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P A R T E  I

D O T T R I N A





1. — Secondo gli ultimi dati Istat (riferiti al 2015), le famiglie in con-
dizione di «povertà assoluta» sono 1 milione e 582.000 (il 6% della fami-
glie residenti) e gli individui 4 milioni e 598.000, il numero più alto dal
2005, di cui più di un milione minori. Le famiglie in condizione di «po-
vertà relativa» sono addirittura 2 milioni 678.000, pari al 10,4%, e le per-
sone 8 milioni 307.000, pari al 13,7% delle persone residenti, in aumen-
to rispetto al 2014 (1). Siamo di fronte a numeri orientati a crescere, se
solo si volge, poi, lo sguardo anche a quei soggetti che, secondo i parame-
tri europei, sono semplicemente «a rischio di povertà o di esclusione so-
ciale». Si tratta del 23,8% della popolazione, e questa percentuale è desti-
nata a espandersi ulteriormente, ove si tenga conto altresì degli individui
in condizione di grave deprivazione quanto a bisogni vitali: accesso alla sa-
nità (2), possibilità di un’alimentazione corretta e sufficiente, riscaldamen-
to ecc. Ovviamente i dati non sono omogenei sul territorio nazionale e re-
gistrano impennate impressionanti nel Sud Italia, ma la situazione sta peg-
giorando anche nel Centro e persino nel Nord. Insomma, siamo al cospet-
to di una vera e propria emergenza, capace di compromettere sia la coe-
sione sociale interna del paese, sia la sua stessa credibilità in sede europea,
posto che, per la Strategia Ue 2020, l’Italia dovrebbe entro tale data ridur-
re del 20% (quindi di oltre due milioni) il numero dei suoi «poveri», men-
tre questi stanno, in realtà, aumentando a un ritmo che, secondo le stati-
stiche sovranazionali, è il più alto tra tutti i Member States. 

(*) Consigliere della Corte di Cassazione, Sezione lavoro.
(**) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso l’Università di Urbino «Car -

lo Bo».
(1) Cfr. il Rapporto diffuso il 14 luglio 2016, in http://www.istat.it/it/archi-

vio/189188.
(2) Per la prima volta dal dopoguerra la speranza di vita degli italiani nel 2015 è

diminuita: cfr. Istat, Indicatori demografici. Stime per l’anno 2015, 19 febbraio 2016,
in http://www.istat.it.

Giuseppe Bronzini (*), Piera Campanella (**)

INTRODUZIONE

I L  T E M A  
IL LAVORO TRA BISOGNO E LIBERTÀ: NUOVE POVERTÀ, 

REDDITO E ATTIVAZIONE, PROSPETTIVE DI INCLUSIONE SOCIALE



L’entità del fenomeno appare tale da non poter essere di certo bilancia-
ta da pretesi, modesti incrementi occupazionali, sempre peraltro che si scel-
gano, nella perdurante contesa tra le varie autorità di rilevazione, le statisti-
che più ottimistiche, che comunque fotografano anche segnali innegabil-
mente allarmanti, come l’aumento dei contratti a tempo determinato, il
frenare di quelli cosiddetti stabili (a tutele crescenti), l’incremento del nu-
mero di licenziamenti, un abnorme numero di rapporti «in nero» (per la
Cgia di Mestre oltre tre milioni). Il tutto si colloca, in più, entro un qua-
dro di vera e propria emergenza democratica e morale, atteso che una con-
sistente parte della popolazione viene così a essere esclusa dalla piena par-
tecipazione alla vita «culturale, politica e sociale del paese», per dirla con le
nobili parole del Tribunale costituzionale tedesco sulle finalità del «diritto
a un’esistenza libera e dignitosa» (3). È la dignità essenziale di milioni di
persone, la loro freedom from want, che – a partire dal pensiero del
Presidente Roosevelt sino ad arrivare a quello di Amartya Sen, passando
dalla riflessione di John Rawls – è stata individuata come il presupposto, in
termini di fairness (4), delle società democratiche. Ed è proprio tale digni-
tà a venire compromessa e calpestata sistematicamente in questa fase stori-
ca, con ricadute particolarmente pesanti su bambini e minori, cui non re-
sta neppure l’ancora di salvataggio di un sussidio minimo, come almeno è
per gli anziani (5). 

Questo declino del principio di solidarietà e coesione risulta, tra l’altro,
intrecciato con la crisi economica in un perverso circolo vizioso: da un la-
to, la crisi parrebbe necessitare di un ripristino della fiducia e di risorse
umane non demoralizzate, che, tuttavia, il declino della solidarietà e della
coesione rende beni sempre più scarsi; dall’altro lato, detto declino richie-
derebbe investimenti ed energie che scarseggiano in tempi di crisi. È grave,
però, che tutto ciò non emerga nell’agenda politica interna, così come in
quella europea, entrambe focalizzate sul problema dello sviluppo e della
crescita, ma senza una sufficiente considerazione per il tema dell’inclusio-
ne sociale, troppo spesso trattato come epifenomeno del primo, secondo
una visione «a due tempi», che non coglie adeguatamente né l’autonomia,
né la possibile sinergia tra i due piani. 

Il rallentamento dell’economia è fenomeno quantomeno europeo, ma i
paesi che contrastano con più forza l’esclusione sociale sono quelli che ri-
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(3) Cfr. Verfassungsgericht, 9.2.2010, 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09.
(4) Cfr., sul nesso tra democrazia e garanzia dei «minimi vitali», Rodotà 2016;

Rodotà 2015; Ferrajoli 2007.
(5) Saraceno 2016.



sultano meno fragili nella grave congiuntura in atto; la disoccupazione di
massa è fenomeno strutturale ed endemico e può risultare immune persi-
no da cicli di forte sviluppo, mentre sui livelli occupazionali gravano sem-
pre più le incognite della rivoluzione digitale e dei processi produttivi con-
nessi alla cosiddetta Industria 4.0. Dal canto loro, la povertà e l’esclusione
sociale possono avere cause anche totalmente estranee ai cicli produttivi,
come le difficoltà familiari, la carenza di servizi della collettività, il nume-
ro di figli a carico, che si ripercuote soprattutto sull’esistenza delle donne,
l’emarginazione o la deprivazione culturale. A questo quadro si aggiungo-
no, poi, modalità contrattuali di impiego – frutto di scelte legislative discu-
tibili, prive altresì di un necessario controbilanciamento sul piano sociale –
che non sempre consentono, neppure a chi è occupato, di raggiungere un
reddito sufficiente alla garanzia di una vita libera e dignitosa. 

Un certo rilievo acquistano peraltro, su questo fronte, anche tutta un’al-
tra serie di processi, tra cui spicca quello della balcanizzazione giuridica del
processo produttivo, che indebolisce il potere contrattuale e sindacale dei
lavoratori, schiacciandone il salario verso i minimi vitali. Le nuove pover-
tà, insomma, non sono sempre il riflesso di uno stato di disoccupazione, e
questo potrà suonare ancor più vero in un prossimo futuro, considerata la
incalzante diffusione della cd. sharing economy e/o gig economy, cui si asso-
ciano prestazioni lavorative rese al di fuori dei tradizionali schemi contrat-
tuali e dunque estranee ai sistemi di tutela del lavoro vigenti (6).

Di fronte a tutto ciò, sarebbe evidentemente urgente la messa a punto
di una strategia organica di lungo periodo contro la povertà, idonea a far
fronte, insieme, ai vari fattori che la determinano, con una capacità di an-
ticipazione degli effetti sociali dell’innovazione tecnologica e di risposta ai
bisogni effettivi di chi è in difficoltà; e questo sulla scorta di una conside-
razione della persona nella sua dignità e nella sua aspirazione a contribuire
alla ricchezza e al benessere collettivo. 

Una tale visione certamente vale a ricomprendere in sé la dimensione
del lavoro (in ogni forma e applicazione, beninteso) e, anzi, la integra e la
espande in un più ampio sforzo garantistico e promozionale delle capabili-
ties individuali, cosicché ciascuno possa sentirsi parte attiva della società cui
appartiene. Il dibattito europeo sulla lotta all’esclusione sociale (ora con il
Trattato di Lisbona inserito tra gli obiettivi dell’Ue dal rinnovato art. 3
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(6) Cfr., sul punto, l’importante studio, per conto dell’Oil, di De Stefano 2016.
Il dibattito su lavoro e nuove tecnologie a livello internazionale si può seguire sul si-
to dei progressisti internazionali www.socialeurope.eu: https://www.socialeurope.eu/fo-
cus/shaping-the-digital-society/. 



TUe), parallelo a quello sulla Lisbon agenda, e documentato in ogni caso
attraverso le procedure del metodo aperto di coordinamento (7), ci resti-
tuisce, almeno in parte, proprio questa idea regolativa, così come ce la of-
frono molte best practices, soprattutto dei paesi nordeuropei. È inutile ne-
gare, però, come nel nostro paese vi sia un vistoso ritardo sul punto e i da-
ti prima citati lo dimostrano, del resto, ampiamente. 

Si tratta di un ritardo già segnalato nel coraggioso Rapporto Onofri del
1998, posto dal primo governo Prodi alla base della sperimentazione di un
reddito minimo d’inserimento. In quel Rapporto venivano non a caso ri-
levate tutte le carenze del nostro sistema di protezione sociale, a comincia-
re dal prevalente corporativismo, dalla scarsa trasparenza e dall’ineffettività
redistributiva, oltre che dall’abnorme spazio della spesa pensionistica (8). 

Nonostante questo documento, nella sua diagnosi, non sia mai stato
contestato, il cammino verso quel sistema di sicurezza sociale universalisti-
ca e inclusiva richiestoci dall’Unione europea per domare il fenomeno del-
la povertà, o quantomeno per ridurlo a dimensioni meno devastanti, non
può dirsi concluso. Il nostro paese è tuttora carente di istituti, strumenti e
investimenti pubblici all’altezza della media europea. Da qui il rischio di
mortificare e sciupare irreversibilmente le energie di tanti «cittadini labo-
riosi», per usare la nota espressione di Alain Supiot, senza possibilità di of-
frire loro quel senso di «sicurezza», che è alla base di qualsivoglia progetto
individuale e collettivo, capace, a propria volta, di fungere da volàno di svi-
luppo economico, specie in un contesto di knowledge economy, connotato
da particolare dinamismo e mobilità. 

Dovrebbe rimanere in realtà ben fermo il nesso tra lotta all’esclusione
sociale e libertà di scelta produttiva del singolo. Ciascuna persona andreb-
be presa in carico non come fosse una sorta di elemento deviante, da ricon-
durre entro un circuito normalizzante di riadattamento più o meno coer-
citivo al lavoro perduto o mai reperito. Ognuno andrebbe piuttosto riguar-
dato alla stregua di soggetto meritevole di essere guidato e supportato nel-
le sue scelte, anche produttive, nonché al tempo stesso liberato dall’assillo
del bisogno. In questa fase di rivoluzione tecnologica, una simile ricondu-
zione forzata al lavoro (qualunque esso sia) rischia, peraltro, di pregiudica-
re quelle capacità creative e innovative che gli individui potrebbero coltiva-
re e sviluppare in contesti inediti, non sperimentati, di per sé idonei ad al-
largare persino lo scenario della giornata lavorativa sociale e le stesse occa-
sioni produttive. 
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(7) Da ultimo, cfr. Ales et al. 2010.
(8) Sull’importanza del Rapporto Onofri cfr. Pinelli 2012.



A fronte di ciò, l’idea di un reddito minimo garantito (di seguito,
Rmg), che assegni risorse sufficienti alla conduzione di una vita libera e di-
gnitosa da parte di chi versi in stato di bisogno, potrebbe effettivamente di-
ventare dirimente a riguardo. Si tratterebbe, del resto, semplicemente di
rendere concreto ciò che in Italia continua a mancare, e cioè il cosiddetto
terzo pilastro della flexicurity europea, fermi rimanendo ovviamente gli al-
tri due, vale a dire l’accesso a servizi gratuiti di collocamento al lavoro e il
diritto a una formazione permanente e continua, che costituiscono, per la
verità, altrettanti talloni d’Achille del sistema italiano. 

Come noto, è proprio il reddito minimo garantito, costituzionalizzato
all’art. 34 della Carta dei diritti Ue e riconosciuto dagli stessi artt. 30 e 31
della Carta sociale europea, a costituire lo strumento istituzionale principe
in materia, deputato com’è a ricondurre al livello vitale l’esistenza delle per-
sone in stato di bisogno, parallelamente allo sviluppo di percorsi di auto-
valorizzazione produttiva delle medesime. Sotto tale profilo, il reddito mi-
nimo, secondo opinioni espresse anche dagli Autori del Tema che qui pre-
sentiamo, è privo di sostituti funzionali, essendo i restanti meccanismi di
intervento troppo indiretti e di scarsa efficacia, soprattutto in situazioni di
emergenza (venter non patitur dilationem). Si tratta, d’altronde, di una mi-
sura che oggi – sia pure secondo modalità più o meno generose – 27 pae-
si europei su 28 adottano (manca solo l’Italia, dopo che la Grecia vi ha
provveduto su accordo con la cosiddetta Troika) con una tendenziale gene-
ralizzazione a livello planetario: dalla bolsa social in Brasile (30 milioni di
beneficiari), al Sudafrica, all’India e via dicendo (9).

Nel Tema di questo numero della Rivista abbiamo, quindi, cercato di
fornire un quadro ricostruttivo dei termini essenziali della questione, cer-
cando di evidenziare la complessità del fenomeno della povertà e dell’esclu-
sione sociale, la sua innegabile multifattorialità, che si riverbera nelle diver-
se risposte e nei diversi strumenti messi in campo all’interno dei vari paesi
occidentali.

