiva si colloca all’interno delle situazioni di
mercato, il datore di lavoro non e piu responsabile per lo specifico rischio di
impresa, ed ha I’obbligo di attivare le procedure previste per I’intervento della
Cassa Integrazione Ordinaria.

Sotto altro profilo la eventuale omissione o tardiva attivazione delle procedure
previste in materia vede il datore di lavoro vincolato a sollevare i lavoratori
interessati dal danno subito (art. 7 legge 20/5/1975, n. 164).

Ove la attivita lavorativa venga meno, per fatto non imputabile all’imprenditore,
viene meno anche la obbligazione retributiva. Cio puo avvenire, ad esempio, nel
caso in cui il lavoratore sia stato sospeso perché arrestato per fatto non dipendente
da causa di servizio™**.

Se, invece, il dipendente abbia messo le proprie energie lavorative a disposizione

del datore di lavoro e questi non le abbia utilizzate per fatto a lui ascrivibile, la

133 Cass., 25 marzo 1971, n. 855.
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retribuzione resta dovuta®*

. Questa regola trova riscontro nella normativa sul
pubblico impiego, all’art. 6 del r.d.l. n. 1825/1924, secondo cui “in caso di
sospensione del lavoro per fatto dipendente dal principale, I’impiegato ha diritto
alla retribuzione normale”.

Ne discende che, ad esempio, la interruzione di una singola attivita nell’ambito di
una lavorazione a fasi coordinate e collegate tra loro, non costituisce di per sé
motivo sufficiente per giustificare il rifiuto della prestazione di tutti i lavoratori
interessati alla lavorazione nel suo complesso. Il rifiuto della prestazione, e quindi
la sospensione della obbligazione retributiva fino a quando risulti obiettivamente
impedita la prestazione, si pone come legittimo solo quando venga meno il
substrato della prestazione, resa a sua volta possibile dalla esecuzione
dell’obbligo di cooperazione da parte del datore di lavoro il quale non potra
legittimamente rifiutare la prestazione giustificando il suo atteggiamento con il
puro e semplice verificarsi di una interruzione nel ciclo del lavoro che rallenti o
blocchi la attivita produttiva.

L’obbligo di cooperazione del datore di lavoro per rendere possibile la
prestazione impone che questi si adoperi ragionevolmente, per rimuovere la
interruzione o per ottenere che i prestatori colpiti indirettamente dalla interruzione
possano continuare nella regolare erogazione delle energie di lavoro.

Resta, comunque, a carico del datore di lavoro I’onere di provare la impossibilita
o la inutilizzabilita della prestazione oltre che la assenza di cause a lui non
imputabili**®. Solo la radicale inutilizzabilita della prestazione, non imputabile
all’imprenditore stesso, né prevedibile né evitabile, puo giustificare I’esonero
dall’obbligo retributivo®. Seguendo la medesima ratio & stato affermato che
salva diversa previsione del contratto collettivo, la interruzione della attivita
lavorativa unilateralmente disposta dall’imprenditore al di fuori dei casi di forza
maggiore e senza accordo tra le parti, non comporta esonero dall’obbligo
retributivo, né giustifica la imposizione del recupero delle ore non lavorate né la

adibizione a mansioni diverse®®’.

134 Cass., 15 marzo 1974, n. 767.

135 Trib. Torino, 29 luglio 1994, in Lav. giur., 1994, 1187.

136 Cass., 9 settembre 1988, n. 5116; Pret. Torino, 17 marzo 1993, in Giur.piem., 1994, 232.
137 Cass., 4 aprile 1980, n. 2239, in Riv. giur. lav., 1981, 11, 148, con nota di Bettini.
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La sospensione dell’obbligo retributivo é stata affermata nei casi di occupazione
della azienda ad opera delle maestranze, cui consegua I’impedimento alla
prosecuzione della attivita produttiva®®, o alla requisizione in uso dello
stabilimento da parte della autorita amministrativa™, ipotesi, entrambe
configuranti una impossibilita sopravvenuta, semprechée tali fatti non siano
riconducibili ad una condotta illecita del datore di lavoro o a fatti a lui
imputabili'®.

Ove la prestazione lavorativa sia divenuta parzialmente impossibile per fatto del
terzo, il datore di lavoro avra diritto ex art. 1464 c.c. ad ottenere una

141 Anche se deve

corrispondente riduzione della controprestazione da lui dovuta
ritenersi legittima, in via di principio e in virtu della sinallagmaticita del rapporto
di lavoro, la sospensione temporanea della prestazione'#?, & pur sempre necessario
che, rispetto ai patti in tal senso convenuti, sia comungue riscontrabile una causa
apprezzabile e degna di tutela giuridica, ferma restando, in ogni caso, la
permanenza del vincolo giuridico tra le parti durante il periodo di sospensione
della prestazione'®.

La sospensione della retribuzione puo legittimamente derivare anche dalla
accettazione, da parte del lavoratore, della sospensione del lavoro disposta dal
datore di lavoro, quale alternativa al licenziamento, per temporanea mancanza o
insufficienza delle commesse. In tal caso non é stata ravvisata alcuna rinunzia
invalida ai sensi dell’art. 2113 c.c., né alcuna rinuncia relativa a diritti di futura
acquisizione™. Legittima anche & considerata, ex art. 1322 c.c., la clausola del
contratto collettivo che, per il periodo di sospensione cautelare del dipendente
prevede, indipendentemente dagli esiti degli accertamenti in sede penale, la
contestuale sospensione della obbligazione retributiva'®.

In base a tale giurisprudenza consolidata, lo sciopero rientra tra le ipotesi

sospensive della retribuzione. Tale sospensione si estende agli elementi accessori

138 Cass., 13 maggio 1982, n. 2994.

139 Cass., 13 maggio 1982, n. 2994, in Foro it., 1982, 1, 2485, con nota di Buoncristiano.
0 Cass., 15 giugno 1984, n. 3577.

1 Cass., 10 luglio 1991, n. 7754.

142 Cass., 7 febbraio 1987, n. 1327.

143 Cass., 18 maggio 1984, n. 3080.

144 Cass., 19 luglio 1994, n. 6723, in Mass. Giur. lav., 1994, 563.

145 Cass., Sezioni Unite, 27 ottobre 1995, n. 11175.
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146 od anche alla retribuzione

della retribuzione come la tredicesima mensilita
prevista per le giornate festive che cadono durante i giorni di sciopero®*’.

La conclusione di un procedimento penale in senso favorevole al lavoratore
implica che il rapporto riprende il suo corso dal momento della sospensione con
obbligo per il datore di lavoro di corrispondere al dipendente le retribuzioni
arretrate.

Invece, nella ipotesi di esito sfavorevole con adozione della sanzione di
licenziamento, la sospensione si tramuta ad ogni effetto in definitiva interruzione
del rapporto che legittima il recesso del datore di lavoro con perdita ex tunc del
diritto alle retribuzioni, non configurandosi alcun limite alla durata della

privazione della retribuzione con decorrenza dal momento della sospensione.

Un aspetto controverso sui riflessi dello sciopero sul trattamento retributivo

148 che in tali casi la

riguarda gli scioperi brevi o articolati. E’ stato sostenuto
trattenuta sulla retribuzione deve essere operata in proporzione non alla durata
dello sciopero, ma alla diminuita utilita della prestazione effettuata. Senonche,
considerato che la misura di tale utilita dipende piuttosto dal tipo di
organizzazione produttiva predisposta dall’imprenditore, la giurisprudenza ha
ritenuto piu corretto riconoscere che al lavoratore nulla spetti, non quando il
creditore della prestazione abbia trovato poco utile la prestazione residua**, ma
qguando la prestazione, in conseguenza dello sciopero breve, sia scesa al di sotto
di quel livello di normalita tecnica, mancando la quale essa viene a perdere la sua
stessa identita originaria.

Altri aspetti problematici affrontati dalla giurisprudenza riguardano gli effetti
dello sciopero rispetto alle mensilita aggiuntive e degli altri istituti retributivi
diretti o differiti.

Sulla base del principio generale della corrispettivita delle prestazioni dedotte nel
contratto di lavoro, é stata affermata la decurtabilita degli emolumenti predetti in

misura proporzionale al periodo di sciopero™.

146 Cass., 20 novembre 1985, n. 5706.

47 Cass., 27 giugno 1980, n. 4039, in Giust. civ., 1980, I, 2459.
148 pERA, Diritto del lavoro, Padova, 1991, 226.

149 Cass., 30 gennaio 1980, n. 711, in Foro it., 1980, 1, 25;

150 Cass., 28 agosto 1979, n. 4683, in Not. Giur. Lav., 1979, 430.
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E’ stato pure affermato in giurisprudenza che i permessi retribuiti introdotti dalla
disciplina collettiva, afferendo all’area retributiva e perseguendo finalita non di
riposo ma di incentivazione della attivita nei giorni di festivita soppresse dall’art.
1 legge 5 marzo 1977, n. 54, non vanno corrisposti quando, per I’esercizio del
diritto di sciopero in uno di tali giorni, la prestazione lavorativa non viene svolta
e, conseguentemente, non viene corrisposto il trattamento economico
giornaliero™*. La retribuzione pud essere anche sospesa nei confronti di lavoratori
non scioperanti se la impossibilita di rendere la loro prestazione dipende dallo
sciopero attuato da altri dipendenti.

Nel caso di sciopero parziale, il rifiuto da parte del datore di lavoro, della
prestazione lavorativa offerta dal lavoratore non scioperante € giustificato con
I’esonero dell’imprenditore dagli effetti della mora accipiendi e della legittimita
del mancato pagamento della retribuzione- dalla assoluta impossibilita di
utilizzare in qualsiasi modo la prestazione stessa’®*.

Con riferimento alle forme anomale dello sciopero si e ritenuto che
legittimamente il datore di lavoro puo rifiutare la retribuzione durante gli
intervalli lavorati solo se le prestazioni lavorative, ancorche offerte in maniera
conforme agli impegni contrattuali ed agli obblighi di buona fede e correttezza,
non siano effettivamente e proficuamente utilizzabili dall’imprenditore™:.

Va pure considerato giustificato motivo di rifiuto della prestazione lavorativa una
prestazione parziale e alterata nella sua essenza, ai sensi degli artt. 1181 e 1197
c.c, senza che il giustificato motivo di rifiuto possa identificarsi con la
impossibilita obiettiva della prestazione, che, rendendo inconfigurabile una
offerta da parte dei lavoratori aderenti allo sciopero, elimina in radice la stessa
mora accipiendi™*.