Il saggio di Francesco D’Ovidio sintetizza le posizioni sul punto dell’Or -
ganizzazione internazionale del lavoro, che con la nozione di decent work of-

IL TEMA 691

(9) Va altresì ricordato che il salario minimo legale, a sua volta, esiste in 23 paesi
dell’Ue e rientra nell’ambito delle politiche ufficiali dell’Oil, la quale «raccomanda»
altresì l’adozione di forme di Rmg: sulla distinzione tra salario minimo legale, reddi-
to minimo garantito e reddito di cittadinanza, Bavaro 2014, 169; Busilacchi,
Leonardi 2014, 19; per riflessioni problematiche in tema di salario minimo, specie
con riferimento al caso italiano, v., da ultimo, Greco 2016, 113; Campanella, 2015,
188; più in generale, Magnani 2015, 537; Speziale 2015, 1; Guarriello 2015, 327;
Biasi 2015, 1; Bellavista 2014, 741.



fre ancora oggi un parametro essenziale e imprescindibile per valutare quan-
do un lavoro sia capace davvero di garantire un’esistenza libera e dignitosa
per i singoli individui e le loro famiglie. I principali studi dell’Oil la dico-
no lunga, in effetti, circa i pericoli che gravano oggi sul futuro dei diritti del
lavoro e della sicurezza sociale a livello internazionale. Danno conto, inol-
tre, altrettanto bene delle previsioni in merito alla crescente polarizzazione
tra lavoratori qualificati e non, nonché in generale circa l’aumento delle di-
seguaglianze. Il saggio si sofferma ampiamente su tutto ciò e non trascura,
peraltro, neppure di andare oltre, interrogandosi, in particolare, sugli effet-
ti delle nuove tecnologie e degli altri megatrends dello sviluppo in ordine al-
la riconfigurazione dei processi lavorativi.

Il saggio di Chiara Saraceno scandaglia, invece, i dati delle ultime rileva-
zioni sulla povertà in Italia e di tale fenomeno indaga le singole, principali
cause, nonché la specifica tipologia di soggetti implicativi. Ne emerge la
mancanza, nel nostro paese, di una visione complessiva e strategica di con-
trasto dell’esclusione sociale. Colpisce, altresì, l’assenza di quella che è una
misura tipica a riguardo, e cioè il Rmg (primo passo nella prospettiva di una
più radicale riforma, finalizzata all’introduzione di un vero e proprio reddi-
to di cittadinanza). Prevalgono, piuttosto, in Italia, provvedimenti poco ef-
ficaci, con finanziamenti insufficienti, destinati solo a rimuovere le situazio-
ni di più acuto disagio sociale, specie dei nuclei familiari numerosi. 

Chiara Tripodina, dal canto suo, affronta il tema sul versante costituzio-
nalistico, mostrando come già in seno all’Assemblea costituente fosse emer-
so un appassionante confronto sulla garanzia dei minimi vitali con rispetto
alla dignità primaria della persona anche in rapporto con il diritto al lavo-
ro. Si ricorda la famosa posizione del più insigne dei nostri costituzionalisti
del Novecento, Costantino Mortati, che individuava in una sorta di reddi-
to «di dignità» il risarcimento dovuto dallo Stato a chi non fosse riuscito a
trovare un lavoro remunerato tale da consentirgli una decorosa esistenza. Per
l’Autrice, in relazione alle profonde trasformazioni del mondo produttivo e
della stessa natura del lavoro, nonché all’approfondimento del processo di
integrazione europea, non avrebbe senso contrapporre un presunto orizzon-
te costituzionale interno «lavorista» alle acquisizioni sovranazionali, anch’es-
se di natura costituzionale; semmai si tratterebbe di contaminare le due di-
mensioni all’interno di un più inclusivo sistema di garanzie incentrato sul
reddito di cittadinanza, quale misura «doverosa», alla luce dello stesso testo
del 1948, per chi versi in stato di bisogno (10).
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(10) È molto diffuso in Italia il disinteresse per rigide distinzioni tra Rmg e red-
dito di cittadinanza (chiamato anche basic income o reddito di base), spettando, in li-



Il saggio di Patrizia Tullini torna, invece, più analiticamente sui temi già
emersi nel contributo di Francesco D’Ovidio ed esamina nel dettaglio la
natura delle prestazioni rese nell’ambito della cosiddetta sharing economy,
interrogandosi, più in generale, sull’impatto che le nuove modalità produt-
tive intermediate da internet possono avere sulle relazioni di lavoro, sia di-
pendenti che autonome. Il testo induce, in un equilibrio tra apertura alle
novità e senso di responsabilità per le ricadute sociali, ad accettare le sfide
della trasformazione tecnologica, le opportunità che offre ai soggetti nel-
l’investire le loro capacità creative, liberando attività prima precluse dalla
rigidità e gerarchia degli apparati produttivi, pur nel quadro di una rifles-
sione sulle possibili conseguenze, anche negative, di tale processo in termi-
ni di diritti fondamentali e di garanzie primarie, specie nella perdurante as-
senza di una revisione e/o di un adattamento dei sistemi di protezione tra-
dizionali.

Alberto Mattei indaga, a propria volta, sulle filiere sempre più fram-
mentate e disperse dei processi produttivi, in particolare sulle nuove tipo-
logie di appalto e sui tentativi da parte delle organizzazioni sindacali di
fronteggiarle, mantenendo un livello minimo di tutela e di trasparenza, an-
che con una rivitalizzazione del discorso sulla responsabilità sociale delle
imprese. 

Natalia Paci riflette, infine, sui mutamenti introdotti dal Jobs Act al re-
gime della disoccupazione, con la Naspi, l’Asdi, la Dis.Coll., sottolinean-
done sì i pregi, come quello di una maggiore tensione verso l’inclusività e
l’universalismo delle prestazioni, ma anche i limiti e le criticità, soprattut-
to a danno dei lavoratori autonomi. Rileva altresì, come del resto hanno
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nea di principio o secondo la letteratura internazionale, il primo a chi versa in stato
di concreto bisogno (secondo i parametri Ue, a chi goda di un reddito inferiore al
60% di quello mediano da lavoro dipendente) e il secondo a tutti i cittadini di una
determinata comunità politica. Questo disinteresse appare però ragionevole, essendo
anche il Rmg una misura a favore della cittadinanza e condividendo le due prestazio-
ni le medesime finalità (assicurare a tutti un’esistenza libera e dignitosa). Si sono quin-
di diffuse pure definizioni intermedie come «reddito di dignità» o ius existentiae; tut-
tavia il dibattito italiano in corso, dalle proposte pendenti presso il Parlamento ai con-
tributi di questo Tema, si occupa sostanzialmente del Rmg, alcuni guardandolo altre-
sì nella prospettiva dell’istituzione di un vero e proprio reddito di base: cfr. Granaglia,
Bolzoni 2016; Tosi 2016; Bronzini 2011; Tripodina 2013; Bin Italia 2009. In Europa
si è avviato un importante dibattito sull’opportunità di un reddito di base (a tutti i
cittadini o almeno non condizionato all’inserimento al lavoro) durante la campagna
referendaria in Svizzera, incentrata sulla crescente robotizzazione dell’economia (cfr.
http://www.bin-italia.org/la-fabbrica-digitale-nuove-tecnologie-robotica-reddito-di-ba-
se/); inoltre, sono state avviate sperimentazioni di questo tipo in talune città
dell’Olanda, della Finlandia, della Francia, della Spagna. 



fatto altri Autori, la mancata adozione di un Rmg «all’europea», che rende
nel complesso inadeguata, o comunque incoerente rispetto ad altri paesi
europei, la copertura del rischio della perdita del lavoro. 

Si tratta, ci pare, di vettori di ricerca e di riflessione che tutti congiun-
tamente dovrebbero portare a una nuova sensibilità da parte dei decisori
pubblici per contrastare le nuove povertà e il dilagante senso di insicurezza
diffuso nella società italiana, già allarmata per la mancata ripresa economi-
ca e per la limatura delle tutele apprestate dallo Statuto dei lavoratori a pre-
sidio della stabilità del posto di lavoro. Non sembra, però, che questa sia
stata a oggi la direzione prescelta. Mentre si completa questa introduzione
è entrato in vigore il nuovo Sia (Strumento di inclusione attiva, prima spe-
rimentato in sole 12 città italiane), che offre la modestissima somma di 80
euro a soggetti che abbiano un Isee (familiare) non superiore a 3000 euro
al mese in famiglie con almeno tre figli (complessivamente quindi si arri-
verebbe a una somma di 400 euro circa); una misura, insomma, non mol-
to distante – a dispetto della grancassa mediatica – dalle varie social card di
berlusconiana memoria.

Neppure tanto diversa è, del resto, l’impostazione dell’attuale disegno
di legge delegata su «Contrasto alla povertà e riordino delle prestazioni so-
ciali» (approvato dalla Camera il 14 luglio scorso e ora in corso di esame
presso la Commissione Lavoro e previdenza sociale del Senato), in cui, pur
parlandosi di una «misura nazionale a carattere universalistico condiziona-
ta alla prova dei mezzi» (il cosiddetto Reddito di inclusione: Rei), articola-
ta in un beneficio economico e in una componente di servizi alla persona,
si prevedono stanziamenti, a carico del Fondo per la lotta alla povertà e al-
l’esclusione sociale, assolutamente esigui rispetto allo scopo (un miliardo, a
fronte di studi che indicano costi oscillanti tra i 12 e i 17 miliardi per un
Rmg dai parametri europei) (11) e una graduatoria dei beneficiari che in-
dividua come meritevoli prioritariamente «i nuclei familiari con figli mino-
ri o con disabilità grave o con donne in stato di gravidanza accertata o con
persone di età superiore ai 55 anni in stato di disoccupazione». Visti i fon-
di destinati e le corsie di preferenza indicate, l’area interessata sarebbe an-
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(11) E suona, peraltro, di cattivo gusto l’aver ventilato che la vittoria del Sì all’im-
minente referendum costituzionale porterebbe a un risparmio di 500 milioni, che sa-
rebbero poi destinati a incrementare il Fondo di una legge ancora in via di approva-
zione. Al momento, un simile incremento risulta, in realtà, contemplato espressamen-
te nella legge di bilancio 2017-2019 presentata dal Governo, ma ancorato alla data,
ancora lontana, del 2018: cfr. Legge di bilancio 2017: l’Alleanza chiede più risorse con-
tro la povertà, in http://www.redditoinclusione.it/legge-di-bilancio-2017-lalleanza-chie-
de-piu-risorse-contro-la-poverta/; in tema, v. Caritas italiana 2016.



cora una volta quella coperta (si fa per dire) dalle social card e dal Sia, con
buona pace della promessa universalità della misura. Va ricordato che in
Europa (a cominciare dal paese guida: la Germania) il Rmg ha anche la
funzione di integrare i redditi dei working poors (ad esempio, i cosiddetti
minijobs) e di proteggere le persone attive nell’ambito delle cosiddette
«transizioni lavorative»: situazioni ignorate, invece, dal piano governativo
italiano. 

Il provvedimento, peraltro, non rappresenta affatto un modo trasparen-
te di razionalizzare la spesa per l’inclusione: visto il carattere minimale e
straordinario della protezione, non è cessata, né cesserà, la pressione sugli
enti territoriali (ma anche su altri enti pubblici, secondo meccanismi mai
censiti) ad apprestare tutele più ampie e inclusive. Molte Regioni
(Sardegna, Lucania, Puglia, Lombardia) si stanno dotando di Rmg propri,
e così stanno cercando di fare anche i Comuni, mentre invece prosegue la
politica volta ad assicurare, in via eccezionale, una qualche continuità di
reddito a fasce sociali particolari, come i vecchi percettori della cassa inte-
grazione in deroga. Da ciò deriva, come ben può intuirsi, un enorme spre-
co di risorse e un’opacità di fondo dell’intervento pubblico, che è proprio
quanto già il Rapporto Onofri intendeva combattere. Infine il Sia, come
pure il Rei, saranno comunque sottoposti all’adesione a «un progetto per-
sonalizzato di attivazione e di inclusione sociale e lavorativa finalizzato al-
l’affrancamento dalla condizione di povertà», predisposto da una équipe
multidisciplinare. Ci sembra questo un aspetto che rende ancor più inquie-
tante la situazione italiana: da un lato, si allarga la forbice tra le scelte adot-
tate in Europa e quelle dei Governi italiani, accettandosi, nel nostro paese,
di intervenire solo nei confronti di casi sociali veramente estremi; dall’al-
tro, si recepisce una logica pedagogica e paternalistica nella gestione delle
misure di sostegno, una logica che vede il beneficiario come soggetto da
correggere e indirizzare verso mete stabilite da altri, con una curvatura au-
toritaria sia delle politiche attive dell’Unione, sia dello stesso concetto di
condizionalità. 

Non vi è alcuna evidenza e segnale che le nuove politiche attive siano in
grado di fronteggiare, con strumenti non meramente «cartacei», situazioni
di così acuto disagio e allarme sociale (12). Questo, che emerge in alcuni
contributi inerenti al Tema, ci sembra davvero un punto scriminante: seb-
bene ci si debba necessariamente muovere in una prospettiva realistica e di
concreta fattibilità, in un paese notoriamente molto colpito dalla crisi e
quasi andato in default, si tratta pur sempre di tutelare la dignità (e la liber-
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(12) Per la descrizione dei problemi ancora aperti: Marocco 2016, 203. 



tà di scelta, anche lavorativa) di cittadini o di residenti stabili nel nostro ter-
ritorio; dunque, di rimediare non a un insuccesso delle persone in difficol-
tà, bensì a quello di un sistema sociale che non riesce a generare sufficien-
ti occasioni di lavoro (decente). Si moltiplicano le forme di induzione for-
zata all’attività: dal fenomeno, in via di diffusione, del «baratto ammini-
strativo» (in sostanza privo di controllo sulla congruità e sulla effettiva uti-
lità di quanto richiesto) alle prestazioni obbligatorie di «attività comunita-
ria» per i cassaintegrati, che ripropongono lo spettro dei lavori socialmen-
te utili. Si tratta comunque, con ogni evidenza, di pratiche disciplinatrici,
le quali rischiano di sfociare in un meccanismo di eterogenesi dei fini, po-
sto che l’intervento pubblico dovrebbe ripristinare la dignità (e la reattivi-
tà) delle persone, non mortificarla in via amministrativa. 

Più che le parole possono valere le toccanti immagini di Io, Daniel
Blake. Il film, con cui Ken Loach ha vinto l’ultimo Festival di Cannes, de-
scrive bene l’effetto annientante delle politiche di workfare britanniche in
un paese peraltro di lunga e nobile tradizione sul versante della protezione
degli esclusi. Si sta diffondendo una nuova filosofia della colpa di chi è
escluso (schuld nella versione neoluterana in voga, evocativa, a propria vol-
ta, di quella che si addebita agli Stati «spendaccioni» del Sud Europa), e ciò,
peraltro, in un contesto nel quale i deboli sono lasciati privi di protezioni
essenziali o al più dotati, se più fortunati, di tutele insufficienti. Su questo
si dovrà necessariamente tornare.
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SOMMARIO. 1. Introduzione al lavoro dignitoso. — 2. L’attualità del lavoro dignitoso.
— 3. Il futuro del lavoro dignitoso. — 4. Un nuovo contratto sociale? — 5.
L’impatto dell’innovazione tecnologica. — 6. L’aspetto motivazionale. — 7.
Megatrends.

1. — Introduzione al lavoro dignitoso — Con una serie di iniziative che
coinvolgono i Governi e le parti sociali dei suoi Stati membri, l’Or ga niz za -
zio ne internazionale del lavoro (Oil) si sta preparando a celebrare il suo pri-
mo secolo di vita. Nel 2019, infatti, la più antica organizzazione dell’attua-
le sistema delle Nazioni Unite compirà 100 anni.

La sua nascita, nel 1919, rappresentò una novità. Come è risaputo, l’Oil
fu creata all’indomani della prima guerra mondiale: la sua istituzione fa
parte del Trattato di Versailles. Un fatto nuovo; un inciso tra gli accordi di
pace e le definizioni dei territori. In quell’occasione, i paesi che uscirono
vincitori dal massacro del primo conflitto mondiale avevano in mente sol-
tanto il mantenimento della pace; estenuati come erano dalla guerra e dal-
la distruzione, cercarono di spostare lo sguardo in avanti in cerca dell’anti-
doto a quell’orrore. E pensarono al lavoro. «Universal and lasting peace can
be established only if it is based upon social justice» si legge nel preambolo del-
la costituzione dell’Oil. L’antidoto è la giustizia sociale. Giustizia in termi-
ni di ricchezza, opportunità e privilegi si ottengono attraverso il lavoro e
possono garantire il mantenimento della pace. Il collante dell’equazione
che doveva mantenere l’armonia tra i popoli era quindi definito: era neces-
sario garantire un lavoro a tutti. Il contesto era complesso. Da un lato, la
distruzione; la morte di molti uomini e donne in età lavorativa; la perdita
di molte competenze tecniche; la concentrazione degli sforzi produttivi nel
settore bellico. Dall’altro, l’occasione della ricostruzione e l’entusiasmo de-
gli incentivi imprenditoriali. Benché iniziata nel XVIII secolo, la Ri vo lu -
zione industriale anteguerra aveva interessato solo pochi paesi: l’Inghilterra,
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gli Stati Uniti, la Francia, la Germania e parzialmente i paesi scandinavi.
Dopo il conflitto, l’industrializzazione e i suoi metodi avanzati di organiz-
zazione e produzione si estesero a Russia, Canada, Giappone e Italia. Dopo
la guerra, dunque, la Rivoluzione industriale batteva a pieno regime in gran
parte dell’occidente. L’industrializzazione rampante fece rima con l’espan-
sione del movimento sindacale in tutti i paesi e in ogni settore di attività.
Ben presto si capì che non ci si poteva accontentare di lavorare, ma che si
poteva anche richiedere di farlo in maniera umana e dignitosa. Le campa-
gne per i diritti dei lavoratori, dai salari minimi agli orari e alle condizioni
di lavoro, incendiarono gli animi e non solo quelli. L’Oil vide la luce in
questo contesto così dinamico e drammatico. C’era tanto da fare se si vo-
leva assicurare che il collante della pace, cioè il lavoro, si solidificasse e re-
sistesse alle intemperie. Due cose furono chiare da subito. L’organizzazione
doveva mettere ordine e doveva scendere a compromessi. Bisognava fissare
delle regole che fossero allo stesso tempo legalmente vincolanti e universa-
li. Si mise mano, dunque, allo strumento normativo e si scelse di adottare
delle convenzioni e raccomandazioni che formano oggi il corpus iuris della
normativa internazionale del lavoro. Queste norme fissano i princìpi mini-
mi che gli Stati devono rispettare in materia lavorativa; princìpi che devo-
no essere applicabili in condizioni di sviluppo economico e sociale molto
diversi tra loro. L’universalità di queste norme richiede dunque flessibilità.
Una volta ratificate, gli Stati membri sono tenuti ad adattare la legislazio-
ne nazionale ai princìpi contenuti nelle norme. Si pensò che la miglior ga-
ranzia per ottenere un reticolo normativo condiviso fosse quelle di creare
una sorta di Parlamento universale del lavoro che rappresentasse in manie-
ra equa le forze in campo: la Conferenza internazionale del lavoro. Non so-
lo i Governi degli Stati dunque, ma anche le organizzazioni maggiormen-
te rappresentative dei datori di lavoro e dei lavoratori, si decise, dovevano
avere un seggio alla Conferenza e condividere la funzione legislativa.
Funzione normativa, universalità, flessibilità e tripartismo: le caratteristiche
dell’Oil alle sue origini. La Convenzione numero 5 del 1919 sull’età mini-
ma di ammissione all’impiego, ad esempio, fu adottata proprio nel 1919 a
definire le condizioni normative per contrastare il lavoro minorile: uno dei
fenomeni che la Rivoluzione industriale aveva portato nei centri urbani oc-
cidentali. Sono 189 le Convenzioni adottate fino a oggi dalla Conferenza:
un’azione normativa che non ha eguali in diritto internazionale e che toc-
ca pressoché ogni ambito e settore del lavoro. Queste le origini dell’Oil. Da
quel momento l’organizzazione navigò attraverso i maggiori eventi che ca-
ratterizzarono il secolo scorso. Nel 1945 entrò a far parte, come agenzia
specializzata, del sistema delle Nazioni Unite che vide la luce proprio all’in-
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domani del secondo conflitto mondiale. La globalizzazione che irruppe a
cavallo dei due secoli rimise in discussione il contratto sociale che aveva ca-
ratterizzato fino a quel momento le relazioni industriali basate sui rappor-
ti di forza tra il Governo e le parti sociali. Molti osservatori credettero che
questo cambiamento avrebbe intaccato la raison d’etre dell’Oil. Invece l’or-
ganizzazione seppe cavalcare il cambiamento e cambiare passo. Fu nel
1999 che l’allora direttore generale dell’Oil coniò il concetto di Decent
Work, da tradurre in italiano con l’aggettivo «dignitoso». Il tempo della le-
giferazione assidua era passato, ma il collante del lavoro restava sempre ne-
cessario per mantenere la pace sociale, anche durante i drammatici cambia-
menti sociali che la globalizzazione portava con sé. Era però giunto il tem-
po di definire i contorni del lavoro. Il nuovo contratto sociale prevedeva
che il lavoro da promuovere e sostenere fosse un lavoro dignitoso, dal lati-
no dignus, che è un ricalco del termine greco axios, assioma. La dignità è
un assioma, un valore intrinseco che scaturisce dall’essere umano, un valo-
re ontologico che non dipende da nessuna scelta. Il lavoro deve essere di-
gnitoso, in quanto deriva dall’intima nobiltà dell’uomo. In termini più tec-
nici, il lavoro dignitoso è un lavoro produttivo, per donne e uomini, ese-
guito in condizioni di libertà, equità, sicurezza e dignità umana. Un lavo-
ro indispensabile per ridurre la povertà e ottenere uno sviluppo equo, in-
clusivo e sostenibile. Queste le origini e la natura del lavoro dignitoso; in
questo breve articolo si vedrà in che condizioni versa oggi tale concetto e
quali sono le prospettive per il suo futuro. 

2. — L’attualità del lavoro dignitoso — In quali condizioni versa dun-
que il lavoro dignitoso ai nostri giorni? Dopo la crisi del 2008 e la succes-
siva ripresa, l’economia globale continua a dare segnali di debolezza e in-
certezza. Il lavoro dignitoso non può non risentire di questa situazione e ne
esce anch’esso ridimensionato e vulnerabile. Il rallentamento dell’economia
globale nel 2015 si aggira attorno al mezzo punto percentuale rispetto alle
stime, alle aspettative e agli investimenti (in ragione di un +3,1% di cresci-
ta in termini assoluti). Tale frenata perdurerebbe anche nei prossimi anni,
anche se non dovrebbe inasprirsi ulteriormente (1). Il rallentamento della
locomotiva cinese, la debolezza delle economie emergenti e il declino ac-
centuato dei prezzi delle materie prime sono le ragioni principali di questa
frenata. Anche perché questa situazione ha colpito, di rimando, anche al-
tri grandi paesi esportatori di materie prime, come il Brasile o la Russia,
trascinandoli addirittura in un periodo di recessione impensabile solo po-
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chi anni prima. Altro segnale preoccupante è il commercio, che tipicamen-
te cresceva a una velocità doppia rispetto all’economia globale, mentre
adesso fatica a tenerne il passo. Prezzi bassi, economia asfittica e commer-
cio stagnante sono i tratti di questo quadro desolato. La prima conseguen-
za è l’aumento della disoccupazione globale. In un anno sono andati in fu-
mo un milione di posti di lavoro, con l’esercito dei disoccupati che si ap-
presta a raggiungere la poco invitante soglia delle 200 milioni di unità
(197,1 milioni al momento). Quel che è peggio è che tale aumento si sta
verificando soprattutto nei paesi emergenti, creando disorientamento.
Queste economie, infatti, per anni hanno cavalcato l’entusiasmo della loro
giovane popolazione, ma soprattutto sono state gonfiate dai prezzi genero-
si delle materie prime che esportano. Questo rallentamento potrebbe ave-
re anche un effetto ritardato sul mercato del lavoro, con un incremento
della disoccupazione che potrebbe aumentare di 2,3 milioni nel 2016 e an-
cora di 1,1 milioni di unità nel 2017. I numeri del lavoro dignitoso regre-
discono a un ritmo preoccupante. Ma oltre alla quantità, ne risente anche
la qualità. Il lavoro vulnerabile e precario che pure era in riduzione negli
anni precedenti, sembra stabilizzarsi. Oggi un lavoro su due può essere de-
finito vulnerabile (circa 1,5 miliardi di posti di lavoro, 46% del totale). In
Africa subsahariana e in Asia meridionale, la percentuale tocca picchi del
70%. Lavoro precario significa anche limitata o inesistente protezione so-
ciale, salari volatili, discriminazione di genere e bassa produttività. Con la
stabilizzazione del lavoro vulnerabile rallenta anche l’espansione della clas-
se media (2) nelle economie emergenti. Un fatto non soltanto economico.
Molti osservatori sostengono che l’espansione della classe media ha anche
contribuito a mantenere sotto controllo le tensioni sociali, che invece po-
trebbero esacerbarsi se queste tendenze venissero confermate. In virtù del-
la vulnerabilità del lavoro aumentano anche le disuguaglianze e il coeffi-
ciente Gini (3) si allontana dalla sua ideale e utopica bisettrice (4). Povertà
del lavoro significa anche povertà tout court. Nel 2015, 327 milioni di la-
voratori versavano in condizioni di estrema povertà (5) e 967 milioni in
condizioni di povertà moderata (6). In realtà queste cifre denotano un for-
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(2) La classe media è definita da consumi giornalieri pro capite tra i 5 e i 13 dol-
lari a parità di potere di acquisto.

(3) Il coefficiente Gini misura la disuguaglianza nella distribuzione del reddito e
della ricchezza. 

(4) Il coefficiente Gini a zero, cioè con la retta che taglia a 45 gradi il grafico, si-
gnifica perfetta uguaglianza di reddito tra tutti i membri di una società.