Nel caso di legittima apposizione del termine ad un contratto di lavoro, al
dipendente che cessi la esecuzione delle prestazioni alla scadenza del termine
previsto, non spetta la retribuzione finché non provveda ad offrire le sue
prestazioni lavorative, o comunque restando a disposizione del datore di lavoro

determinando una situazione di mora accipiendi di quest’ultimo.

11 Cass., 8 luglio 1992, n. 8327, in Riv. it. dir. lav., 1993, Il, 821 con nota di Tamborini.
152 Cass., 13 gennaio 1988, n. 150.

153 Cass., 30 gennaio 1980, n. 711, in Foro it., 1980, I, 25.

>4 Cass., 11 maggio 1982, n. 2934,
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Due ulteriori problemi che ci poniamo in questa sede sono relativi allo
accertamento del carattere retributivo della natura della prestazione posta a carico
del datore di lavoro; alla discussione sul risultato raggiunto e alle sue
implicazioni in ordine al principio di corrispettivita nel rapporto di lavoro e al
concetto di retribuzione.

Esaminiamo il caso in cui si verifichi una impossibilita da parte del lavoratore di
svolgere la prestazione lavorativa il cui rischio ricada, in tutto o in parte, sul
datore di lavoro.

La dottrina prevalente ritiene che i compensi prestati dal datore di lavoro non
abbiano carattere retributivo bensi di prestazioni sostitutive della sospensione del
lavoro dovute dal datore come rimedio ad eventuali danni cagionati al lavoratore
dalla perdita della controprestazione.

Sarebbero, quindi, attribuzioni indennitarie di natura previdenziale o
assistenziale. Dunqgue, non é possibile individuare un nesso di interdipendenza tra
la attivita lavorativa eseguita e la prestazione del datore di lavoro, per cui tale
prestazione non rientrerebbe nel concetto di controprestazione in quanto “il
lavoro da compensare non & prestato™**°.

Allo stesso modo le somme oggetto della prestazione da parte del datore di lavoro
non possono essere considerate come quote di corrispettivo differito in quanto la
causa della interruzione del lavoro dal parte del lavoratore & dovuta ad un evento
sopravvenuto al rapporto e, quindi, imprevedibile.

Bisogna, allora, individuare quale sia il carattere di queste prestazioni. Una
autorevole dottrina’®® non esclude il loro carattere retributivo e propone diverse
tesi interpretative:

- secondo una prima tesi, I’obbligo di retribuzione puo essere sospeso in
conseguenza della sospensione del lavoro e, percio, ci troveremmo di fronte a
compensi con funzione sostitutiva della retribuzione;

- secondo un’altra, invece, si tratterebbe pur sempre di una prestazione retributiva

che va corrisposta nonostante la sospensione temporanea del lavoro da parte del

1 TREU, Onerosita, cit. p. 211.
Y TREU, op. cit.; GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., p. 264;
SCOGNAMIGLIO, Lezioni, cit., p. 145.
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lavoratore. Da cio deriverebbe I’assunto secondo cui tra prestazione retributiva ed
attivita lavorativa non ci sarebbe alcun nesso di interdipendenza.

Conseguenza di questa seconda tesi e che poiché il contratto di lavoro € un
contratto a prestazioni corrispettive, il concetto di retribuzione coincide con
quello di corrispettivo del lavoro e non puo fare riferimento alle prestazioni in
esame in quanto queste non sono connesse alla esecuzione della
controprestazione.

Si potrebbe giungere anche ad una conclusione diversa da quella che vede nella
prestazione del datore di lavoro natura retributiva. Si potrebbe, cioe, seguire la
tesi secondo cui tale prestazione avrebbe natura indennitaria dato che la legge o i
contratti collettivi considerano le prestazioni in esame come sostitutive o
equivalenti di forme previdenziali o assistenziali.

Cio si spiegherebbe col fatto che, dovendo il datore di lavoro risarcire la perdita
della retribuzione conseguente alla sospensione del lavoro, adempia alla sua
obbligazione con una prestazione sostitutiva previdenziale o assistenziale che
risarcisca il danno.

Se aderissimo alla prima delle soluzioni alternative di cui sopra, ci sarebbe una
violazione del principio di corrispettivita perché si andrebbe a distinguere la
natura dei compensi retributivi dal concetto di controprestazione del lavoro,
invece di identificarli.

17 la formula dell’art. 2110, 1° comma, c.c.’®, sarebbe

Secondo qualcuno
contraddittoria e rivelerebbe “una curiosa oscillazione concettuale, che
disconosce la natura di semplice indennita alla retribuzione pagata senza
corrispondente prestazione di lavoro™.

La distinzione dell’art. 2110, 1° comma, c.c., andrebbe intesa nel senso che il

termine corretto € quello di indennita, e il termine retribuzione € usato in maniera

T GUIDOTTI, La retribuzione nel rapporto di lavoro, Milano, 1956.

8 Infortunio, malattia, gravidanza, puerperio: “ In caso di infortunio, di malattia, di
gravidanza o di puerperio, se la legge non stabilisce forme equivalenti di previdenza o di
assistenza, & dovuta al prestatore di lavoro la retribuzione o una indennita nella misura e
per il tempo determinati dalle leggi speciali, dagli usi o secondo equita.

Nei casi indicati nel comma precedente, I’imprenditore ha diritto di recedere dal contratto a
norma dell’art. 2118, decorso il periodo stabilito dalla legge, dagli usi o secondo equita.

Il periodo di assenza dal lavoro per una delle cause anzidette deve essere computato
nell’anzianita di servizio.

9 LOTMAR, op. cit., II, p. 207 nota 2, e |, p. 148 ss.
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impropria per indicare le ipotesi in cui la indennita ¢ dovuta nella stessa misura
del compenso corrisposto al lavoratore nei periodi di normale svolgimento del
rapporto.

La previsione legislativa o contrattuale di tali obblighi posti in capo al datore di
lavoro nel caso di sospensione temporanea dalla attivita lavorativa da parte del
lavoratore mira ad ovviare a conseguenze dannose che potrebbero derivare al
lavoratore in seguito alla sospensione stessa.

Si riconosce al lavoratore il diritto alla prestazione retributiva pur in mancanza
dell’attivita lavorativa, prevedendo in questo modo la continuazione, anche nel
caso di sospensione della attivita lavorativa, della obbligazione originariamente
prevista dal contratto. Con tale soluzione si eliminerebbe la realizzazione del
danno mediante una modificazione del principio posto alla base della sua
esistenza.

In tale modo il lavoratore riceve la stessa prestazione convenuta ed ottiene la
realizzazione del proprio interesse contrattuale. Comunque, nel dubbio, si deve
ritenere che siano stai usati gli strumenti meglio rispondenti al raggiungimento
del risultato.

Qualsiasi sia la natura attribuita a tali prestazioni, queste vanno inserite, come la
retribuzione, tra gli effetti del contratto di lavoro. Sono pure assimilabili alla
retribuzione per la loro destinazione anche se si considerassero prestazioni di

carattere indennitario o previdenziale.
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3.7. LE IPOTESI TRADIZIONALI DI SOSPENSIONE
3.7.1. Malattia

La materia della sospensione del rapporto di lavoro ascrivibile a malattia €
disciplinata, in generale, dalla Costituzione agli artt. 32, 35, 36, 37, 38 e dal
Codice civile all’ art. 2110; e, in via specifica, da una serie di leggi intervenute a
regolare particolari istituti e discipline legate alla materia in esame.

Il vero elemento di congiunzione della disciplina é rappresentato dai contratti e
dagli accordi collettivi di diritto comune ai quali I’art. 2110 c.c. rinvia quali fonti
primarie di integrazione della disciplina legale.

L’importanza che questa materia riveste a livello costituzionale rende le norme
previste da questa fonte primaria applicabili in via generale a quasi tutti i rapporti,
e in alcuni casi, di volta in volta verificati, le norme in esame subiscono
adattamenti, attenuazioni e deroghe come nel caso, ad esempio, del collocamento
obbligatorio, del periodo di prova, dei rapporti di lavoro a tempo determinato, del
contratto di formazione e lavoro, del periodo di preavviso nel caso di
licenziamento, del part- time.

Nel caso dei rapporti di lavoro disciplinati dal codice della navigazione, si fa
ricorso alla analogia si da rendere applicabile I’art. 2110 c.c. ed ammettere la
possibilita che il giudice possa intervenire in via equitativa per la determinazione
del comporto, per superare la mancata disposizione al riguardo del codice della
navigazione, all’art. 916, 2° comma.

La posizione centrale in materia di malattia e occupata dall’art. 2110 c.c. il quale,
contemplando la possibilita per il lavoratore di ricevere la retribuzione o una
indennita nella misura e per il tempo determinati dalle leggi speciali, dagli usi o
secondo equita, delinea i criteri guida della materia.

Accogliendo il principio di traslazione del rischio d’impresa sul datore di lavoro,
la norma in esame sancisce la prosecuzione del rapporto con contenuto ridotto,
ma inalterato in alcuni aspetti essenziali quali il diritto alla conservazione del
posto (con facolta di licenziamento alla scadenza, ex art. 2118, 2° comma, c.c.),
all’assistenza sanitaria ed economica, nonché al computo del periodo di malattia

(o di infortunio) nell’anzianita di servizio.
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La durata e la misura di tali benefici sono stabiliti, come abbiamo detto supra,
dalla legge, dai contratti collettivi, dagli usi o secondo equita, tenendo conto del
settore di attivita economica, della qualifica e dell’anzianita di servizio del
dipendente.

In relazione al “punto di partenza” dell’applicazione della disciplina in esame,
che rappresenta una condicio sine qua non per la nostra discussione, cioe la
malattia, il codice tace sulla definizione stessa di malattia. Questa “omissione”
codicistica fa sorgere problemi circa la individuazione della nozione e, in
particolare, sull’ampliamento o meno del corrispondente concetto clinico. La
soluzione seguita e stata quella di ampliare la suddetta nozione che si allontana,
cosi, da quella “tradizionale” secondo cui la malattia sarebbe la totale ed assoluta
impossibilita oggettiva di rendere la prestazione.