(5) Versa in povertà estrema chi dispone di meno di 1,90 dollari al giorno.
(6) Versa in povertà moderata chi dispone tra 1,90 e 5 dollari al giorno.



te miglioramento dai primi anni 2000, ma questa spinta positiva si è del
tutto esaurita negli ultimi tre o quattro anni. Per la prima volta dalla
Rivoluzione industriale, l’estrema povertà aumenta anche in Europa, con-
cedendo alla globalizzazione il lusso di estendersi anche alla miseria.
Quando vi è penuria di lavoro dignitoso, le persone si scoraggiano e smet-
tono di cercare lavoro. Soltanto nel 2015, 26 milioni di persone sono usci-
te di fatto dal mercato del lavoro. In termini percentuali, ci si aspetta che
la partecipazione al mercato del lavoro continuerà a decrescere e raggiun-
gerà un preoccupante e misero 60% nel 2020. Considerando che questa
diminuzione non è omogenea e colpisce maggiormente le economie emer-
genti rispetto a quelle sviluppate, è lecito aspettarsi scompensi demografici
e un corrispettivo aumento dell’emigrazione. Le cose non vanno meglio sul
fronte della protezione del lavoro. L’Oil qualche anno fa lanciò un’iniziati-
va per estendere a tutti i requisiti minimi della protezione sociale, ma tale
istituto a oggi assomiglia più a un privilegio per pochi che a un diritto uni-
versale. Soltanto il 27% della popolazione globale vi ha accesso. Se si ag-
giunge che nella maggior parte delle economie emergenti il settore infor-
male raggiunge il 60-70%, si desume che sono davvero pochi coloro che
possono contare su una pensione o un’assicurazione malattia. L’economia
attuale, la quarta Rivoluzione industriale di cui tanto si parla, ha certamen-
te contribuito a ridurre la povertà assoluta, ma di certo non ha accresciuto
la solidarietà. Ultimamente la globalizzazione dell’economia ha contribui-
to a trasformare anche il sistema produttivo attraverso catene di produzio-
ne (supply chain) multinazionali o globali. È sempre più difficile identifica-
re la «nazionalità» di un prodotto, risalire al capostipite del suo albero ge-
nealogico. Made in the world andrebbe scritto sulle etichette di alcune ma-
gliette disegnate in Italia, finanziate da un’azienda olandese, utilizzando co-
tone indiano e manodopera indonesiana. Certamente la liberalizzazione
della produzione ha creato e continua a creare enormi possibilità di impie-
go, e significa l’uscita dalla povertà o semplicemente la sopravvivenza per
centinaia di milioni di persone. Questa è l’economia reale, che crea impie-
go, ed entusiasmo e che va tutelata. Ma il fatto di produrre in un sistema
globale e non nazionale riduce le possibilità di controllo da parte delle au-
torità nazionali (ispezione del lavoro) e crea i presupposti per un rilassa-
mento dei diritti dei lavoratori e delle condizioni di lavoro in nome del
profitto, della produttività e della competizione. L’internazionalizzazione
dei mercati significa anche un maggior numero di lavoratori in viaggio in
cerca di lavoro. 232 milioni di persone emigrano per lavoro attualmente, il
doppio rispetto al 1990. Questo è un fenomeno talmente dinamico che fa-
tichiamo tuttora a capirlo. Sappiamo che questi lavoratori contribuiscono

P A R T E  I  –  D O T T R I N A702



enormemente alla crescita del mercato del lavoro dei paesi di destinazione
e, indirettamente, attraverso le remittances (7), anche di quelli di origine.
Ma sappiamo anche che questi lavoratori sono costretti ad accettare condi-
zioni di lavoro durissime, a volte oltre la soglia dello sfruttamento e suben-
do angherie di tipo xenofobo o razzista. Infine, ogni anno 2,3 milioni di
lavoratori perdono la vita sul luogo del lavoro: un dato che non ha bisogno
di commenti. È meno conosciuto il fatto che questa ecatombe comporta
un costo per i paesi che, in termini economici, ammonta al 4% del pro-
dotto globale. Una situazione simile suggerisce un cambiamento nelle po-
litiche economiche e nelle politiche di impiego. Continuare con le ricette
attuali e volgere lo sguardo altrove non può che esacerbare le tendenze at-
tuali e creare i presupposti per una crisi globale alimentata dalle diffuse ine-
guaglianze socioeconomiche. Da un lato, è necessario riformare le istituzio-
ni che regolano il mercato del lavoro e fare in modo che i sistemi di prote-
zione sociale raggiungano la maggior parte dei lavoratori, soprattutto quel-
li più vulnerabili, per evitare un aumento della disoccupazione e della po-
vertà. D’altro lato, le istituzioni finanziarie dovrebbero riavvicinarsi all’eco-
nomia reale e sostenere investimenti che possano creare lavoro.

3. — Il futuro del lavoro dignitoso — Come potrebbe essere il lavoro del
futuro? Ovviamente non può esserci una risposta certa a questa domanda,
ma si cercherà di vedere alcuni aspetti che potrebbero caratterizzare il rap-
porto del lavoro nei prossimi anni, basandosi sui trends attuali, sulle incer-
tezze vissute e quelle che potrebbero ripetersi. Secondo Freud, il lavoro è
ciò che lega l’individuo alla società; quando questo legame è interrotto, le
conseguenze per l’individuo sono molto serie e a lungo termine anche de-
vastanti. L’accesso al lavoro è sempre stato una condicio sine qua non per lo
sviluppo personale e per l’inclusione sociale. E così è stato per il luogo di
lavoro, che ha sempre rappresentato il topos per antonomasia dove le rela-
zioni sociali si forgiano e consolidano. 

Il modo in cui il lavoro cambierà in futuro avrà dunque delle ripercus-
sioni anche sulla società che verrà. La prospettiva di un lavoro unico per
tutta la vita è già diventata obsoleta. La domanda è capire fino a che pun-
to tale archetipo (se di archetipo si può parlare) verrà sostituito con forme
di lavoro ancora più flessibile, di breve e transitoria durata. Bisognerà ve-
dere fino a che punto si spingerà la mobilità spaziale funzionale dei lavora-
tori. Anche le caratteristiche del luogo di lavoro stanno cambiando, con
unità lavorative sempre più piccole, distanziate tra loro e disconnesse dalle
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(7) Si tratta del guadagno dei lavoratori migranti inviato nei paesi di origine.



comunità. È possibile che forti legami e relazioni create negli anni grazie
alla prossimità delle relazioni di lavoro vengano corrosi e progressivamen-
te eliminati. Il vero rischio qui è l’alienazione degli individui, se le attuali
tendenze alla flessibilità fossero confermate. Certamente è del tutto legitti-
mo vedere le cose in maniera diametralmente opposta. I trends attuali de-
scrivono un mercato del lavoro senza limiti, del tutto libero e che offre in-
numerevoli e finora sconosciute possibilità di impiego per coloro che sa-
pranno adeguatamente presentarsi sul mercato. Inoltre, un’economia basa-
ta fondamentalmente sulla conoscenza, crea i presupposti per valorizzare e
gratificare lavoratori che posseggono le necessarie competenze, creando un
mercato del lavoro più dinamico e meritocratico. I dividendi di un’econo-
mia di questo tipo dovrebbero essere un arricchimento delle capacità co-
gnitive della popolazione e un mercato del lavoro meno frammentario e
meno ripetitivo. Che lo si veda come un limite o come un’opportunità, è
sempre più l’individuo con le sue iniziative, e sempre meno la famiglia o la
comunità, che media e medierà in futuro le relazioni tra lavoro e società.
Potrebbero prevalere i rischi di segregazione e individualizzazione o le op-
portunità di impiego e iniziativa; l’importante è non ignorare il fenomeno
e indagare sulle conseguenze del mutato rapporto tra lavoro e società. Con
questi presupposti, cerchiamo di scoprire quale potrebbe essere il futuro
delle relazioni di impiego e delle relazioni industriali, per poi gettare uno
sguardo su alcuni aspetti specifici come la digitalizzazione dell’economia, le
linee del contratto sociale del futuro e gli aspetti motivazionali (se, per
quanto tempo e dove si sceglierà di lavorare). Ciò che ha sempre contrad-
distinto le relazioni di lavoro è l’organizzazione gerarchica: il datore di la-
voro ha il potere di dirigere, controllare e disciplinare i lavoratori e le loro
performances. È attraverso la relazione di lavoro che i diritti e gli obblighi
reciproci tra gli attori del rapporto di lavoro vengono definiti. A livello na-
zionale, questa relazione consente ai lavoratori di godere dei diritti loro ri-
conosciuti e di accedere ai servizi di protezione. A livello internazionale, le
Norme internazionali del lavoro disegnano il reticolo di queste relazioni
(8). La prima vera rivoluzione avvenne nel XIX secolo, quando il passag-
gio dalla produzione agricola a quella industriale cambiò del tutto il modo
in cui il lavoro veniva offerto e prestato: in città sconosciute, per la prima
volta geograficamente e culturalmente distanti dai luoghi di residenza dei
lavoratori. Questo cambiamento, come abbiamo ricordato, creò i presup-
posti per le riforme sociali e la nascita dei movimenti dei lavoratori (9).
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Questa nuova forma di relazione di lavoro era una situazione win-win per
i datori di lavoro e i lavoratori. Durante l’era fordista, infatti, l’accresciu-
ta produttività comportava un beneficio non solo per gli imprenditori, ma
i guadagni venivano distribuiti in maniera abbastanza equa e le relazioni
di lavoro erano caratterizzate da contratti a lungo termine, salari più alti
ed estesa protezione sociale. Si parlava di «contratto psicologico» proprio
a enfatizzare l’entusiasmo e l’ottimismo che derivava da tale tipo di rela-
zioni. Attraverso la colonizzazione, questo modello, che si era sviluppato
in circostanze che possiamo definire «occidentali», veniva esportato nel re-
sto del mondo. Anche se il colono manteneva privilegi enormi rispetto al-
la popolazione autoctona. Anche le innovazioni tecnologiche hanno in-
fluenzato le relazioni di lavoro, e le frontiere attualmente raggiunte dalla
tecnologia dell’informazione hanno facilitato l’avvento di nuove forme di
impiego, come la cosiddetta gig economy, caratterizzate da contratti tem-
poranei e di corta durata (10). Cambiamenti fondamentali nella gestione
delle risorse umane sono state, poi, dettate dall’avvento delle global supply
chain, che, come abbiamo visto, hanno portato a un’ulteriore atomizza-
zione delle relazioni di impiego. Ma allo stesso tempo, in molte parti del
mondo, l’economia e la produzione rimangono fortemente immutate e le-
gate alla produzione agricola, anche di sussistenza. La continua creazione
di posti di lavoro rimane un disperato bisogno in molti paesi, la cui cre-
scita, anche se sostenuta, non riesce ad assorbire l’onda d’urto dei giovani
che si affacciano sul mercato del lavoro. Un andamento delle relazioni il
lavoro ondivago o schizofrenico, dunque, che comunque ha tuttora un
impatto sulla società. In quei paesi in cui la struttura del mercato del la-
voro sta cambiando e la proporzione di lavoratori nei rapporti di impiego
dipendente sta diminuendo, resta da vedere come le relazioni di lavoro si
adatteranno al crescente bisogno di capitale e lavoro dettato dall’economia
globale. Mentre per i paesi che ancora si confrontano con il bisogno di
creare sempre più posti di lavoro, bisognerà capire se il rapporto di lavo-
ro tenderà a una maggiore flessibilità e minore protezione dei lavoratori,
oppure ricalcherà i canoni conosciuti finora.

4. — Un nuovo contratto sociale? — Molti osservatori si chiedono se i
repentini cambiamenti socioeconomici degli ultimi anni abbiano eroso il
contratto sociale così come lo abbiamo conosciuto finora – o al quale ab-
biamo aspirato – e se si stiano ponendo le fondamenta per uno nuovo.
Difficile da definire, il contratto sociale è una sorta di accordo implicito tra
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i membri di una società, un mutuo compromesso tra i cittadini e lo Stato,
con i primi che rinunciano a una parte della loro libertà per ottenere pro-
tezione dal secondo. L’Oil traduce questo istinto in termini nobili: costitu-
zionalmente, l’Oil promuove il contratto sociale come mezzo per ottenere
il fine ultimo: la giustizia sociale. In termini economici, questo contratto
ideale è composto da forte produttività, pieno impiego, crescita economi-
ca, libera iniziativa e protezione sociale. Una formula forse ideale, molto vi-
cina all’assioma del lavoro dignitoso ma, come quest’ultimo, molto ambi-
ziosa. Questo in termini concettuali. In termini pratici e nell’attuale con-
testo, il contratto sociale diventa una chimera. Quattro sono le forze che
spingono in suo sfavore: l’ineguaglianza, la globalizzazione, la tecnologia e
l’informalità. L’ineguaglianza in termini di distribuzione e redistribuzione
delle ricchezze, di sicurezza sociale, di accesso al reddito, all’educazione e
alla formazione, di dispari opportunità tra uomini e donne e nelle sue mil-
le altre manifestazioni sta aumentando. È un dato di fatto: il mondo è sem-
pre più diseguale (11). La tecnologia attuale dell’informazione ci fornisce
accesso virtuale, simultaneo e continuato a questa scomoda verità, ma
l’economia attuale non è in grado di cambiarla. In termini assoluti la po-
vertà sta diminuendo ma, paradossalmente, l’esclusione sociale dei gruppi
più svantaggiati e che vivono in condizioni di povertà estrema sta aumen-
tando (12). Nessuno degli elementi della formula magica del contratto so-
ciale può funzionare se una parte della popolazione globale versa ancora in
queste condizioni. Poco male, si direbbe, visto che la mobilità sociale per-
mette a chiunque di scalare i gradini della società e di lasciarsi l’inegua-
glianza alle spalle. Non è così. La mobilità sociale è in crisi anch’essa. O me-
glio, non ha mantenuto le aspettative (13). In molte parti del mondo, le
generazioni di giovani non possono aspirare a ottenere il livello di benesse-
re dei loro padri. Questa è una drammatica inversione di tendenza, visto
che per decenni le generazioni più recenti avevano sempre superato le pre-
cedenti creando i presupposti per crescita, produttività e consumo.
L’informalità è l’altra scheggia impazzita dell’economia. La globalizzazione,
il progresso tecnologico, l’estensione dello stato di diritto, l’adozione osses-
siva di nuove norme contrattuali lascerebbero presagire un arretramento
dell’informale. Invece aumenta, e non solo nei paesi più poveri, ma soprat-
tutto nei paesi ricchi (o ex ricchi) e in quelli che ricchi lo stano diventan-
do. Si arricchiscono a scapito della formalità. In alcuni paesi membri del
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club dei nuovi Middle Income Countries (Mic) l’informalità tocca punte
vertiginose, fino a raggiungere l’80% della produzione. L’informalità è
l’esatto contrario del contratto sociale: non c’è accordo tra Stato e indivi-
duo, solo un cortocircuito che lascia l’individuo solo di fronte alle fatalità.
Probabilmente tenendo conto di tali promesse, per la prima volta nel 2004
la World Commission for the Social Dimension of Globalisation (14) ha fatto
appello a un nuovo contratto sociale. Gli elementi della nuova formula do-
vrebbero essere, secondo la Commissione, un rinnovato impegno al dialo-
go sociale nella formulazione delle politiche economiche e di impiego, il ri-
conoscimento che il bisogno di maggiore efficienza e produttività deve es-
sere bilanciato con il diritto dei lavoratori a una maggiore sicurezza e a op-
portunità più eque e il riconoscimento che la strada più lunga e tortuosa
della collaborazione tra business e lavoro porti più lontano rispetto alla scor-
ciatoia dei tagli e della deregulation. Rispetto al contratto sociale classico,
quello nuovo presenta l’elemento del dialogo, partendo dal presupposto
che l’individualismo finora ha avuto la meglio sul compromesso sociale su
cui era fondato il vecchio contratto. 

5. — L’impatto dell’innovazione tecnologica — Qualche parola in più va
spesa sul tema dell’innovazione tecnologica e sull’impatto che avrà sul la-
voro del futuro. La questione è molto più complessa di come appare.
Prevale, a prima vista, la visione pessimistica. Perché è la più ovvia, ma an-
che la più banale. Tale visione presuppone che l’automazione e la fram-
mentazione del sistema produttivo perduri e si accentui in futuro (15).
Secondo questa visione, il libero mercato mette sotto pressione le imprese
per aumentare la loro produttività e diminuire i costi. La competizione, co-
sì, spinge le imprese a investire in tecnologia per ridurre il personale e mi-
gliorare la produttività. L’obiettivo in alcuni casi è l’automatizzazione del-
l’intera catena di produzione. Alcuni ricercatori sostengono che se l’auto-
matizzazione dovesse continuare ai ritmi attuali, il 47% degli impieghi ne-
gli Stati Uniti o il 35% in Germania si troverà ad alto rischio di estinzione
nei prossimi due decenni (16). Inoltre, le nuove tecnologie di comunica-
zione, informazione e trasporto e nuovi istituti quali gli accordi commer-
ciali e di libero scambio contribuiranno sempre più alla divisione del lavo-
ro e alla frammentazione della produzione. L’alta competitività del merca-
to globale porterà, quindi, maggiore automazione, maggiore frammenta-
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zione e minore impiego (17). Potenzialmente un disastro. Ma proviamo a
vedere le cose sotto un altro angolo. È possibile che l’avvento della tecno-
logia abbia dei risvolti positivi per il lavoro? Forse sì. In primo luogo, la tec-
nologia porterà innovazione, e con essa nuove attività economiche che
creeranno impiego (18). Il punto è capire se le nuove leve del mercato sa-
ranno abbastanza forti da compensare la perdita diretta di posti di lavoro
dovuta all’automazione. In secondo luogo, il processo innovativo crea do-
manda di impiego nel settore della stessa produzione innovativa. I nuovi
robot e computer devono essere concepiti, disegnati e prodotti, e ciò por-
terà a un aumento della domanda di lavoro per la quarta Rivoluzione in-
dustriale. In terzo luogo, è ovvio e provato che uno degli obiettivi e delle
conseguenze della produzione tecnologica è la diminuzione degli orari me-
di di lavoro. Ciò potrebbe portare a un aumento di domanda di attività ri-
creative (turismo, sport, salute e simili), che a sua volta creerà impiego (19).
Se si avverasse, bisognerebbe parlare di riduzione di orari di lavoro e di ri-
bilanciamento dell’equazione vita-lavoro, piuttosto che di aumento della
disoccupazione per mano della tecnologia (20). In quarto luogo, la cono-
scenza scientifica applicata al mercato produrrà nuovi beni che, anch’essi,
andranno concepiti, disegnati, prodotti e distribuiti, creando così nuovi
posti di lavoro in un settore nuovo. Ad esempio, non si produrranno più
soltanto pneumatici per le auto, ma pneumatici con sensori per migliora-
re la sicurezza sulle strade. I sensori andranno concepiti, disegnati e prodot-
ti da nuovi lavoratori specializzati (21). Inoltre, molti di questi nuovi robot
non rimpiazzeranno del tutto l’uomo, ma contribuiranno ad accrescerne le
capacità cognitive e fisiche: i lavoratori si concentreranno su quelle man-
sioni che i robot non potranno svolgere. Quindi, invece di distruggere oc-
cupazione, i robot contribuiranno a cambiare la natura del lavoro. In rela-
zione al cambiamento della natura del lavoro, un ultimo aspetto da consi-
derare è che molti osservatori (22) iniziano a parlare di polarizzazione del
lavoro, teorizzando che in futuro ci saranno soltanto due classi di lavorato-
ri: coloro dotati di alte competenze e coloro dotati di basse competenze.
Scomparirebbe la classe dei mediamente competenti. Ci saranno soltanto
coloro che concepiranno i robot (alte competenze) e coloro che se ne pren-
deranno cura (manutenzione, logistica, movimentazione ecc.). Gli effetti
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di tale polarizzazione andrebbero studiati, e di certo si farebbe bene a tene-
re conto di questo elemento nelle politiche di educazione e formazione, di
modo che le nuove generazioni di lavoratori possano prepararsi al cambia-
mento. L’obiezione che si può portare a questi argomenti ottimistici è che
gli effetti della tecnologia variano e varieranno enormemente nei diversi
contesti socioeconomici. Giusto. I paesi più avanzati tecnologicamente po-
tranno forse contare sui benefìci dell’automazione, mentre le economie
meno resilienti potrebbero esserne ulteriormente danneggiate. Di certo,
questo è un punto sul quale andrebbe la pena approfondire la ricerca: dob-
biamo capire meglio le ricadute a livello nazionale degli effetti compensa-
tori della tecnologia sul mercato del lavoro (23).

6. — L’aspetto motivazionale — Considerato che, come si è visto, il tem-
po in cui le macchine sostituiranno completamente i lavoratori non è an-
cora prossimo, vale la pena volgere lo sguardo sul lavoratore stesso e sul-
l’aspetto motivazionale. Soffermandosi sulle ragioni che spingono un lavo-
ratore a cercare un certo tipo di lavoro, a una certa età e in un certo luogo,
si può immaginare quali potrebbero essere i trends futuri del lavoro stesso.
Contano innanzitutto i numeri e l’aspetto demografico. E se si parla di nu-
meri bisogna cominciare dalla Cina e dall’India. Questi due paesi, da soli,
contano circa il 40% della popolazione globale. Si calcola che entro il 2030
entrambi i paesi incasseranno il cosiddetto «dividendo demografico»: ve-
dranno cioè un aumentare della popolazione in età lavorativa e quindi una
più forte offerta di lavoro, malgrado un rallentamento generale della cre-
scita della popolazione. Cina e India allora si troveranno nella necessità di
trovare lavoro a questo nuovo esercito di lavoratori senza rinunciare possi-
bilmente alla crescita economica. Tale impari sfida verrà parzialmente age-
volata dal fatto che a quel punto i risparmiatori (coloro in età lavorativa)
supereranno per la prima volta il numero dei non risparmiatori (i giovani)
dando così un impulso ai consumi e all’economia in genere. Ma questi nu-
meri non valgono soltanto per le due superpotenze demografiche. L’Oil
calcola che oggi nel mondo si affacciano sul mercato del lavoro ogni anno
40 milioni di nuovi lavoratori, il che significa che tra oggi e il 2030 l’eco-
nomia mondiale dovrà creare 600 milioni di posti di lavoro (24). Tra l’al-
tro questi nuovi 600 milioni di posti di lavoro da creare andranno ad ag-
giungersi ai 62 milioni di posti che attualmente mancano all’appello (25).
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E anche se questa tendenza non è omogenea tra le varie regioni del mon-
do, si calcola che, comunque, dopo il 2050 tutte le economie del mondo
saranno entrate nella fase di invecchiamento della popolazione. Si possono
fare tante considerazioni su questi due aspetti che abbiamo visto fin qui, e
cioè l’aumento dell’offerta di lavoro e l’invecchiamento della popolazione,
ma in questo contesto sembra giusto far notare che l’aspetto motivaziona-
le e decisionale del come e quando lavorare è fortemente ridimensionato,
se non del tutto annullato. Bisogna lavorare tutti e più a lungo, altrimenti
la cifra dei disoccupati è destinata ad aumentare e non si riuscirà a sostene-
re gli anziani. Certo che da sempre la scelta tra lavorare e non lavorare, a
parte per alcuni privilegiati o alcune nicchie della popolazione, non si è mai
posta, ma l’elemento nuovo che si sta verificando è che non si può neppu-
re più scegliere quando iniziare a farlo e per quanto tempo. Ciò ha ovvia-
mente delle conseguenze non soltanto sotto l’aspetto psicologico dell’indi-
viduo e della società, ma anche sulle politiche educative e pensionistiche
che gli Stati dovranno mettere in atto in futuro. Sarebbe interessante ap-
profondire questo punto. Si è visto finora l’aspetto decisionale del lavora-
tore circa il quando lavorare. Vediamo ora il dove lavorare, e se anche qui è
davvero possibile scegliere. Anche in questo caso diamo dapprima uno
sguardo ai numeri, che ci indicano che la migrazione per lavoro è in co-
stante aumento. Secondo le Nazioni Unite, nel 2015 c’erano 244 milioni
di migranti, 71 milioni in più rispetto al 2000 (26). Un incremento del
41% in soli 15 anni. 150 di questi 244 milioni sono lavoratori ed emigra-
no in cerca di lavoro. È aumentata drasticamente anche la percentuale di
donne: laddove una volta l’uomo giovane rappresentava il migrante tipo,
oggi molte più donne emigrano non per seguire la famiglia, ma loro stesse
per cercare lavoro. L’Oil stima che tra i 150 milioni lavoratori migranti,
55% sono uomini e 45% donne. L’uguaglianza di genere, se non altrove,
si è raggiunta nel campo della migrazione (27). La migrazione per lavoro,
oltre a essere molto più estesa rispetto al recentissimo passato, è anche più
complessa. Categorie come i paesi di partenza, di transito e di destinazio-
ne non sono più così demarcate, e ogni paese può far parte di ognuna di
esse. La decisione di emigrare per ragioni legate al lavoro dipende da mol-
ti fattori. La teoria dell’immigrazione, vista principalmente sotto l’aspetto
economico, distingue fattori che spingono a emigrare e fattori che attirano
la migrazione (push and pull factors). Un lavoratore può prendere tale deci-
sione attratto dalle prospettive di impiego che un membro della famiglia o
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della comunità che già si trova nel paese di destinazione gli presenta (pull
factor). Oppure lo stesso lavoratore potrebbe non avere un lavoro sicuro nel
suo paese o essere stato colpito duramente da un’annata particolarmente
magra di raccolti, ed ecco che nasce in lui o in lei la motivazione per emi-
grare e cercare migliore fortuna altrove (push factor). Vi è poi un terzo ele-
mento formato dalla rete di conoscenze (network) che si dirama attorno al-
la migrazione. Il network prende varie forme, dalla semplice presenza di fa-
miliari dell’aspirante migrante nel paese di destinazione, al sistema forma-
le di reclutamento, al prestasoldi o, nel caso dell’immigrazione clandestina,
al trafficante di essere umani che lucra sulla disperazione dei lavoratori.
Questi tre fattori (push-pull factors e network) variano nelle motivazioni che
spingono i singoli a emigrare. Ma, in generale, si può affermare che i push-
pull factors hanno più peso nelle prime fasi di un flusso migratorio, mentre
il network gioca un ruolo più importante quando il flusso si è formato e
stabilizzato. In questo schema classico della teoria dell’immigrazione si in-
serisce un elemento nuovo: la crescente disuguaglianza, di cui si è già par-
lato. Diseguaglianze in termini di opportunità educative, formative, di la-
voro dignitoso e di sviluppo sociale (e non solo economico) si aggiungono
adesso ai classici fattori economici motivazionali che hanno prevalso fino-
ra. Per completare il quadro, è opportuno menzionare anche le crisi indot-
te dalla natura e dall’uomo: disastri naturali e cambiamenti climatici, da un
lato; guerre, terrorismo e insicurezza, dall’altro. Anche questi aspetti gioca-
no ormai un ruolo preponderante nel convincere un lavoratore a spostarsi.
Il sopraggiungere di questi elementi motivazionali non economici aumen-
ta la distanza tra la scelta e la necessità di emigrare. Anche riguardo al dove
lavorare, quindi, scegliere è sempre più difficile.

Una volta deciso di emigrare, si pone il problema di dove andare.
Sondaggi tra i migranti suggeriscono che alla classica ed esclusiva domanda
che ci si poneva in passato «dove posso guadagnare di più?» adesso ci si chie-
de «dove sono ben accolto?». La sicurezza, il fattore emotivo di non rischia-
re di sentirsi esclusi o peggio disprezzati nel nuovo paese, è un elemento
nuovo. E si è accolti con più entusiasmo dove si è utili. Ultimamente, il ri-
conoscimento formale delle proprie competenze ha un peso sempre più im-
portante. Ci si chiede se i titoli di studio acquisiti in patria o le certificazio-
ni professionali saranno valide e riconosciute nel paese di destinazione. Non
sorprende in questo contesto che l’Unesco rilevi un crescente bisogno tra gli
Stati membri di accordi circa la certificazione internazionale di competenze
e la più forte domanda di sistemi di accreditamento online (28). 
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Le politiche nazionali di migrazione, di conseguenza, si adattano a que-
sti nuovi fattori. La tendenza attuale è indubbiamente il consentire e pro-
muovere migrazioni di durata temporanea e non permanente (29). L’Oil
ha notato un fiorire di politiche e regolamentazioni migratorie temporanee
che tipicamente prevedono condizioni di ingresso e di soggiorno più strin-
genti e meno favorevoli per i lavoratori con competenze basse e più favo-
revoli e incentivanti per quelli con competenze più alte. Oltre a regolamen-
tazioni che prevedono clausole di ritorno dei lavoratori molto più forti e
slegate dai bisogni del mercato del lavoro. Da un lato, i paesi di destinazio-
ne cercano di trarre vantaggio dalla crescente offerta di migrazione evitan-
done i problemi relativi alle conseguenze socioeconomiche di una migra-
zione di lunga durata. Dall’altro, i paesi di origine cercano di limitare il fe-
nomeno cosiddetto della «fuga di cervelli» (brain drain) promuovendo in-
centivi per il rientro. Infine, i migranti stessi e le loro famiglie possono pre-
ferire un’emigrazione di corta durata rispetto ai rischi legati all’inserimen-
to definitivo in una nuova società. 