Il concetto di inabilita & stato inteso nel senso di inesigibilitd secondo alcuni*®;
secondo altri, invece, nel senso di impossibilita come impatto pregiudizievole
dello svolgimento delle mansioni sulla salute del lavoratore®*,

La malattia, in ogni caso, esonera il lavoratore dall’adempimento solo se e
qguando comporti una incapacita lavorativa qualificata, temporanea specifica,
concreta ed attuale.

Il concetto, da ultimo, di inabilita fa riferimento all’elemento puramente
psicologico attinente all’imputabilita, di natura soggettiva, e all’elemento
oggettivo, relativo al tipo e alla misura della riduzione.

Nel caso in cui si verifichi uno stato di malattia, il lavoratore avra, in primis,
I’obbligo di comunicare al datore di lavoro I’insorgenza dell’infermita inabilitante
ed il suo eventuale prolungamento in via tempestiva. Il termine va individuato dal
giudice secondo equita, laddove i contratti collettivi nulla dispongano al riguardo.
Quando manchi una espressa prescrizione di modalita e forme, I’adempimento si
considerera effettuato se compiuto secondo i modi socialmente usuali (ad
esempio, I’avviso telefonico).

Lo scopo primario della comunicazione e quello di mettere in condizione il datore
di lavoro di poter provvedere ai controlli ispettivi e di sopperire alla carenza

organizzativa creatasi per via dell’assenza del lavoratore.

10 |CHINO, Malattia del lavoratore, 1990, cit., p. 2.
181 DEL PUNTA, La sospensione del rapporto di lavoro, 1992, cit., p. 40.
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La mancata trasmissione (e non un breve ritardo) al datore del certificato di
malattia, emesso dal medico curante del lavoratore, puo integrare gli estremi della
giusta causa di licenziamento.

Il semplice ritardo, al contrario, non comporterebbe la perdita della quota
integrativa convenzionale dell’indennita di malattia o, quanto meno nel caso in
cui sia incontestata la sussistenza della malattia.

Secondo posizioni giurisprudenziali meno rigide, la conservazione
dell’integrazione convenzionale é subordinata alla tempestiva comunicazione

all’ Inps del certificato, conseguendone una prova obbiettiva dello stato
invalidante.

L’incidenza della mancata o ritardata comunicazione del certificato medico allo
Istituto previdenziale sull’indennita di malattia erogata dall’istituto, si pone in
relazione all’integrazione contrattuale a carico del datore quando questa sia
subordinata alla spettanza dell’indennita previdenziale.

Secondo una tesi meno recente, il diritto all’indennita maturerebbe gia
all’insorgere della malattia e non (solo) a seguito della comunicazione.
L’omissione di quest’ultima inciderebbe solo sul piano probatorio.

Al lavoratore spetterebbe I’onere della prova del fatto costitutivo del diritto, cioe
I’esistenza di una situazione invalidante. Sull’ Inps graverebbe, invece, la prova
del dolo (il quale comporterebbe la perdita automatica del diritto all’indennita),
oppure, nel caso di colpa nell’omissione, del pregiudizio patito'®?.

Un orientamento piu recente, invece, consentirebbe di individuare come
presupposto legale sostanziale, un onere di comunicazione a carico
dell’assicurato, condizionante la maturazione stessa dell’indennita ed implicante,
nel caso di colpa nell’omissione, I’esonero dell” Inps dalla prova del pregiudizio
sofferto. Il diritto, dunque, sorgerebbe solo nel caso di ottemperanza all’onere di
invio del certificato.

Allora, nel caso di ritardo nella comunicazione del certificato medico da parte del
lavoratore all’istituto di previdenza sociale, il suo diritto si concreterebbe nella

corresponsione del trattamento di malattia in misura ridotta, escludendo, in tal

162 Cass., S.U., 13 giugno 1980, n. 3749, in Foro it., 1980, I, 2467.
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modo, la parte relativa al periodo compreso tra la data di insorgenza della malattia
e la data di invio del certificato™®.

La indennita di malattia e condizionata al tempestivo inoltro al datore, da parte
del lavoratore, sia del certificato di inizio che di quello di prosecuzione della
infermita™®,

L’art. 5, D.L. n. 463/ 1983, prevede una serie di sanzioni disciplinari a carico
del lavoratore, nel caso di mancato rispetto ed adempimento degli obblighi posti a
suo carico in materia di certificazione dello stato di malattia; di conseguenza, al di
fuori delle sanzioni legali, rimane uno spazio discrezionale spettante al datore di
lavoro di erogazione di sanzioni per le violazioni alle visite domiciliari di
controllo, al di la della perdita o della riduzione della indennita di malattia a
carico dell’ Inps prevista dalla legge.

La sanzione prevista dall’art. 5 citato ha un carattere amministrativo e non
disciplinare, per cui spetta all’ Inps di decidere di irrogarla, disponendo la
decadenza dall’indennita di malattia posta a suo carico.

Il datore di lavoro, invece, non puo disporla di sua iniziativa, trattenendo dallo
stipendio la quota corrispondente, né puo irrogare disciplinarmente la sanzione
legale, conseguendone un provvedimento che, a prescindere dalla conformita o
meno ai canoni dell’art. 7 St. lav., deve considerarsi ormai del tutto improduttivo
di effetti.

In secondo luogo, non trovano applicazione le garanzie dello stesso art. 7 St. lav.,
dato che la perdita del diritto al trattamento economico di malattia non puo essere
ricondotta ad esercizio del potere disciplinare del datore.

Nonostante tutto, la sanzione della decadenza é prevista dall’art. 5, 14° comma,
con riguardo a “ qualsiasi trattamento economico”. Si puo, allora, dedurre che una
volta accertata I’infrazione, rimangono travolte I’indennita di malattia erogata
dall’ente previdenziale e il trattamento retributivo integrativo eventualmente
dovuto dal datore di lavoro per contratto®®.

Il datore di lavoro, in ogni caso, nell’ipotesi di irreperibilita del lavoratore sara

legittimato ad imporre sanzioni disciplinari contrattuali anche se I’ente

163 Cass., S.U., 13 luglio 1987, n. 6097, in MGL, 1987, 531.
164 Cass., 4 febbraio 1988, n. 1166, in OGL, 1988, 633.

165 Convertito in L. n. 638/ 1983.

166 Cass., 6 febbraio 1990, n. 814, in NGL, 1990, 51.
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previdenziale non disporra quella legale. La sanzione contrattuale si
applicherebbe ai trattamenti convenzionali integrativi o sostitutivi dell’indennita
di malattia, posti a carico del datore.

Caso estremo di sanzione, nel caso di assenza ingiustificata alla visita medica di
controllo del lavoratore assente per malattia, puo essere il licenziamento per
giusta causa, in quanto rientra tra i comportamenti particolarmente gravi posti in
essere dal lavoratore e gravemente sanzionati la mancanza di buona fede
contrattuale, ex art. 1375 c.c., la quale comporta non solo la violazione degli
obblighi fondamentali derivanti dal contratto di lavoro, ma anche dei doveri la cui

osservanza e indispensabile per assicurare una corretta esecuzione del lavoro.

Il lavoratore, durante il periodo di malattia, ha diritto alla corresponsione di un
trattamento economico ex art. 2110, 1° comma, c.c. a carico dei competenti Enti
previdenziali o, in alternativa, del datore di lavoro.

Alcune leggi speciali pongono a carico dell’ Istituto Nazionale per la Previdenza
Sociale la indennita di malattia, considerata non sindacabile dal datore quanto a
spettanza e misura. Tale indennita, pero, non copre tutte la fasce di lavoratori
bensi solo gli operai di ogni settore e gli impiegati di commercio, e spetta per un
periodo stabilito. L’indennita ammonta al 50% della retribuzione ed € corrisposta
dal quarto giorno di malattia, per un periodo massimo di 180 giorni nell’ anno
solare. Salvo conguaglio, é fatto I’obbligo al datore di anticipare il 50% della
somma anche durante I’assenza e, per il residuo, al rientro del lavoratore.

Fanno eccezione alcune categorie (addetti ai servizi domestici, lavoratori
stagionali, salariati agricoli, ecc.) per le quali & prevista I’erogazione diretta
dell’indennita da parte dell’ Inps. In ogni caso, sono posti a carico del datore di
lavoro i primi 3 giorni di assenza, durante i quali i contratti collettivi assicurano
la retribuzione integrale.

Il datore di lavoro e un mero adiectus solutionis causa di indennita di malattia (e
di maternitd) posta a carico dell’ Inps e della quale corrisponde ai lavoratori
anticipazioni per conto dell’Istituto previdenziale, unico soggetto tenuto ad
erogarla.

Invece, il datore di lavoro é tenuto ad erogare in proprio il trattamento integrativo

di malattia eventualmente previsto e posto a suo carico dalla contrattazione
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collettiva. Sempre sul datore di lavoro grava, per disposizione dei contratti
collettivi, il trattamento economico di malattia dei dirigenti, degli apprendisti e
degli impiegati di settori diversi dal commercio. Dove questi non prevedono un
trattamento economico é nel caso di apprendisti. La erogazione della indennita
puo essere esclusa o limitata solo da una norma di legge o da atti ad essa
equiparati, ma non anche in base alle disposizioni dei contratti collettivi o di
regolamenti interni dell’istituto: ad esempio, I’art. 6. 1° comma, della L. n. 138/
1942, istitutiva dell’ INAM contiene un integrale disciplina della indennita di
malattia.

In relazione ai criteri di determinazione equitativa del trattamento, considerati
come clausole contrastanti con I’art. 2110 c.c. e, percio, nulle, le opinioni sono
diverse. In alcuni casi si ritiene che I’indennita vada determinata con riferimento
al trattamento globale dovuto alle categorie protette, quello risultante dal cumulo
dell’indennita erogata dall’ Inps e dalla integrazione contrattuale; in altri casi,
invece, che I’unico parametro che possa essere assunto sia quello della
integrazione a carico del datore di lavoro.

L’indennita di malattia (e quella di maternita) erogata dall’ Istituto previdenziale
e soggetta a prescrizione annuale che decorre dal momento della sua esigibilita;
mentre la erogazione del datore di lavoro si prescrive in 5 anni, secondo quanto
recita I’art. 2948, n. 4, c.c.