Di conseguenza, sono sempre più i paesi di destinazione con le loro
scelte politiche e sempre meno il mercato del lavoro a determinare chi può
migrare e a quali condizioni. Per queste ragioni, si sta generalizzando la po-
litica del «welcome the skilled and rotate the unskilled», che favorisce l’inte-
grazione del lavoratore con alte competenze e un utilizzo temporaneo del
meno competente (30). A questo riguardo, la Banca mondiale fa notare
che la convinzione che ormai viviamo in una «knowledge economy», un’eco-
nomia basata sulla conoscenza, può spiegare questa sorta di «mercantilismo
del capitale umano» rappresentato dalla formula «welcome the skilled and
rotate the unskilled» (31). 

Si può guardare a questo fenomeno con occhio ottimistico o pessimi-
stico. Se si è ottimisti, si spererà che un maggior flusso di talenti rafforzerà
i legami tra i paesi sviluppati e in via di sviluppo con conseguente aumen-
to di commercio e scambio intellettuale. Un pessimista dirà invece che la
caccia globale ai talenti verrà vinta dalle società ed economie più sviluppa-
te e organizzate, ampliando così la frattura tra i paesi sviluppati e quelli in
via di sviluppo. Con il corollario preoccupante dell’ulteriore aumento del-
le disuguaglianze (32).

Tra pessimismo e ottimismo, le implicazioni di politiche temporanee di
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lavoro per i migranti hanno conseguenze reali. Non tutti i diritti e non tut-
ta la legislazione di protezione del lavoro saranno estesi in ugual misura ai
cosiddetti lavoratori migranti temporanei, e sarà anche più difficile appli-
care politiche antidiscriminatorie. Inoltre, è possibile che sia i lavoratori
temporanei che i loro datori di lavoro vorranno estendere oltre i limiti con-
sentiti il rapporto di lavoro; i lavoratori potrebbero non aver ancora rag-
giunto gli obiettivi di risparmio che si erano prefissati, e i datori di lavoro
vorranno poter beneficiare per più tempo delle ricadute della formazione
impartita ai lavoratori. Questa situazione potrebbe portare a un aumento
del lavoro irregolare dei migranti, con conseguenze ben note già a oggi. 

Da tutto ciò si desume che, a causa dell’organizzazione della migrazio-
ne e dell’evoluzione delle sue politiche, c’è il rischio concreto che i lavora-
tori migranti possano costituire una sottoclasse globale di lavoratori, dispo-
sti o costretti ad accettare lavori e condizioni di lavoro che altri non voglio-
no più accogliere. 

7. — Megatrends — Nella nebulosa delle tendenze e delle speculazio-
ni su quello che potrà essere il futuro del lavoro, sembrano potersi distin-
guere i lineamenti di almeno 4 macrotendenze o megatrends.

Il primo megatrend è legato alla crescita economica e all’occupazione. Si
è visto che dopo l’ultima crisi si è assistito purtroppo a un forte rallenta-
mento dell’economia un po’ ovunque. Numeri alla mano, l’attuale trend di
crescita non è nemmeno lontanamente sufficiente ad assorbire l’ondata di
giovani che si affacciano sul mercato del lavoro. Attenzione però a ben de-
lineare ciò che non sta funzionando. Non è tanto il fatto che l’esigua cre-
scita attuale crei pochi posti di lavoro (jobless growth), quanto il fatto che la
crescita stessa non sia né abbastanza rapida, né abbastanza sostenibile, né
abbastanza inclusiva. Il problema aggiuntivo, e forse determinante, è che
non si vede al momento attuale una convergenza di intenti tra i politici e
gli economisti su quale debba essere la ricetta da seguire per invertire tale
tendenza.

Il secondo megatrend è legato all’aspetto demografico. Visto che la de-
mografia è una scienza esatta, la tendenza rispetto al lavoro che se ne dedu-
ce è tra le più attendibili. La prima certezza è l’invecchiamento della popo-
lazione e la sfida di dover sopperire ai bisogni di un numero sempre più
crescente di pensionati e anziani, disponendo di un’economia meno per-
formante e meno inclusiva. La seconda certezza è la diversa relazione nelle
varie regioni del mondo tra domanda e offerta di lavoro. Nei paesi in via
di sviluppo, l’aumento della popolazione è molto più veloce della creazio-
ne di lavoro dignitoso, mentre la stagnazione demografica nei paesi svilup-
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pati sta creando una carenza di attori sul mercato del lavoro. Tra le varie
possibili conclusioni che si possono attribuire a questa situazione una è cer-
ta: che la mobilità dei lavoratori sarà un elemento imprescindibile del fu-
turo del lavoro. Viste le deplorevoli condizioni in cui questa mobilità si sta
espletando attualmente, sarà fondamentale trovare le giuste ricette politi-
che sul come regolarla. 

Il terzo megatrend è legato alla disuguaglianza. È innegabile che la disu-
guaglianza ha purtroppo accompagnato l’evoluzione della natura del lavo-
ro anche in passato, ma quello a cui si sta assistendo oggi non ha preceden-
ti. Se la disuguaglianza in termini di entrate e di ricchezza dovesse conti-
nuare a crescere nei prossimi trent’anni al ritmo con cui è cresciuta negli
ultimi trenta, le conseguenze sarebbero sconosciute ma certamente dram-
matiche. 

Il quarto e ultimo megatrend è legato all’innovazione tecnologica. Questa
è la tendenza forse meno prevedibile e più fallace. Se si pensa che la rivolu-
zione tecnologica in corso possa essere equiparata alle precedenti, allora la
storia ci insegna che, dopo un iniziale periodo di turbolenza, il mondo del
lavoro ne uscirà rafforzato: più produttività, miglioramento delle condizio-
ni di lavoro, più posti di lavoro e più prosperità. Se invece si pensa che que-
sta volta le cose andranno diversamente, allora si può temere che l’attuale e
futura tecnologia avrà un impatto distruttivo sul lavoro. Arduo, come si di-
ceva, vederci chiaro. Ma in molti paesi l’umore è già passato da un’iniziale
euforia per le innovazioni tecnologiche a un sentimento che l’età dei robot
sia arrivata. 

Come si è visto, il futuro del mondo del lavoro è incerto. Visioni pessi-
mistiche e ottimistiche si accavallano. Alcuni trends appaiono quasi sicuri
perché basati su dati statistici certi; altri non vanno al di là della semplice
speculazione.

Una lettura diacronica di queste tendenze, tuttavia, sembra far propen-
dere per un futuro del lavoro e della società non molto rassicurante.
Prevalgono i timori e le ombre, soprattutto se si considera l’accelerazione
vertiginosa dei dati relativi alla demografia, alla migrazione e alla disugua-
glianza.

Ci vogliono misure egualmente vigorose e rapide per disinnescare que-
sti pericoli. La macchina politica e legislativa dovrebbe operare a pieno re-
gime per trovare contromisure, anche a costo di commettere errori. Ma,
francamente, l’inerzia e l’indifferenza sembrano prevalere, e ciò non può es-
sere positivo.
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ABSTRACT

L’articolo propone una breve lettura diacronica del concetto e delle applicazioni del lavoro
dignitoso. Dopo un’introduzione dedicata alla genesi del lavoro dignitoso, nella prima fase
dell’articolo si delineano le condizioni nelle quali esso versa. In particolare, ci si sofferma
sulle conseguenze che le ultime crisi economiche, il rallentamento dell’economia globale e il
mutamento del sistema di produzione hanno avuto sulla quantità (occupazione) e sulla
qualità (protezione, precarietà, vulnerabilità, innovazione) del lavoro dignitoso. Nella se-
conda parte si cerca invece di immaginare quale sarà il futuro del lavoro dignitoso. Si ve-
de come tutti questi cambiamenti non abbiano finito per erodere il «contratto sociale» co-
sì come lo abbiamo inteso finora e se si stiano ponendo le basi per uno nuovo. Un’attenzione
particolare viene posta sull’impatto delle innovazioni tecnologiche e sulle sue conseguenze,
soffermandosi su quelle legate al fenomeno crescente della migrazione dei lavoratori.
L’articolo concluderà identificando alcune megatendenze che, con gradi diversi di prevedi-
bilità, dovrebbero confermarsi in futuro.

THE CHANGING NATURE OF JOBS

The article suggests a brief diachronic review of the Decent Work concept and implemen-
tation. After an introduction dedicated to Decent Work genesis and definition, the first part
of the article will identify its current degree of implementation. A particular attention will
be paid to the consequences that major changes – such as the last economic crisis, the slow-
down of the global economy and the introduction of the global supply chain – will have on
Decent Work as regards its «quantity» (employment) and «quality» (protection, precarious-
ness, vulnerability, innovation). The second part of the article will try to outline the salient
aspects of the future of Decent Work. Furthermore, the article will check the degree of ero-
sion of the «social contract» and will consider if a new one is emerging. A particular atten-
tion will be paid to the technological innovation and its consequences, especially on grow-
ing phenomena like labour migration. The article will conclude by identifying four mega-
trends, which, with different degrees of predictability, might occur in future.
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SOMMARIO: 1. Le caratteristiche della povertà in Italia. — 2. L’impatto della crisi sul-
la povertà. — 3. Poveri per mancanza di lavoro e poveri nonostante il lavoro. —
4. Quali politiche di contrasto alla povertà?

1. — Le caratteristiche della povertà in Italia — Già nel 1986 Ermanno
Gorrieri, presidente della prima Commissione di indagine sulla povertà,
segnalava come la povertà in Italia avesse una doppia caratteristica: era for-
temente concentrata territorialmente (nel Mezzogiorno) (1) ed era emi-
nentemente una povertà famigliare, nel senso che erano soprattutto le fa-
miglie composte da tre o più componenti (quindi per lo più da genitori
con figli) a essere povere, non le persone sole e neppure le coppie, a diffe-
renza di quanto avveniva in altri paesi, specie nel Centro-Nord Europa, ma
similmente a quanto avveniva in altri paesi mediterranei. Questa doppia
caratteristica si è rivelata persistente nel corso degli oltre trent’anni trascor-
si dal primo Rapporto sulla povertà in Italia nel 1985.

Gorrieri aggiungeva che, mentre le disuguaglianze nei redditi da lavo-
ro più che privilegiare il merito privilegiavano le rendite, a sfavore proprio
dei ceti più modesti, il sistema redistributivo era a dir poco inefficiente e
soprattutto cieco rispetto a quanto i carichi famigliari possano rendere
molto diversi, in termini di adeguatezza, bilanci famigliari apparentemen-
te simili.

Mancava in Italia, e manca tuttora, un sistema di sostegno al costo dei
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Chiara Saraceno (*)

POVERTÀ ED ESCLUSIONE SOCIALE OGGI IN ITALIA: 
CAUSE E POSSIBILI RIMEDI



figli, se non universalistico, almeno selettivo non su base categoriale (come
sono gli assegni al nucleo famigliare destinati solo ai lavoratori dipenden-
ti), ma esclusivamente su base reddituale. Esso ridurrebbe il rischio di po-
vertà delle famiglie con figli a reddito modesto, ove si concentrano i rischi
di povertà. L’assegno per il terzo figlio, introdotto nel 1997 e destinato al-
le famiglie a basso reddito con almeno tre figli tutti minori, non ha il limi-
te della categorialità, ma centra solo molto parzialmente l’obiettivo, non
solo per l’importo ridotto, ma perché richiede, appunto, che i figli siano
tutti minorenni. Appena uno diviene maggiorenne, il sostegno viene me-
no, come se la maggiore età comportasse automaticamente l’accesso a un
reddito aggiuntivo. Mancava, e manca tutt’ora, anche una garanzia di red-
dito minimo per chi, occupato, disoccupato o inoccupato, è povero in ba-
se non solo al reddito individuale ma anche a quello famigliare.

Il carattere famigliare della povertà in Italia si è, se possibile, accentua-
to dalla seconda metà degli anni novanta in poi, quando i minori hanno
sorpassato gli anziani per incidenza della povertà (Commissione di inda-
gine sulla esclusione sociale 2002), in conseguenza del combinarsi di due
fenomeni opposti: uno positivo e l’altro negativo. La progressiva entrata
nell’età anziana di coorti di persone che – se uomini – avevano avuto per
lo più un lavoro regolare e continuativo, quindi con storie contributive re-
golari, premiate dal sistema di calcolo della pensione su base retributiva,
ha fatto diminuire l’incidenza della povertà tra gli anziani maschi. Quanto
alle donne anziane, anche se solo una minoranza poteva contare su una
pensione propria e ancor meno su una pensione propria adeguata, esse
erano per lo più caratterizzate da matrimoni lunghi, che davano loro ac-
cesso alla pensione del marito, o a quella di reversibilità in caso di vedo-
vanza. La pensione integrata al minimo, inoltre, dava una garanzia mini-
ma di reddito (più generosa di quella della pensione sociale) anche a chi,
soprattutto donne, aveva storie contributive brevi e interrotte. Dall’altro
lato, le politiche salariali, e soprattutto la riduzione in termini reali e il re-
stringimento categoriale dei trasferimenti monetari diretti e indiretti a fa-
vore dei figli, hanno reso più vulnerabili le famiglie con più figli, specie da
tre in su. Si tratta delle famiglie che sono più spesso monoreddito, stante
che il carico di lavoro famigliare rende particolarmente difficile alle don-
ne madri conciliare responsabilità famigliari e partecipazione al mercato
del lavoro in un paese in cui non solo la partecipazione femminile al mer-
cato del lavoro continuava e continua a essere più contenuta che in altri
paesi europei, ma i servizi di cura sono scarsi. A questa maggiore vulnera-
bilità ha contribuito anche l’aumento della instabilità coniugale, con il
conseguente aumento delle famiglie monogenitore, tanto più che l’unico
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genitore presente è in larga maggioranza la madre, ovvero il genitore con
una più debole presenza nel mercato del lavoro in termini sia di parteci-
pazione sia di remunerazione (2).

La combinazione di territorialità e famigliarità della povertà ha conse-
guenze particolarmente gravi per i minori del Mezzogiorno, rafforzando le
disuguaglianze di origine di nascita. Come è stato scritto: «un bambino che
nasce oggi a sud del 42° parallelo del territorio nazionale ha un rischio su-
periore del 300 per cento di vivere in povertà rispetto a un coetaneo che
nasce a nord di questa linea immaginaria» (3).