Mentre possiamo considerare per acquisita la consapevolezza della natura
previdenziale della indennita di malattia che I’ Inps e tenuto ad erogare, piuttosto
controversa e la natura delle attribuzioni patrimoniali poste a carico del datore di
lavoro dai contratti collettivi (integrazione contrattuale e carenza), soprattutto per
il rilievo attribuito alla corrispettivita, quale specifico elemento rivelatore del
carattere retributivo. Tali compensi integrativi, peraltro, sono mensilmente
assoggettati ad imposizione contributiva .

Data la mancanza di un nesso di corrispettivita tra integrazione di malattia e
prestazione lavorativa, I’orientamento tradizionale ne afferma la natura
indennitaria. A confermare ci0 sarebbe la equivalenza che I’art. 2110 c.c.
porrebbe tra prestazione previdenziale e retribuzione, dovute in via alternativa dal
datore di lavoro: il termine retribuzione, pertanto, diversificherebbe I’integrazione

dalla indennita, ma rileverebbe quale mero parametro quantitativo di
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determinazione della prima, della quale rimarrebbe inalterato il carattere
indennitario®®’.

Secondo un orientamento diverso'®, invece, la natura retributiva della
integrazione sarebbe giustificata da una nozione di retribuzione non totalmente ed
esclusivamente corrispettiva, oppure, ancora, configurando nel caso una
attenuazione della corrispettivita tra le prestazioni®.

Recenti proposte sono state fatte al fine di ripristinare I’allungamento fino a 10
giorni del periodo di carenza, in termini di assoluta inderogabilita sia individuale
che collettiva.

L’indennita di malattia corrisposta dall’ Inps si computa sulla base della
retribuzione media globale giornaliera in cui rientrano, ad eccezione di quelli
previsti ex lege, tutti i compensi in denaro e in natura, al lordo di ogni ritenuta,
percepiti dal lavoratore a causa del rapporto di lavoro, compresa la quota di
emolumenti a carattere ricorrente, non frazionati e non corrisposti nel normale
periodo di paga, come la 13* mensilita. A tale regola si sottraggono le integrazioni
contrattuali di malattia a carico del datore.

L’art. 2110 c.c. consente all’autonomia collettiva di escludere, nei limiti e nel
rispetto dell’art. 36 Cost., dalla base di computo delle integrazioni contrattuali in
esame anche elementi di natura retributiva. Il problema, allora, € relativo alla
interpretazione delle clausole collettive, variabili nel tempo e spesso difformi per
settori e categorie.

In relazione al trattamento retributivo spettante ai lavoratori nei casi di malattia,
una disparita di trattamento tra gli stessi potrebbe verificarsi, nei casi di c.d.

morbilita ricorrente!”

, quando, ciog, la malattia si manifesta in maniera reiterata.
Si considera rispondente a sostanziale equita che il regime della indennita di
malattia (entita, durata, progressive riduzioni, etc.) si conformi a quello previsto

per la conservazione del posto. Al riguardo non emergono particolari problemi

187 Secondo I’orientamento seguito da RIVA SANSEVERINO, Lavoro, cit., p. 496, 1986.

188 TREU, op. cit., p. 195, 1968.

%9 GHEZZI e ROMAGNOLLI, Il rapporto di lavoro, 1995, cit., p. 309.

0 Sulla quale si & espressa la Suprema Corte, con pronuncia a Sezioni Unite, affermando
che “nella ipotesi di reiterate assenza per malattia del lavoratore, il recesso da parte del
datore di lavoro pud avvenire solo a seguito del superamento del periodo di comporto,
previsto dalla disciplina collettiva oppure, in mancanza o per inadeguatezza di tale
disciplina, determinato dal giudice seconde equita”. V. Sentenza n. 2072 in Foro it., 1980, I,
936.
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per la malattia unica. Per quelle reiterate, invece, ci si chiede se la predetta
riduzione consegua automaticamente all’utilizzo del criterio di sommatoria nel
calcolo di comporto.

Si osserva, in senso positivo, che la opposta interpretazione comporterebbe una
irragionevole disparita di trattamento tra i lavoratori assenti per malattia unica e
quelli affetti da morbilita ricorrente, con riguardo ad un identico periodo
complessivo: per i secondi, infatti, a differenza dei primi, la indennita
riprenderebbe a decorrere ex novo in misura integrale all’insorgere di ogni
singolo episodio morboso. Si afferma in conseguenza la piena operativita della
sommatoria anche sul piano economico, con applicazione dei limiti interni ed
esterni del comporto.

Il principio interpretativo di cui sopra, tuttavia, € destinato ad operare sul piano
della integrazione in applicazione di sommatoria di assenze plurime laddove il
contratto collettivo espressamente circoscriva detta ipotesi di ricaduta nella stessa

malattia.

In caso di intervento della Cig, la coincidenza della sospensione per malattia con
quella della attivita lavorativa pone problemi di coordinamento con le due
discipline soprattutto in relazione al tipo e alla entita del trattamento da prestare al
lavoratore.

Laddove I’intervento sia di carattere ordinario, al lavoratore malato non compete
il trattamento Cig, a conferma della indisponibilita del lavoratore a riprendere a
richiesta I’attivita lavorativa, ma la indennita di malattia, meno favorevole della
integrazione salariale, soprattutto se I’infermita insorge dopo I’inizio della Cig ed
in tal caso spettano solo i 2/3 della indennita ordinaria di malattia.

La regola si applica anche in caso di intervento di carattere straordinario solo per
I’ipotesi di mera riduzione dell’orario per contrazione della attivita, mentre il
principio di integrazione salariale sostitutivo della indennita di malattia e sancito

per la sospensione a zero ore’.

71 Art. 3, 2° comma, L. n. 464/ 1972.
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La regola si applica in via analogica anche al caso di intervento straordinario a
zero ore. Sulla base di cio é stato considerato costituzionalmente legittimo I’art. 3,
2° comma, L. 464/ 1972"72,

La sostituzione della indennita di malattia con il trattamento Cig opera con
riguardo ai soli dipendenti malati che siano effettivamente sospesi dal lavoro. In
difetto, trova applicazione il normale regime ex art. 2110 c.c., a nulla rilevando
che la sospensione interessi tutti gli altri lavoratori del reparto. Agli operai della
industria il Ccnl 31.3.39 corporativo (art. 30), tuttora vigente sul punto, garantisce
il diritto alla indennita di malattia purché I’infermita intervenga entro il 60°
giorno dall’inizio della sospensione o dalla fine del rapporto.

Tuttavia, la regola suddetta non trova applicazione nel caso di sospensione
correlata all’intervento Cig, in quanto tali periodi sono parificati ex lege a quelli
di effettiva prestazione lavorativa, con conseguente diritto alla percezione della
indennita di malattia, ancorche quest’ultima sia insorta in seguito alla scadenza
del predetto termine.

Importanza particolare nel caso di sospensione di malattia e di riduzione di orario,
assume il problema della spettanza della integrazione di malattia, spesso posta a
carico del datore di lavoro dai contratti collettivi fino a raggiungere la normale
retribuzione (pari al 100%). Sul presupposto che la legislazione Cig, in deroga
alle clausole contrattuali piu favorevoli, riduca anche il tetto globale del
trattamento di malattia all’ 80%, I’orientamento dominante riconosce il fatto che
per tale integrazione il limite sia proprio quello dell” 80%. E’ escluso il diritto alla
integrazione di malattia nelle ipotesi di sospensione a zero ore, dato che
I’integrazione stessa € sostituita dal trattamento Cig con parificazione di tutti i
lavoratori in Cassa Integrazione.

Nel caso della riduzione di orario spetta la integrazione a carico del datore di
lavoro, non in toto, bensi per la differenza del “tetto” Cig e la minore entita della
indennita di malattia si da realizzare un effetto parificatore tra lavoratori.

Nei casi di concorrenza di piu cause sospensive della prestazione lavorativa, il
nostro ordinamento non prevede un criterio generale che regoli i casi suddetti, per
cui ove manchi una regola specifica per una determinata ipotesi di concorrenza,

bisogna fare riferimento ai principi generali elaborati. La giurisprudenza ha

172 Corte Costituzionale, 30 dicembre 1987, n. 619, in Foro it., 1980, I, 608.
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elaborato criteri idonei a risolvere problemi di questo genere, in particolare quello
di prevenzione e quello di compatibilita funzionale.

Il caso di maggiore rilievo e il concorso tra malattia e ferie. Ove la malattia
preesista alle ferie, trova applicazione il criterio di prevenienza secondo il quale
il titolo di sospensione manifestato per primo perdura immodificato,
determinando pro tempore ed in modo esclusivo la disciplina del rapporto, ed
assorbendo di conseguenza quello insorto ex post che risulta, allora, del tutto
irrilevante. In tale caso la malattia non si interrompe, il comporto continua a
decorrere e le ferie devono essere spostate ad un periodo successivo.

L’altra ipotesi, quella di sopravvenienza della malattia nel corso delle ferie si
risolve applicando il criterio della compatibilitd funzionale, che determina la
prevalenza sospensiva della malattia allorché I’infermita non consenta la piena
realizzazione delle finalita feriali.

Anche alla ipotesi di concorrenza tra malattia e sciopero si applica il criterio della
prevenzione.

Il criterio di specialita, invece, si applica ai casi malattia che preesistano o
sopravvengano allo stato di gravidanza, in quanto il trattamento di maternita
proprio perché di carattere speciale prevale su quello di malattia.

Invece, nel caso del congedo matrimoniale non si sospende per I’intervenuta
malattia, senza che sia possibile alcuna indagine sulla pit 0 meno soddisfacente
realizzazione delle finalita nuziali, restando come unico vantaggio I’integrita del
comporto il quale non decorre.

Nel caso di malattia durante le aspettative sindacali non retribuite al lavoratore si
riconosce il diritto a percepire la indennita giornaliera di malattia. Idem per i

periodi di sospensione cautelare e carcerazione preventiva.

In conclusione I’art. 2110, 3° comma, c.c. stabilisce che i periodi di infortunio,
malattia, gravidanza e puerperio devono essere inclusi nella anzianita di servizio.
Con tale termine il legislatore si riferisce alla durata oggettiva del rapporto
imponendo la computabilita delle assenze predette ai fini di tutti gli istituti
contrattuali in qualche modo basati sulla anzianita aziendale che maturano a

prescindere da una prestazione lavorativa.
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| periodi di malattia sono utili non solo per la maturazione degli scatti di anzianita
e del preavviso ma anche delle ferie. Alle stesse conclusioni si arriva in relazione
alla 13* mensilita. Laddove, pero, manchi una previsione convenzionale ad hoc
risulterebbe dubbia la cumulabilita della relativa quota corrisposta dall’ Inps con
quella posta dal contratto collettivo a carico del datore, allorché quest’ultimo, per
lo stesso titolo, versi gia all’ Istituto previdenziale una maggiorazione del normale
contributo.