Gli anni del «sorpasso» dei minori rispetto agli anziani sono stati anche
quelli in cui, dopo un periodo di relativa stabilizzazione, l’incidenza della
povertà ha ricominciato a crescere. Già negli anni immediatamente precri-
si, nel biennio 2005-2007, inoltre, si possono cogliere segnali di una au-
mentata vulnerabilità nelle famiglie di alcune figure di lavoratori, in parti-
colare operai e assimilati. Ciò era particolarmente visibile per quanto ri-
guarda la povertà assoluta, meno sensibile della povertà relativa a variazio-
ni di tipo congiunturale (4). Nel 2007, quasi la metà delle famiglie in po-
vertà assoluta era monoreddito. L’unico occupato era per lo più operaio,
ma anche lavoratore autonomo e, per una frazione minoritaria, impiegato
e imprenditore. In particolare, l’incidenza della povertà assoluta nelle fami-
glie con persona di riferimento operaio era il 5,7% a livello nazionale, toc-
cando il 10% nel Mezzogiorno (5).

A queste caratteristiche di lungo periodo, va aggiunta quella più recen-
te dell’origine migratoria. Dato che gli immigrati, anche quando regolari o
regolarizzati, sono particolarmente concentrati negli strati sociali e profes-
sionali più bassi (6), l’incidenza della povertà è tra loro molto più elevata
che nella popolazione complessiva (7).

2. — L’impatto della crisi sulla povertà — Nel corso degli anni della cri-
si l’incidenza della povertà relativa ha subìto fluttuazioni minime, rimanen-
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(2) Todesco 2009.
(3) Amendola et al. 2011, 310-311.
(4) Povertà assoluta si riferisce alla impossibilità di consumare un paniere di beni

definiti essenziali (abitazione, alimentazione, riscaldamento e simili). Povertà relativa
si riferisce all’avere un reddito (o un consumo) inferiore alla metà del reddito (o con-
sumo) medio in un anno dato. L’incidenza della prima di norma è più bassa della se-
conda. La seconda, inoltre, è più sensibile alla congiuntura.

(5) Istat 2010, Commissione di Indagine sull’esclusione sociale 2009, Revelli
2010.

(6) Cingano et al. 2013.
(7) Lemmi et al. 2013.



do attorno al 12-13%. Nel caso della povertà assoluta, invece, dopo una
iniziale stabilità, dal 2010 vi è stato un forte aumento, che ha subìto un ral-
lentamento solo nel 2014, per riprendere nel 2015. Il temporaneo conte-
nimento della povertà nei primi anni della crisi è stato dovuto all’effetto
congiunto delle caratteristiche di chi perdeva il lavoro o era inoccupato (i
giovani figli e le donne mogli, piuttosto che i maschi adulti principali per-
cettori di reddito), della capacità di redistribuzione solidale delle famiglie e
del funzionamento degli ammortizzatori sociali che, nella loro frammenta-
zione, privilegiano tradizionalmente i lavoratori centrali, quindi per lo più
i maschi nelle età centrali (8). Il ruolo importante della redistribuzione fa-
migliare è indirettamente confermato anche dalle tendenze nella propen-
sione al risparmio. Già in calo da qualche anno, è diminuita drasticamen-
te proprio a partire dal 2008, in parallelo alla diminuzione del potere d’ac-
quisto delle famiglie (9), per riprendere solo negli ultimi due anni. Parte di
ciò che un tempo si sarebbe risparmiato veniva ora speso per mantenere i
livelli di consumo, nell’aspettativa che la crisi non sarebbe durata a lungo.
È aumentato anche l’indebitamento.

Va aggiunto che nei primi anni della crisi il sistema frammentato degli
ammortizzatori sociali è stato ulteriormente arricchito di qualche altra mi-
sura ad hoc, sempre categoriale, quali la cassa integrazione in deroga e il
contributo una tantum ai lavoratori a progetto monocommittente, allar-
gando la pur diseguale rete di protezione ad altri soggetti.

A fronte del perdurare e cambiare forma della crisi, mentre i dati sul-
l’occupazione peggioravano, coinvolgendo anche molti percettori di reddi-
to principali nel lavoro dipendente, autonomo o parasubordinato, le fami-
glie si sono trovate, tuttavia, con riserve (risparmi) ridotte, spesso in coin-
cidenza con il venire a scadenza del diritto agli ammortizzatori. Si aggiun-
ga che nei primi anni della crisi era anche aumentato il costo della vita. Tra
il 2005 e il 2012, l’indice armonizzato dei prezzi al consumo era salito del
17,5%, se si considera il pacchetto di consumi specifici di famiglie con di-
versi livelli di reddito (controllando per ampiezza della famiglia). Ma l’au-
mento è stato del 20,2% per le famiglie a più basso reddito, quattro punti
percentuali in meno di quello (16,3%) sperimentato dalle famiglie con i
redditi più alti (10). L’aumento dei prezzi aveva quindi ridotto in modo
sensibile il potere d’acquisto di tutti, ma in misura molto maggiore quello
dei più poveri, colpendo spese non voluttuarie, ma essenziali, quali gli ali-
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(9) Istat/Cnel 2013.
(10) Istat 2013.



mentari e i consumi energetici. Non mi risulta ci siano stime sull’effetto
differenziale del successivo fenomeno inverso, la deflazione, con la conse-
guente diminuzione di (alcuni) prezzi.

L’insieme di questi fenomeni spiega come mai, a fronte di una sostan-
ziale staticità dell’incidenza della povertà relativa/rischio di povertà, stan-
te il suo carattere congiunturale, l’incidenza della povertà assoluta sia au-
mentata bruscamente dopo il 2010. Essa è passata, infatti, dal 3,5% del-
le famiglie nel 2007 al 4% nel 2010, per poi salire al 5,6% nel 2012 e an-
cora al 6,3% nel 2013. Scesa al 5,7% nel 2014, è risalita a 6,1% nel 2015.
Il trend è ancora più netto se si considerano gli individui. Nel 2007 si tro-
vava in povertà assoluta il 3,1% della popolazione; nel 2012 la percentua-
le era salita al 5,9%, per toccare il 7,3% nel 2013, scendere al 6,8% nel
2014, risalendo di nuovo al 7,6% nel 2015: il dato più alto dal 2005. In
numeri assoluti, si tratta, nel 2015, di 1 milione e 582 mila famiglie e 4
milioni e 598 mila persone, di cui un 1 milione e 131.000 sono minori,
590.000 anziani (11). Benché la povertà sia concentrata al Sud, l’aumen-
to ha coinvolto anche le regioni del Centro-Nord, toccando anche ceti che
non l’avevano mai sperimentata prima. Contestualmente, è aumentata
fortemente la percentuale di persone che si trovano in condizione di de-
privazione materiale secondo la definizione Eurostat, ovvero che speri-
mentano almeno tre tipi di deprivazione materiale su un elenco di nove.
Già in lieve aumento negli anni precrisi, è passata dal 16,1% nel 2008 al
22,3% nel 2011, per salire ancora al 24,8% nel 2012: il doppio di quella
riscontrata nel 2004 (12). Altrettanto, se non più, netto è stato, tra il pri-
mo e il secondo periodo della crisi, l’aumento dell’incidenza della depri-
vazione materiale grave, ovvero di individui che sperimentano più di tre
tipi di deprivazione. È stato di 4,2 punti percentuali tra il 2010 e il 2011,
passando dal 6,9% all’11,2%, per salire ulteriormente a 14,5% nel 2012:
quasi il 5% in più della media europea (13). La deprivazione grave è più
diffusa tra le persone che vivono sole, specie se anziane, e tra le famiglie
numerose, tra le quali il 22,9% è gravemente deprivato. La condizione di
deprivazione è più frequente della media anche nelle famiglie monogeni-
toriale e in quelle in cui la persona di riferimento è giovane, ha consegui-
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(11) Istat 2016. Nel 2014, l’Istat ha in parte modificato la rilevazione sui consu-
mi delle famiglie su cui sono basate queste stime, effettuando quindi una revisione an-
che dei dati degli anni precedenti. Per questo motivo, i dati precedenti il 2014 che ri-
porto qui sono diversi (e più bassi) da quelli a suo tempo pubblicati (e da me ripresi
nel mio volume del 2015), anche se il trend e le caratteristiche rimangono le stesse.

(12) Istat 2014, cap. 1.
(13) Istat 2013b, 2014, Eurostat 2013b e 2014.



to un basso titolo di studio, se è disoccupata, o in cerca di prima occupa-
zione, o lavora a tempo parziale (14).

Nella maggior parte dei casi, l’aumento della diffusione della depriva-
zione grave dal 2010 al 2012 è stato dovuto all’aggravarsi delle condizioni
di chi già in precedenza aveva sperimentato tre, più spesso due, tipi di de-
privazione. Ma, tra il 2010 e il 2011, per una consistente minoranza si è
trattato di persone che fino all’anno prima non avevano sperimentato nes-
suna delle deprivazioni nell’elenco, o al massimo una sola. In effetti, il
10,9% di quanti sono risultati gravemente deprivati nel 2011, nel 2010 era
collocato non nei quintili più bassi della distribuzione del reddito, ma nel
quarto o quinto. Una percentuale ancora più alta, il 12, 4%, aveva effet-
tuato lo stesso passaggio tra il 2011 e il 2012 (15), segnalando come il dif-
fuso peggioramento dei bilanci famigliari abbia eroso in modo consistente
anche le risorse e il tenore di famiglie appartenenti a ceti che mai avrebbe-
ro pensato prima di essere a rischio di povertà. Questo passaggio da condi-
zioni di non deprivazione alla deprivazione e alla deprivazione grave, pur
continuando, si è un po’ rallentato negli anni successivi, anche se è aumen-
tato il passaggio dalla deprivazione «semplice» a quella grave, indicando
che per molte famiglie e individui in condizioni di disagio economico è in
atto un processo di progressivo deterioramento.

L’incidenza della povertà, sia relativa sia, soprattutto, assoluta, così come
quella della deprivazione grave, è aumentata di più nelle regioni e nei grup-
pi sociali in cui era già più alta: nel Mezzogiorno, nelle famiglie numerose
con figli minori (i minori che sperimentano oggi condizioni di povertà as-
soluta sono quasi il doppio di quanti erano nel 2007; cfr. anche Save the
Children 2013), tra le famiglie di operai specializzati e non specializzati e di
impiegati esecutivi (16). Tra le famiglie di operai e assimilati, ad esempio,
l’incidenza della povertà assoluta, già aumentata negli anni precedenti, è
passata in un anno dal 9,7 del 2014 all’11 per cento del 2015. Molti di que-
sti lavoratori hanno avuto un reddito troppo basso per poter fruire degli ot-
tanta euro destinati ai lavoratori dipendenti a basso salario a partire dal
2014. Dato che questo beneficio è stato concepito come una detrazione fi-
scale, in assenza di una compensazione tramite un’imposta negativa chi era
ed è fiscalmente incapiente, ovvero i più poveri, non può beneficiarne. È an-
che successo che qualcuno abbia dovuto restituirli non perché aveva guada-
gnato troppo, ma perché aveva perso reddito, diventando incapiente.
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(14) Istat 2014, cap. 1.
(15) Istat 2013.
(16) Istat 2014, 2016, Banca d’Italia 2014, Brandolini 2014.



A livello territoriale, nonostante vi sia stato un peggioramento anche
nelle regioni del Centro-Nord, che ha colpito soprattutto le famiglie stra-
niere, esso è stato più consistente nel Mezzogiorno (17), dove si è massi-
mamente concentrata la perdita di posti di lavoro (18). Ciò ha, ancora una
volta, un effetto particolarmente grave per le generazioni più giovani, non
solo in termini di incidenza della povertà, ma anche in termini di restrizio-
ni delle opportunità e della capacità/possibilità di investimento sul proprio
futuro.

Solo nel caso degli anziani si nota una controtendenza. Essi, infatti, pur
continuando a essere sovrarappresentati tra i poveri, sono stati tra i meno
toccati dalla crisi e non hanno conosciuto un aumento significativo della
povertà al proprio interno. In quanto fruitori di reddito da pensione e,
eventualmente, capitale, gli anziani, infatti, hanno mantenuto la propria
fonte di reddito, anche se possono aver subìto, in seguito alla crisi, perdite
di reddito da capitale e aver visto diminuire il potere d’acquisto in seguito
alla mancata indicizzazione delle pensioni (che tuttavia ha salvaguardato le
pensioni più basse) a partire dal 2012. I più fragili o non autosufficienti
possono anche aver sperimentato una forte riduzione dei servizi loro rivol-
ti a livello locale, con un peggioramento della vita quotidiana e un aggra-
vio dei loro bilanci famigliari. Viceversa, la riduzione del reddito da lavoro
ha colpito in particolare modo i giovani, tra i quali la concentrazione del-
la disoccupazione è stata ed è massima, anche perché massima è la concen-
trazione di contratti di lavoro a termine. Uno studio non molto risalente
(19), su dati Banca d’Italia, ha mostrato che l’aumento sia della povertà di
reddito sia della povertà di capitale (misurato in termini di risparmio suf-
ficiente a mantenere la famiglia per sei mesi) è stato molto maggiore per le
famiglie con persona di riferimento in età fino ai 35 anni che per la popo-
lazione nel suo insieme. 

Il grosso delle famiglie maggiormente colpite dalla riduzione del red-
dito da lavoro, tuttavia, è costituito da quelle con persona di riferimen-
to nelle età centrali, tra i 40 e i 64 anni: ove la numerosità della famiglia
e il numero dei famigliari a carico è di norma maggiore che nelle fami-
glie più giovani. In particolare, a essere maggiormente colpite sono state
le famiglie con due o più figli, anche perché più frequentemente mono-
reddito.

IL TEMA 723

(17) Svimez 2014.
(18) Istat 2015.
(19) Bartiloro, Rampazzi 2013; cfr. anche Brandolini et al. 2013.