Le assenze in oggetto entrano altresi nel calcolo della indennita di anzianita,
potendo insorgere tuttavia problemi di computo dell’ultima retribuzione qualora
esse vengano a coincidere con il momento finale del rapporto. Quanto al Tfr,
I’art. 2120, 3° comma, confermando I’assetto codicistico anteriore, sancisce la
computabilita dei periodi di sospensione di cui all’art. 2110 c.c. nella misura
dell’equivalente della retribuzione a cui il lavoratore avrebbe avuto diritto in caso
di normale svolgimento del rapporto di lavoro. Tale previsione comporterebbe un
sistema di calcolo piu favorevole di quello deducibile dal primo comma della
stessa norma, in quanto il concetto di retribuzione qui assunto comprenderebbe

emolumenti continuativi e occasionali.

3.7.2. Maternita

La disciplina della maternita trova spazio nella Legge n. 53/ 2000 e nel D. Igs.
151/ 2001. Inizialmente la tutela del lavoro femminile era contemplata nelle
Leggi n. 1204/ 1971 e n. 903/ 1977, la cui ratio era quella di assicurare una
protezione della donna lavoratrice anche durante i periodi di astensione dal lavoro
per maternita. La disciplina in materia di trattamento economico, normativo e
previdenziale é integrata dal Testo Unico di riferimento, con previsione delle
nuove norme della L. 53/ 2000 in materia di congedi.

La normativa attuale conferma la natura previdenziale del trattamento di
maternita per i periodi di gravidanza e puerperio e quindi I’obbligo a carico del
sistema previdenziale di erogare la corrispondente indennita alle lavoratrici o
lavoratori prestatori di lavoro subordinato, per i quali & prevista una apposita

contribuzione a carico dei datori di lavoro.
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La configurazione di tale trattamento come prestazione previdenziale comporta
che I’indennita non determina un aumento dell’imponibile retributivo della
lavoratrice o lavoratore beneficiario dell’indennita.

In relazione alle aziende del settore del credito, con natura di ex enti pubblici
economici , valgono le regole contenute nell’art. 13 della L. n. 1204 del 1971, ora
trasferite nel T.U., all’art. 2.

La normativa di riferimento in relazione alla tutela economica contenuta nella
legge del 1971 e stata assorbita nel T.U. di cui sopra.

Alle lavoratrici madri e riconosciuta una indennita giornaliera pari all’ 80% della
retribuzione media giornaliera per tutto il congedo di maternita (ante e post
partum, compresi i periodi di interdizione anticipata), una indennita pari al 30%
per i periodi congedo parentale, un trattamento pari all’intero ammontare della
retribuzione relativa ai periodi di riposo giornaliero e di permesso per figlio
disabile e, infine, nessun tipo di indennita o retribuzione per le giornate di assenza
per malattia del figlio.

Per la misura dell’indennita valgono le regole generali (art. 16 della L. n. 1204)
relative alla definizione di retribuzione media giornaliera quale base di
riferimento per il computo della indennita di malattia, ad eccezione della
indennita per astensione facoltativa, per la quale si escludono i ratei delle
indennita ultramensili che non maturano in tale periodo.

Per retribuzione si intende “tutto cio che la lavoratrice ha percepito dal datore di
lavoro, in danaro o natura, al lordo di qualsiasi ritenuta, ivi compresa la quota
degli emolumenti a caratteri ricorrente, non frazionati e non corrisposti nel
normale periodo di paga™".

Pertanto devono aggiungersi a tale importo mensile del mese precedente il
congedo di maternita, ma nella ipotesi in cui nel corso del mese precedente
I’assenza si realizzino interruzioni della attivita lavorativa, la retribuzione media
globale viene determinata dividendo I’'importo mensile di riferimento per il
numero dei giorni lavorati, in quanto il metodo ordinario penalizzerebbe la
lavoratrice sul piano della misura della indennita.

L’onere di erogare il trattamento economico alle lavoratrici spetta all” Inps. |

criteri che si applicano sono gli stessi di quelli per la indennita di malattia, fermo

173 Circolare dell’Istituto previdenziale n. 134382 del 26 gennaio 1982.
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I’obbligo per il datore di lavoro di corrispondere anticipazioni alle lavoratrici non
inferiori al 50% della retribuzione del mese precedente I’inizio della assenza dal
lavoro per maternita e di conguagliare I’importo complessivo dei trattamenti
erogati nella denuncia mensile contributiva presentata all’ Inps. Per quanto
riguarda il settore del credito, il contratto collettivo di lavoro attualmente vigente
prevede il diritto della lavoratrice madre di fruire del trattamento economico
pieno per un periodo massimo di 5 mesi.

Tale limite di 5 mesi indicato nel contratto collettivo quale durata massima per
percepire la indennita di maternita superiore al suddetto limite , la lavoratrice ha il
diritto di percepire, per il periodo corrispondente, una indennita pari all” 80%.

Ai sensi dell’art. 24 T.U. le lavoratrici gia ammesse a fruire della indennita di
maternita conservano il diritto al trattamento economico dell’ 80% della
retribuzione per I’intero periodo del congedo di maternita anche nei casi in cui,
durante tale periodo, si estingua per:

- cessazione della attivita aziendale;

- ultimazione della prestazione per cui la lavoratrice € stata assunta;

- scadenza del contratto di lavoro a termine.

Invece, per le lavoratrici gestanti, che si trovino all’inizio del periodo di congedo
di maternita sospese o0 assenti dal lavoro senza retribuzione oppure disoccupate,
I’ammissione al beneficio della indennita di maternita e subordinata al fatto che
tra I’inizio della sospensione, assenza o disoccupazione e quello del congedo di
maternita non siano decorsi piu di 60 giorni.

La indicazione delle causalita giuridiche che garantiscono una protezione
economica a mezzo del congedo di maternita esclude dall’ambito di tutela
I’ipotesi di licenziamento per colpa grave della lavoratrice che costituisce giusta
causa per la risoluzione del rapporto di lavoro.

La ipotesi di licenziamento per giusta causa comminato durante il periodo di
congedo obbligatorio per maternita, oltre ad infliggere la sanzione della perdita
del posto di lavoro determina la perdita del diritto alla indennita di maternita, pari
all’ 80%.
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La questione ha trovato una soluzione definitiva nella sentenza della Corte

Costituzionale!™

con cui e stata dichiarata la illegittimita dell’art. 17 della legge
n. 1204/ 1971 (e, consequenzialmente, anche dell’art. 24 T.U. in cui é stato
traslato il contenuto della disposizione impugnata) nella parte in cui esclude il
diritto alla indennita di maternita nella ipotesi di licenziamento per giusta causa.
La Corte incentra la decisione sulla mancata attuazione dei principi di tutela della
maternita sanciti dalla Costituzione (artt. 31 e 37) nell’art. 17 in parola, che
attribuisce al licenziamento “rilievo preponderante rispetto allo stato oggettivo
della gravidanza e del puerperio”.

Alla gestante, dunque, & necessario assicurare una tutela economica che “non puo
venire meno in relazione alle cause di risoluzione del rapporto di lavoro”
subordinato.

Si stabilisce, ancora, che la lavoratrice conserva il diritto alla indennita di
maternita anche se la assenza per congedo sia iniziata oltre il 60° giorno dalla
data di cessazione o sospensione del rapporto di lavoro. Tutto cio, pero, a
condizione che la lavoratrice risulti in godimento della indennita di
disoccupazione alla data di inizio del congedo di maternita; e che non siano
decorsi piu di 180 giorni dalla data di risoluzione del rapporto di lavoro e
risultino versati a favore della lavoratrice, nella assicurazione obbligatoria per le
indennita di maternitad, almeno 26 contributi settimanali. Non rileva che la
lavoratrice percepisca 0 meno la indennita di disoccupazione se, nell’ultimo
biennio precedente la assenza, sia stata dipendente presso aziende non soggette
all’obbligo della assicurazione contro la disoccupazione.

Un limite temporale per esercitare il diritto a conseguire la indennita di maternita
e quello della prescrizione, secondo le regole generali dell’art. 2934 c.c. La
prescrizione in questo caso é annuale, nel senso che il diritto decade se, entro un
anno dalla relativa insorgenza, il diritto non viene esercitato dal soggetto
interessato.

Le assenze per maternitd sono coperte da contribuzione figurativa a fini

previdenziali senza alcun onere a carico del dipendente o del datore di lavoro.

% Corte Cost., 14 dicembre 2001, n. 405, in Gazzetta Ufficiale- Serie Speciale, del 19
dicembre 2001, n. 49.
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La legge n. 53 /2000 ha previsto I’ampliamento del novero delle situazioni
tutelate rispetto a quelle contemplate dalla disciplina precedente sulla maternita e
ha introdotto alcuni criteri di accertamento differenti rispetto a quelli contenuti
nel D. Igs n. 564/ 1996,

Per la copertura degli oneri derivanti dalla tutela dello stato di maternita e
paternita relativi a soggetti occupati con rapporto di lavoro subordinato, sussiste a
carico del datore di lavoro I’obbligo di effettuare versamenti contributivi sulla
retribuzione dei lavoratori dipendenti.

In osservanza del principio costituzionale della parita di trattamento, le aziende ex
enti pubblici economici del settore creditizio che applicano i contratti collettivi
del settore medesimo sono tenute ad assicurare a tutte le lavoratrici o lavoratori lo
stesso trattamento economico (congedo di maternita; congedo parentale; permessi
per figli con handicap) secondo criteri fissati dalla normativa vigente (T.U. della
maternita) a prescindere dalla data di assunzione. Il momento della assunzione
rileva ai fini dell’esonero dall’obbligo contributivo che non vige nei confronti dei

dipendenti assunti prima della trasformazione della azienda in Spa.

3.7. 3. Infortunio.

Anche per I’infortunio quale causa di sospensione della prestazione lavorativa, la
disciplina in via generale ¢ dettata dall’art. 2110 c.c.

Non sorgono particolari problemi circa la individuazione dell’infortunio non
avvenuto sul lavoro, considerato equipollente dalla contrattazione collettiva al
trattamento di malattia ordinaria; né difficile risulta individuare le forme di
infortunio sul lavoro. Per entrambi i casi sembra possibile utilizzare la nozione
contenuta nella normativa previdenziale relativa agli elementi sulla causa
violenta, sul nesso della occasione di lavoro, sulla inabilita permanente o
temporanea legate all’evento da un nesso di causalita.

Il 2° comma dell’art. 2110 c.c. pone in capo al datore di lavoro I’ obbligo di
conservazione del posto e la facolta di recesso dal contratto ex art. 2118 c.c., una

volta superato il periodo stabilito dalla legge, dagli usi, dall’equita.

' In materia di copertura figurativa ed assicurativa per periodi non coperti da
contribuzione.
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Il datore di lavoro non puo, quindi, licenziare il lavoratore né ad nutum né con
giustificato motivo.

L’equilibrio degli interessi contrapposti delle parti contrattuali si realizza con la
protrazione del divieto di licenziamento per I’intero periodo di comporto: il
datore di lavoro non perde la funzionalita produttiva e organizzativa della azienda
e il lavoratore non dispone del tempo necessario per curarsi, godendo comunque
di una indennita o della retribuzione.

Il periodo di comporto viene, di solito, determinato dalla legge, dai contratti, dagli
usi o secondo equitd; il ruolo preminente in questi casi viene svolto dalla
contrattazione collettiva e, in mancanza, dalla giurisprudenza.

Una volta decorso il termine del comporto la questione é stabilire se I’art. 2110,
2° comma, “preveda una autonoma causa di recesso con preavviso oppure se
I’esercizio legittimo del potere di licenziare sia condizionato dalla sussistenza di

un giustificato motivo™*"™

, come la disciplina generale sui licenziamenti

individuali impone di fare.

- Un orientamento giurisprudenziale, in relazione all’infortunio, considera:

- illegittimo il licenziamento disposto sulla base del superamento del periodo di
comporto quando I’infortunio sia dovuto a colpa del datore di lavoro o sia
riconducibile alla attivita lavorativa svolta in azienda;

- legittimo il licenziamento per superamento del periodo di comporto solo se,
eseguito il frazionamento del periodo stesso, la somma delle frazioni superi il
periodo massimo previsto;

- legittimo il licenziamento per giustificato motivo solo se nella fonte collettiva
siano stati previsti il regime di morbilita ricorrente o eccessiva e la
determinazione del periodo massimo di comporto.

In relazione al trattamento retributivo spettante al lavoratore infortunato la

disciplina garantista dello stesso € rinvenibile gia nell’art. 2110 c.c., 1° comma, il

quale recita: “se la legge [0 le norme corporative] non stabiliscono forme

equivalenti di previdenza o di assistenza e dovuta al prestatore di lavoro la
retribuzione o una indennita nella misura e per il tempo determinati dalle leggi

speciali, [dalle norme corporative,] dagli usi o0 secondo equita”.

176 SANTUCCI, Cause sospensive della prestazione di lavoro, 1993, cit. p. 35.
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In relazione alla disciplina previdenziale in materia di infortunio sul lavoro si fa
riferimento al T.U. approvato con D.p.r. n. 1124/ 1965, che prevede una indennita
giornaliera da corrispondere al lavoratore a partire dal quarto giorno di malattia,
per il caso di inabilita assoluta specifica'’".

L’obbligo posto in capo al datore di lavoro di corrispondere la retribuzione e
stabilito in mancanza di equivalenti forme previdenziali o assistenziali, anche se,
recentemente, sono sorti dubbi al riguardo.

In relazione alla equivalenza della tutela previdenziale stabilita dalla norma di
legge, un Autore’™ ha rilevato come la tutela previdenziale che I’art. 2110 c.c.
accorda al lavoratore vada intesa nel senso “integrativo” delle norme poste

dall’Inps, oltre che “sostitutivo” delle stesse.

3.8. ALTRE IPOTESI DI SOSPENSIONE DELLA PRESTAZIONE LAVORATIVA: LA CASSA

INTEGRAZIONE GUADAGNI

| casi di interruzione o di sospensione della prestazione lavorativa, dal punto di
vista della impresa nel suo complesso (diversamente dai casi “tipici”
precedentemente esaminati in cui la sospensione aveva riguardo al rapporto visto
nella sua “individualita”), sono regolati dall’istituto della Cassa Integrazione
Guadagni (Cig).

La Cig nacque nel 1945, in situazioni nelle quali c’era la necessita di consentire
un parziale recupero della retribuzione a quei lavoratori che, a causa delle
ristrutturazioni post-belliche, fossero momentaneamente sospesi dal lavoro.

In effetti le parti sociali, sindacati e imprenditori, sottoscrissero, nel luglio 1945,
un accordo che consentiva la sospensione momentanea dal lavoro dei dipendenti
da aziende che operavano trasformazioni da industria bellica in industria di pace.
Ai lavoratori cosi sospesi veniva comunque garantito un salario minimo. Il
decreto legislativo luogotenenziale del 9 novembre 1945 n. 788 recepiva i

contenuti di tale accordo interconfederale e istituiva a favore degli operai e

Y7 Vedi supra: Malattia.
8 DEL PUNTA, La sospensione, cit. p. 509.
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dell’industria dell’Alta Italia (inizialmente), la Cassa Integrazione Guadagni.
Successivamente, nel 1947 I’istituto veniva esteso agli operai dell’intero Paese.
Fu, dunque, un istituto che ebbe la funzione di integrare, o addirittura di sostituire
(in parte) la retribuzione, in relazione a determinati eventi in grado di
interrompere o ridurre in via temporanea I’ordinario andamento della attivita
produttiva.'™ In occasione di tali eventi, la applicazione delle norme del Codice
civile regolanti la impossibilita non imputabile della prestazione, avrebbe
comportato la sospensione delle obbligazioni di entrambe le parti del rapporto di
lavoro, con la conseguente perdita temporanea, da parte del lavoratore, della
retribuzione. Si voleva, dunque, assicurare ai lavoratori una entrata che non
sarebbe stata loro dovuta ex lege.

La fine della crisi strutturale e le mutate condizioni economiche, produttive e
organizzative dell’impresa, nonché il mutato rapporto di forza nelle relazioni
industriali, hanno reso possibile una riforma generale della Cig.

Si registra, a tal proposito, un lungo processo di evoluzione normativa che segna
importanti tappe nella disciplina de quo fra le quali vanno segnalate:

-la legge 20 maggio 1975, n. 164 sulla disciplina della Cassa Integrazione
dell’industria;

-la legge 6 agosto 1975, n. 427 di riforma della Cassa Integrazione del settore
edile e lapideo.

La legge del 23 luglio 1991, n. 223, sancisce, tra I’altro, notevoli cambiamenti e
introduce una limitazione drastica all’utilizzo della Cassa Integrazione Guadagni
Straordinaria, introducendo un requisito minimo di occupazione aziendale nel
semestre precedente la richiesta di intervento, che si affianca al requisito
individuale di anzianita contributiva riferita ai singoli lavoratori, gia introdotta
dalla legge 20 maggio 1988, n. 160.

Accanto agli interventi cd. ordinari, previsti dalla normativa precedente, per i
casi di sospensione o contrazione dell’attivita produttiva, riconducibili ad eventi
transitori non riconducibili alle parti del rapporto di lavoro, la disciplina,
introdotta dalla legge 223/91, dispone che la Cig straordinaria pud essere
utilizzata ai soli fini della ristrutturazione, riorganizzazione, riconversione ovvero

crisi aziendale, con la previsione esplicita del rientro dei lavoratori. Nel caso di

% GIUGLIANO, L’intervento, Napoli, 1999.
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esubero di personale la legge 223/ 1991 prevede espressamente la possibilita per
la azienda di procedere al licenziamento dei lavoratori, con il solo diritto per gli
stessi della indennita di mobilita, ove concorrano i requisiti previsti per questa
diversa prestazione.

In questi casi “viene meno la finctio iuris per la quale il lavoratore di una
impresa in crisi € considerato un dipendente di essa, cui si offre un trattamento di
sostegno; al contrario, esso viene trattato dall’ordinamento come disoccupato™®.
In sostanza la legge consente e favorisce una soluzione non traumatica del
rapporto di lavoro, permettendo la individuazione di strumenti morbidi per uscire
dalla crisi. Tale istituto, dunque, assicura la continuita del reddito dei lavoratori in
costanza del rapporto di lavoro e si contrappone alla indennita di mobilita la
quale, invece, presuppone la estinzione del rapporto per effetto di un
licenziamento collettivo.

Il ricorso alla Cassa Integrazione da parte di sempre piu aziende, pone il problema
della interpretazione, sia delle numerose leggi che si sono susseguite in proposito,
che delle circolari Inps che hanno tentato di chiarirne la applicazione ma che
sembra abbiano ricalcato le funzioni svolte dall’istituto prima della entrata in
vigore della legge 223/ 1991, cioé la possibilita di ricorrere alla Cig anche nelle
ipotesi di eccedenze di personale strutturali invece che congiunturali®.

Tale istituto nel suo complesso, quindi, realizza due funzioni: una prima ¢ quella
relativa ai casi di impossibilita obiettiva in cui I’imprenditore potrebbe
legittimamente fare uso del potere di sospendere la attivita produttiva, in tale
caso la Cig svolgerebbe la funzione di conservare ai lavoratori sospesi un
trattamento economico che surroghi la retribuzione ordinaria.

Una seconda funzione é quella che nei casi di difficolta del datore di lavoro, al
fine di far fronte ad una crisi 0 ad una necessita non occasionale, non potendo il
datore stesso sospendere unilateralmente i rapporti di lavoro senza incorrere in
responsabilita, provvederebbe a licenziare i lavoratori eccedenti. In questi casi la
Cig permette al datore di risanare la impresa, mantenendo il “patrimonio di

professionalita” gia acquisito; e permette ai dipendenti la conservazione del posto

18 GIUGLIANO, L’intervento, cit., p. 240.
81 AMBERTUCCI, La disciplina delle eccedenze di personale, p. 249.
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di lavoro e di una quota del proprio reddito, giustificando la affermazione
secondo la quale I’istituto conserva una funzione previdenziale'®*.
Questa doppia funzione della Cassa Integrazione Guadagni ha qualche divergenza
con il modello legislativo di intervento ordinario e straordinario.
La Cig ordinaria (Cigo) é prevista nei casi di riduzione di orario o sospensione del
lavoro determinata dai seguenti motivi:
- eventi aziendali, temporanei e transitori, non imputabili né alla azienda né ai
lavoratori;
- eventi sfavorevoli, momentanei, legati all’andamento di mercato.
Possono accedere alla Cigo tutte le imprese industriali, indipendentemente dal
numero di addetti.
Beneficiano dell’istituto operai, intermedi, impiegati e quadri, compresi i
lavoratori in contratto di formazione-lavoro, esclusi gli apprendisti.
In caso di Cigo a zero ore é utile sancire, in un accordo sindacale, la possibile
rotazione dei lavoratori da sospendere.
Nei casi di oggettiva e improrogabile necessita, la azienda € tenuta alla
comunicazione alle rappresentanze sindacali aziendali (Rsa) o alle organizzazioni
sindacali provinciali, della durata prevedibile della Cigo e il numero dei lavoratori
interessati.
Nel caso tale riduzione sia superiore alle 16 ore settimanali si potra chiedere, su
richiesta di una delle parti, un esame congiunto. In quest’ultimo caso la richiesta
di incontro dovra essere inoltrata entro tre giorni dalla comunicazione. Le relative
procedure dovranno esaurirsi entro i cinque giorni successivi alla data in cui é
stata avanzata la richiesta.
Negli altri casi di riduzione o sospensione del lavoro la azienda ha I’obbligo di
comunicare preventivamente alle organizzazioni sindacali territoriali di categoria
la necessita di ricorrere alla Cigo, specificando le cause, la durata e la entita,
nonché il numero dei lavoratori interessati. Le organizzazioni sindacali possono
chiedere un incontro congiunto per esaminare le cause che hanno portato alla
richiesta di Cigo. Tutta la procedura deve essere esaurita entro 25 giorni dalla
data della richiesta aziendale. 1l termine € ridotto a 10 giorni per le aziende che

occupano sino a 50 dipendenti.

182 ZOPPOLI A., Cause “integrabili”’, Napoli, 1988.
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Per la ammissione al trattamento di integrazione salariale, I’imprenditore deve
presentare domanda alla sede provinciale dell’Inps competente per territorio, in
riferimento alla dislocazione dell’unita produttiva interessata.

La domanda deve essere presentata entro 25 giorni dalla fine del periodo di paga
in corso al termine della settimana in cui ha avuto inizio la sospensione o la
riduzione dell’orario di lavoro. Qualora la domanda venga presentata oltre il
termine prescritto, I’eventuale trattamento di integrazione salariale non potra
considerare periodi anteriori ad una settimana rispetto alla data di presentazione.

Il danno derivante ai lavoratori per la mancata o ritardata presentazione della
domanda di Cigo da parte dell’azienda sara a completo carico di quest’ultima.
La integrazione salariale ordinaria e corrisposta normalmente per 13 settimane
consecutive, in casi eccezionali puo essere prorogata di tre mesi in tre mesi fino
ad un massimo di 52 settimane in un biennio.

Qualora I’impresa abbia fruito di 12 mesi consecutivi di integrazione salariale,
una nuova domanda puo essere proposta per la medesima unita produttiva per la
quale I’integrazione € stata concessa, quando sia trascorso un periodo di almeno
52 settimane di normale attivita lavorativa. Dal tetto massimo delle 52 settimane
nel biennio sono esclusi i periodi concessi a titolo di contratti di solidarieta e di
Cassa Integrazione Guadagni Straordinaria.

Tali limitazioni temporali non sono pero applicabili nei casi di intervento
determinato da eventi oggettivamente non evitabili.

I lavoratori sospesi in Cigo hanno diritto all’80% della retribuzione globale che
sarebbe spettata in caso di normale attivita, nelle ore non prestate dalle O alle 40
ore settimanali o fino al limite del minore orario contrattuale.

Tale integrazione non puo superare il limite massimo mensile, variabile a seconda
della retribuzione di riferimento, stabilita annualmente con decreto ministeriale.
Si intendono compresi, nel massimale retributivo mensile, i ratei di istituti
differiti relativi ai periodi di Cigo.

Qualora la Cassa Integrazione Ordinaria assuma per il lavoratore carattere
continuativo, di norma, non maturano le ferie. Tuttavia quasi sempre la Cigo si
svolge a rotazione settimanale o quindicinale fra 1 vari lavoratori.

In tal caso vi sono diversi orientamenti interpretativi.
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Quello sostenuto in modo particolare dalle organizzazioni sindacali, prevede la
maturazione dell’intero periodo di ferie nel caso in cui il lavoratore, nel corso del
mese, possa vantare una attivita lavorativa per un periodo superiore alla meta del
mese stesso; oppure nel caso in cui il lavoratore sia sospeso a orario ridotto. Un
secondo orientamento, sostenuto in modo particolare dalle organizzazioni
padronali, prevede sempre una riduzione delle ferie proporzionale al minor orario
prestato.

Per quanto riguarda i permessi retribuiti per riduzione di orario di lavoro ed ex-

festivita di norma valgono le regole gia individuate per le ferie.

Qualora durante il periodo di Cigo cadano delle festivita, ai lavoratori compete il

seguente trattamento:

- ai lavoratori sospesi in Cassa Integrazione Ordinaria da meno di due
settimane compete il pagamento di tutte le festivita civili e religiose comprese
quelle di sabato e domenica a cura del datore di lavoro;
- ai lavoratori sospesi da almeno due settimane le festivita infrasettimanali
sono retribuite a carico della Cigo, mentre le festivita di sabato e domenica
non sono retribuite;

- tuttavia le festivita del 25 aprile e del 1° maggio devono essere sempre
retribuite a cura del datore di lavoro qualunque sia il periodo di sospensione
dal lavoro.

Le festivita sono comprese nella integrazione salariale.

Nel passato é stata notevole la controversia circa il trattamento dovuto al

lavoratore che si ammalava durante i periodi di Cassa Integrazione Guadagni. La

Corte Costituzionale, in una sentenza del 1987, si & pronunciata equiparando i

periodi di Cig ai periodi di effettiva attivita lavorativa.

Anche I’Inps riconosce I’indennizzo della malattia sia che questa intervenga

prima che durante la sospensione per Cigo. Ricordiamo peraltro che, qualora il

lavoratore si ammalasse durante la sospensione, dovra prontamente avvisare

I’azienda e spedire i certificati medici nei tempi previsti nonché rispettare le fasce

di reperibilita. Per quanto riguarda I’infortunio lo stesso prevale sulla Cassa

Integrazione. L’importo corrisposto come Cigo sara soggetto alle ritenute

previdenziali gia previste per gli apprendisti.
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Le lavoratrici in maternita non possono essere sospese in Cig durante tutto il

periodo in cui vige il divieto di licenziamento e cioe dall’inizio del periodo di

gestazione fino al compimento dell’anno di vita del bambino. Le lavoratrici in

maternita possono essere sospese solo nel caso in cui sia sospesa I’intera attivita

dell’azienda o del reparto, sempre che il reparto abbia completa autonomia

funzionale. In questo caso il periodo di interdizione obbligatorio, nonché la

relativa indennita, prevalgono sulla Cigo.

| periodi trascorsi in Cigo sono riconosciuti utili d’ufficio per il conseguimento

del diritto alla pensione di anzianita, vecchiaia, invalidita e superstiti e per la

determinazione della misura di queste.

A tale scopo i contributi figurativi sono computati anche ai fini del calcolo della

pensione; in tal caso si tiene conto della retribuzione sulla quale é calcolata la

Cassa Integrazione. In altre parole la retribuzione di riferimento ai fini della

pensione durante i periodi di Cig e quella che il lavoratore avrebbe percepito

lavorando.

Tuttavia la legge sulla riforma delle pensioni del 1992 limita a cinque anni, per i

lavoratori dipendenti o autonomi che al 31/12/1992, non avevano contributi

presso I’Inps, i contributi figurativi cumulabili nell’arco della vita lavorativa,

ricomprendendo fra questi anche i periodi trascorsi in Cassa integrazione.

Infine, per quanto riguarda il trattamento di fine rapporto, durante i periodi di

Cassa integrazione questo matura per intero a completo carico dell’azienda.

Una volta concessa la integrazione, il lavoratore ha una sostituzione del credito

retributivo con quello avente ad oggetto il trattamento sostitutivo. Dal punto di

vista del lavoratore I’intervento della Cassa Integrazione consiste nella

sostituzione dell’ordinario trattamento retributivo con quello di integrazione

salariale.

Il provvedimento amministrativo autorizzativo ha un doppio effetto:

1. genera, in capo ai lavoratori, posti in Cig, il credito avente ad oggetto il
trattamento di integrazione salariale;

2. costituisce, in capo al datore di lavoro, il credito verso I’Inps al rimborso delle

somme corrisposte anticipatamente ai lavoratori.
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Dal suddetto provvedimento deriva anche il potere dell’imprenditore di
sospendere in via unilaterale la esecuzione del contratto di lavoro'®® per un
numero di lavoratori pari a quello per il quale e stata ammessa la integrazione.
Circa la sospensione decisa dal datore di lavoro nelle more della decisione
amministrativa occorre distinguere tra varie cause integrabili.

Il richiamo dei principi civilistici in relazione alla corrispettivita delle prestazioni
suggerisce che il datore di lavoro non ha il potere di sospendere unilateralmente
la prestazione lavorativa della controparte e la propria obbligazione retributiva,
ponendo a sostegno la mera inopportunita o la propria scarsa convenienza a
ricevere la controprestazione lavorativa. Solo nel momento in cui la
controprestazione divenga oggettivamente impossibile e non imputabile al datore,
questi e esonerato dalla obbligazione retributiva. Dunque, la impossibilita
temporanea e non imputabile di ricevere la prestazione lavorativa legittima il
potere sospensivo del datore di lavoro del quale non potra essere considerata la
mora credendi, “visto che qui suo iure utitur, neminem laedit %,

Non tutte le cause integrabili rappresentano altrettante ipotesi di impossibilita. A
questa nozione puo rapportarsi la sola causa di integrazione ordinaria costituita
dagli eventi transitori e non imputabili ex art. 1, n. 1, lett. a), I. 164/1975.

Negli altri casi, invece, al datore di lavoro non é riconosciuto il potere di
sospendere la esecuzione delle prestazioni lavorative e la corresponsione della
retribuzione, fino a che non intervenga il provvedimento amministrativo di
integrazione salariale, il quale libera il datore dalla obbligazione retributiva e
rende lo stesso mandatario dell’istituto previdenziale ai fini della corresponsione
del trattamento di Cig*®°.

In dottrina, invece, si seguono due strade per affermare la esistenza del potere del
datore di lavoro di sospendere legittimamente, pendente il procedimento di
concessione, i lavoratori per i quali e stata chiesta la Cig.

Una prima opinione ricollega tale potere ad un accordo, anche tacito, tra tali

lavoratori ed il datore, un’altra ritiene di rinvenire nella legislazione sulla Cig una

183 GIUGLIANO, op. cit., p. 251; BALLESTRERO, Cassa integrazione, Milano, 1985.
18 GIUGLIANO, op. cit., p. 251.
18 Cass., Sezioni Unite, sentenza 20 maggio 1987, n. 5456, in Foro it., 1988, I, ¢. 2201.
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deroga ai principi civilistici, in base alla quale all’imprenditore sarebbe
riconosciuto il potere che a rigore non gli spetterebbe'®®.

Questo modo di vedere ha una conseguenza importante sul piano del rapporto:
agendo suo iure, egli non sarebbe tenuto, neanche in queste ipotesi, a
corrispondere, in attesa del provvedimento amministrativo, la retribuzione ai
lavoratori (legittimamente sospesi).

Un autore piu volte citato, giunge alla conclusione secondo cui il datore di lavoro
rimane in ogni caso obbligato a corrispondere quella parte di retribuzione
riconducibile alla natura di obbligazione sociale'®’. In tale caso si garantirebbe ai
lavoratori una continuita del reddito, anche se minima, al fine di consentire alla
impresa e al datore di lavoro di avere certezza circa i costi delle operazioni di
sospensione che non sono insostenibili e quasi sempre possono essere evitati con
il ricorso alla Cig.

Ancora, secondo tale autore, non é pensabile per i datori di lavoro una liberta di
licenziamento dei lavoratori da sospendere per via del “costo” di questi stessi
lavoratori a carico della impresa. Questo costo potrebbe essere maggiore per il
datore di lavoro, “tranne che nel caso di una impossibilita oggettiva della
prestazione, per la quale si potrebbe avere sia la risoluzione del contratto sia la
sospensione unilaterale della retribuzione” ¥,

| lavoratori in Cassa Integrazione Guadagni non hanno diritto, secondo un
orientamento sostenuto dalla Corte di Cassazione', al godimento del periodo
feriale, il quale presuppone la oggettiva esigenza di recupero delle energie psico-
fisiche spese nella effettiva prestazione di lavoro, salva comunque la diversa
disciplina prevista nei contratti collettivi i quali colleghino la maturazione del
diritto alle ferie non gia al servizio effettivamente prestato, bensi alla mera
anzianitd di servizio®. Durante il periodo di Cassa Integrazione Guadagni,
sempre secondo I’orientamento della Suprema Corte, non spetta al lavoratore
neppure il trattamento economico a carico del datore di lavoro per le festivita

infrasettimanali sulla base di due argomentazioni.

188 \/. CINELLLI, La Cassa integrazione guadagni, Torino, 1986, p. 751; SANTUCCI, Cassa
integrazione guadagni, in DRI, p. 99.

187 ZOPPOLI L., La corrispettivita, Napoli, 1990, p. 323 ss.

188 ZOPPOLI L., op. cit., cit., p. 324.

189 Cass., 29 gennaio 1985, n. 504, in Dir. e prat. lav., 1985, 664.

%0 Cass., 16 dicembre 1988, n. 6872, in Mass. Giur. lav., 1989, 40.
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In primo luogo, I’intervento della Cigs, nella ipotesi presa in considerazione dalla
Corte™, assume un carattere decisamente assistenziale, realizzando un espediente
di formale mantenimento di rapporti di lavoro non piu obiettivamente
giustificati'®.

In secondo luogo, sempre alla stregua della predetta giurisprudenza, il datore di
lavoro e tenuto ad anticipare, quale adiectus solutionis causa, ai dipendenti della
Cigs, 1’80% della retribuzione globale che sarebbe spettata per le ore di lavoro
non prestate, nel quale sarebbe compreso anche il compenso per le festivita
infrasettimanali®.

In particolare, secondo la Corte, I’obbligo del datore di lavoro di corrispondere
per intero il trattamento economico per le festivita infrasettimanali, anche nella
ipotesi in cui il lavoratore risulti assente per sospensione dal lavoro, a qualunque
causa dovuta, indipendentemente dalla volonta del lavoratore, trova una deroga
nel caso di intervento della Cassa integrazione guadagni, tenuto conto dell’effetto
sostitutivo della speciale disciplina della Cig rispetto alla disciplina ordinaria
delle festivita'®.

Viceversa i lavoratori in Cassa integrazione hanno diritto al trattamento di fine

rapporto, in quanto, come dispone I’art. 2120, 3° comma, c.c.*®

, anche per i
periodi di sospensione, con intervento della Cassa integrazione, deve essere
computato, nella retribuzione annua accantonata ai fini del Tfr, I’equivalente della
retribuzione che sarebbe spettata per la normale esecuzione della prestazione.

Ordinariamente la quota di trattamento di fine rapporto relativa al periodo di

intervento della Cassa integrazione guadagni & a carico del datore di lavoro.'*®

1 Legge 501/1977 riguardante i lavoratori edili disponibili a seguito del completamento
degli impianti industriali nel Mezzogiorno.

192 Con conseguente difetto di causa giuridica di ogni pretesa, verso I’imprenditore, di
lavoratori beneficiari di tale eccezionale intervento.

193 Cass., 1° giugno 1991, n. 6592, in Riv. it. dir. lav., 1993, 11, 306, con nota di Papini, Cassa
integrazione guadagni e festivita infrasettimanali; Cass., 20 marzo 1992, n. 3489, ivi, 1993,
I, 198, con nota di Manassero, Cassa integrazione ‘‘assistenziale” e festivita
infrasettimanali; Cass., 9 dicembre 1991, n. 13229, in Org. Giur. lav., 1992, 229.

194 Cass., 19 giugno 1991, n. 6935, in Mass. giur. lav., 1991, 566, la quale precisa che per i
predetti lavoratori il datore di lavoro non é tenuto alla contribuzione relativa, al cui
versamento € tenuto I’Inps, quale amministratore della cig.

1% Come modificato dall’art. 1, legge 29 maggio 1982, n. 297.

1% Pperaltro nella ipotesi di intervento della cigs I’art. 21, 5° e 6° comma, legge 675/1977
aveva posto a carico del Fondo di mobilita della manodopera, istituito dall’art. 28 della
predetta legge, le quote di trattamento di indennita di anzianita (ora tfr) maturate durante il
periodo della cigs, ma successivamente I’art. 8, 2° comma, legge 160/1988 ha abrogato tale
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Solo nel caso di Cassa integrazione guadagni straordinaria I’art. 2, 2° comma,
della legge 464/1972 prevede la possibilita, per quest’ultimo, di richiedere il
rimborso all’Inps delle quote di indennita di anzianita, maturate durante il periodo
di Cigs, limitatamente ai lavoratori licenziati al termine del periodo di
integrazione salariale™’.

Un problema peculiare si & posto con la disciplina, ora abrogata, riguardante i
dipendenti da aziende fallite, per i quali I’art. 2, L. 301/1979 prevedeva la revoca
dei licenziamenti e la prosecuzione del rapporto di lavoro ai soli fini
dell’intervento della Cigs.

La giurisprudenza della Corte di Cassazione ha stabilito che i predetti lavoratori
hanno diritto al pagamento di quote di Tfr maturate durante il periodo di Cassa
integrazione guadagni, nella considerazione che, anche nella ipotesi anzidetta, si
realizza la sospensione dei rapporti di lavoro i quali proseguono con la esclusione
delle sole conseguenze incompatibili con la loro sospensione’®®.

I lavoratori posti in Cassa integrazione conservano tutti i diritti che non implicano
la effettivita della prestazione lavorativa, come ad esempio I’esercizio dei diritti
sindacali, per i quali il lavoratore sospeso dal lavoro puo rientrare nel luogo di
lavoro (per partecipare ad una assemblea)'®.

Il lavoratore licenziato che abbia percepito la indennita sostitutiva del preavviso,
gualora venga assunto immediatamente da un altro datore di lavoro, il quale lo
pone in Cassa integrazione, secondo un orientamento della giurisprudenza della
Corte di Cassazione, ha diritto a cumulare la predetta indennita con il trattamento
di integrazione salariale, stante la diversa natura giuridica delle due erogazioni e

200

la separazione, anche temporale, dei due rapporti di lavoro”". In tale indirizzo

interpretativo la stessa Corte ha puntualizzato che, comunque, non sussiste nella

regime (cfr. per la non retroattivita della abrogazione cfr. Cass., 8 gennaio 1993, n. 113, in
Inf. Prev., 1993, 545), ripristinando, pertanto, la regola generale.

97 Cass., 2 luglio 1992, n. 8115, in Rep. Foro it., 1992, voce Lavoro (rapporto), n. 1346, per
la quale nella ipotesi di lavoratori gia in cigs e poi licenziati dal datore di lavoro, il diritto di
questi ultimi al rimborso dei punti di contingenza gia congelati ex art. 5, 3° comma, della
legge 297/1982, non concerne I’intero ammontare di essi, dovendo detto rimborso essere
proporzionato al periodo di intervento della cassa.

1% Cass., 26 febbraio 1992, n. 2398, in Foro it., 1992, |, 1762.

199 Pret. Torino, 20 ottobre 1981, in Riv. giur. lav., 1981, 11, 970, con nota di Miani Canevari,
Cassa integrazione guadagni, sospensione del rapporto e tutela dell’attivita sindacale.

2% Cass., 12 ottobre 1989, n. 4081, in Giust. civ., 1990, I, 727.
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disciplina in materia di Cassa integrazione un principio generale di incumulabilita

del relativo trattamento con altre attribuzioni patrimoniali®®*,

201 Cass., 28 maggio 1992, n. 6404, in Foro it., 1993, 1, 1957.
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