3. — Poveri per mancanza di lavoro e poveri nonostante il lavoro — La
mancanza di occupazione rappresenta uno dei rischi di povertà, specie
quando a essere disoccupati sono gli adulti con responsabilità famigliari.
Anche quando non produce direttamente povertà, perché l’inoccupato o
disoccupato può condividere il reddito di altri, come è il caso dei giovani
che vivono ancora nella famiglia di origine e di chi, inoccupato o disoccu-
pato, vive con un partner occupato, inoltre, la mancanza di occupazione
rende impossibile l’autonomia economica. Perciò riduce i gradi di libertà
entro rapporti che tendono a diventare asimmetrici non solo sul piano eco-
nomico, ma anche su quello del potere. La mancanza di una occupazione,
se protratta a lungo, indebolisce il capitale umano di chi la sperimenta, ri-
ducendone anche la stessa occupabilità. Nel caso dei giovani, può produr-
re effetti negativi (si parla di scarring effects, ovvero di cicatrici biografiche)
che si protraggono nel tempo, anche dopo che si sia trovata una occupa-
zione, in termini di livelli salariali che si riescono ottenere, di carriera che
si riesce a fare, di pensione che si può maturare. La vulnerabilità è massi-
ma anche là dove (non è il caso dell’Italia) esiste una rete di protezione che
garantisce l’accesso ai consumi di base, quando sono tutti gli adulti in una
famiglia a non essere occupati per un lungo periodo. La mancanza di lega-
mi con il mercato del lavoro e la dipendenza dall’assistenza, dove c’è, se
protratta troppo a lungo, può, infatti, produrre fenomeni di emarginazio-
ne, di indebolimento non solo del capitale umano, ma anche di quello so-
ciale, con effetti negativi anche per i bambini e ragazzi che vivono in que-
ste famiglie.

I dati sinteticamente presentati nel paragrafo precedente, tuttavia, testi-
moniano che non tutti i poveri sono inoccupati o disoccupati, o vivono in
famiglie in cui nessuno è occupato. Anzi, se l’essere senza lavoro e vivere in
una famiglia in cui nessuna persona in età da lavoro è occupata rappresen-
ta un fattore elevatissimo di povertà, la maggior parte di chi si trova in po-
vertà o è occupata a sua volta, o vive in una famiglia in cui qualcuno è oc-
cupato. Avere una occupazione o vivere in una famiglia in cui qualcuno è
occupato non protegge automaticamente dalla povertà. Fenomeno eviden-
te e diffuso un tempo, sia nelle campagne sia nelle città, dove le condizio-
ni miserabili di lavoro sommavano orari lunghi, scarsa o nulla protezione
dai licenziamenti e paghe basse, sembrava essere diventato un fenomeno
marginale, anche se mai del tutto scomparso, con il consolidamento della
legislazione sociale e dell’azione dei sindacati. È viceversa tornato a essere
visibile e diffuso oggi anche in molti paesi democratici sviluppati, tra cui
l’Italia, per almeno due diversi motivi. Il primo riguarda il fatto che molti
lavori sono sottopagati e/o a tempo parziale involontario. Si tratta delle oc-
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cupazioni che, secondo l’Ocse, sono cresciute di più negli ultimi anni. È
vero che molte di queste occupazioni sono detenute da cosiddetti «percet-
tori di reddito secondario»: giovani che vivono ancora in famiglia, donne
che hanno un marito o compagno che è il principale percettore di reddito.
In questi casi, un basso reddito individuale non diviene automaticamente
una causa di povertà dal punto di vista dell’accesso al consumo, anche se
può vincolare fortemente scelte di uscita dalla famiglia per divenire auto-
nomi, fare una famiglia propria se lo si desidera, o per lasciare rapporti fa-
migliari non positivi. Per altro, il rischio di povertà di questi lavoratori «se-
condari» non va sottovalutato. Secondo i dati Ocse (2015), infatti, anche
considerando il reddito famigliare equivalente per stimare il reddito dispo-
nibile pro capite, il 40 per cento dei lavoratori con contratti atipici (dove è
concentrata gran parte dei lavoratori a basso reddito individuale) continua
a risultare povero. Ciò avviene vuoi perché il loro reddito è l’unico in fa-
miglia, vuoi perché anche altri lavoratori in famiglia possono contare solo
su redditi parziali e insicuri. È il caso, ad esempio, di molte giovani coppie
in cui entrambi hanno un contratto atipico a bassa remunerazione. La fa-
miglia quindi, nel suo ruolo di compensazione dei redditi individuali, non
sempre riesce a compensare la scarsità di mezzi dei singoli. Allo stesso tem-
po, e questo è il secondo motivo, proprio questa funzione della famiglia di
camera di compensazione dei redditi può diventare causa di povertà nono-
stante un reddito da lavoro individuale modesto, ma in teoria adeguato al
mantenimento non solo del singolo, ma anche di qualche famigliare. Ciò
avviene quando vi è uno squilibrio tra numero dei percettori di reddito (e
reddito complessivo) e numero dei consumatori famigliari. Il rischio di di-
ventare lavoratori poveri (e di appartenere a una famiglia di lavoratori po-
veri) è particolarmente elevato nelle famiglie dove vi è un solo percettore di
reddito, modesto, se queste sono numerose, in particolare se vi sono tre o
più figli. Ciò vale specialmente in un paese, come l’Italia, dove l’incidenza
delle famiglie monoreddito è molto elevata, stante il comparativamente
basso tasso di occupazione femminile, specie tra le donne a bassa istruzio-
ne e nelle famiglie più numerose, e dove non esiste un trasferimento uni-
versalistico e significativo a sostegno del costo dei figli. Se i lavoratori po-
veri dal punto di vista del reddito individuale, ma non necessariamente dal
punto di vista famigliare, sono tipicamente giovani di ambo i sessi e don-
ne con carichi famigliari, i lavoratori poveri su base famigliare sono piutto-
sto uomini nelle età centrali, unici percettori di reddito in famiglia, o don-
ne capofamiglia con figli.

In Italia, in particolare, nel 2015 si trovava in povertà assoluta – ovve-
ro non aveva i mezzi sufficienti per consumare un paniere di beni essenzia-
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li ai prezzi correnti nella zona in cui viveva – il 19,8% (in aumento dal
16,2% del 2014) delle famiglie in cui la persona di riferimento era disoc-
cupata –, una percentuale oltre tre volte quella riguardante tutte le fami-
glie, ma anche, come già detto, il 6,1% delle famiglie con almeno un oc-
cupato, e in particolare l’11,7% delle famiglie con persona di riferimento
operaio o assimilato. Se si guarda ai minori, vale lo stesso ragionamento. È
vero che vivere in una famiglia in cui nessun adulto è occupato costituisce
un rischio elevato di essere e crescere in condizioni di povertà. Ma la mag-
gioranza dei minori che sperimenta condizioni di povertà, relativa o asso-
luta, vive in famiglie in cui almeno un adulto lavora. Così, nel 2014 si tro-
vava in povertà assoluta il 10% di tutti i minori, ma il 24,5% dei minori
in famiglie in cui nessuno era occupato, l’11,6% di quelli in famiglie con
un solo occupato a fronte del «solo» 5,9% di quelli in famiglie con due o
più occupati.

Come si vede, nonostante l’articolo 36 della Costituzione stipuli solen-
nemente che la remunerazione del lavoro deve garantire una «vita libera e
dignitosa» al lavoratore e alla sua famiglia, non solo non è sempre sufficien-
te essere occupati per non cadere in povertà, ma a volte non basta neppu-
re che ci sia anche un altro occupato in famiglia. Dipende dal tipo di oc-
cupazione, dalla sua durata, dal reddito che garantisce. Due occupazioni
precarie, a bassa remunerazione e/o a tempo parziale possono non fare uno
stipendio intero adeguato. Dipende, come si è detto, anche dalla numero-
sità della famiglia, ovvero da quante sono le persone per cui deve bastare il
reddito guadagnato.

Aver individuato, come ha fatto la Ue nella sua Strategia per il 2020, la
riduzione del numero delle famiglie senza lavoro come un mezzo per ridur-
re la povertà, quindi, è sicuramente legittimo e doveroso. Si tratta tuttavia
di un approccio molto parziale, dato che in molti paesi, tra cui l’Italia, la
maggioranza numerica dei poveri si trova in famiglie in cui c’è almeno un
occupato. Non è neppure sufficiente affidarsi a un aumento dell’occupa-
zione, sperando in questo modo di aumentare il numero degli occupati per
famiglia. Non solo, infatti, l’aumento dell’occupazione può essere troppo
lento per venire incontro ai bisogni degli individui e delle famiglie qui e
ora. Anche nel periodo precedente alla crisi, quando c’è stato, in Europa e
anche in Italia, un aumento di occupazione, si è assistito in molti paesi vuoi
alla stabilità della povertà, vuoi (ad esempio, in Germania e Svezia) al suo
aumento.

Questo fenomeno apparentemente paradossale è dovuto a due cause di-
stinte. Una è già stata ricordata: molte occupazioni sono a bassa remunera-
zione e/o precarie, con una crescente dualizzazione del mercato del lavoro
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anche in paesi in cui questa era sconosciuta o molto marginale (20). La se-
conda causa è meno direttamente intuitiva. Ha a che fare con il modo in
cui le disuguaglianze sociali nel capitale umano si intrecciano con le scelte
e i modelli di formazione della coppia. La «buona occupazione», l’occupa-
zione di qualità, non è omogeneamente accessibile a tutti i potenziali lavo-
ratori, ma selettivamente a chi ha le migliori qualifiche, e un capitale uma-
no e sociale più ricco. In società in cui le donne sono sempre più presenti
nel mercato del lavoro e in cui ci si mette insieme come coppia sulla base
delle proprie somiglianze sociali, ciò significa che accade sempre più spes-
so che i partner di una coppia mettano assieme vuoi la propria forza vuoi
la propria debolezza sul mercato del lavoro. In Italia, ciò si presenta in mo-
do particolarmente estremo, nella misura in cui l’Italia è uno dei paesi oc-
cidentali sviluppati in cui l’istruzione fa più differenza per la partecipazio-
ne al mercato del lavoro da parte delle donne, prima (e ancor più dopo)
della formazione di una famiglia.

4. — Quali politiche di contrasto alla povertà? — Senza ripresa dell’oc-
cupazione sarà difficile ridurre la povertà. Investire nella crescita dell’occu-
pazione è perciò fondamentale. I dati empirici, tuttavia, suggeriscono che
non è sufficiente. Anche se l’occupazione aumentasse, non necessariamen-
te porterebbe a una riduzione significativa dalla povertà, come ha insegna-
to la lezione degli anni immediatamente precedenti la crisi. Bassi salari e
precarietà del lavoro, bassa intensità occupazionale a livello famigliare e po-
larizzazione tra famiglie ricche e povere di lavoro, riduzione della doman-
da di lavoro nei settori tradizionali a favore di quelli tecnologicamente più
avanzati, incapacità del sistema scolastico di compensare le disuguaglianze
di partenza, lasciando così molti ragazzi e giovani privi di qualifiche ade-
guate, rischiano di lasciare fuori molti individui e famiglie anche da una fu-
tura auspicabile ripresa. Se l’obiettivo è anche prevenire o contrastare la po-
vertà, occorrono politiche dell’occupazione, e prima ancora della formazio-
ne, mirate alla popolazione con maggiore difficoltà nel mercato del lavoro,
sostenute da servizi per l’impiego preparati adeguatamente, insieme a poli-
tiche che favoriscano la conciliazione tra lavoro remunerato e responsabili-
tà famigliari. Da questo punto di vista, la politica degli incentivi alle assun-
zioni con contratti a tempo indeterminato avrebbe potuto essere più effi-
cace se più mirata, e soprattutto se quel contratto non fosse stato indebo-
lito dalla forte riduzione dei costi, per il datore di lavoro, dei licenziamen-
ti, specie nei primi anni di contratto, unita al permanere dei contratti a
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tempo determinato rinnovabili fino a cinque volte in pochi anni. Mentre
ci si proponeva di ridurre la precarietà, di fatto si è allungato a dismisura il
«periodo di prova», quindi la precarietà effettiva, anche se non sul piano
formale. Va, inoltre, tenuto in conto che quattro contratti a tutele crescen-
ti su dieci stipulati tra la fine del 2015 e il primo semestre 2016 sono a tem-
po parziale, per lo più involontario (21). Occorre, infine, una politica sa-
lariale che offra remunerazioni decenti, unitamente a controlli che impedi-
scano lo stravolgimento sistematico di stage, tirocini e voucher. 

Accanto alle politiche del lavoro, tuttavia, occorre anche una politica
dei trasferimenti monetari più efficace e meno frammentaria di quella at-
tuale. In primo luogo, sono necessarie misure di sostegno al costo dei figli
di tipo universale, senza distinzioni categoriali. A questo fine andrebbe uni-
ficato e razionalizzato il complesso sistema di assegni al nucleo famigliare,
assegno per il terzo figlio, voucher per i nuovi nati, detrazioni per i figli a
carico, che impegna molte risorse senza tuttavia essere efficace dal punto di
vista redistributivo e lasciando molti minori scoperti. Secondo una stima
recente di Irs/Capp (22), a fronte di 72 miliardi di spesa latamente assisten-
ziale, il 24% per cento delle famiglie in povertà relativa e il 44% delle fa-
miglie in povertà assoluta non ricevono nessun tipo di sostegno monetario.
Sempre secondo le stesse stime si è calcolato che un trasferimento per i fi-
gli unico e non categoriale, ma decrescente con il crescere del reddito Isee,
farebbe uscire dalla povertà una parte significativa delle famiglie di lavora-
tori con figli. 

Occorrerebbero, infine, anche forme di integrazione economica per chi
ha un reddito insufficiente: un reddito minimo di inserimento, o sostegno
di inclusione attiva – comunque lo si voglia chiamare – analogo a quello
presente da tempo nella stragrande maggioranza dei paesi europei (inclusi
quelli che si prendono di volta in volta a modello quanto si discute di am-
mortizzatori sociali rivolti ai lavoratori) e anche in altri paesi extraeuropei.
È un compromesso, rispetto al reddito universale di cittadinanza a prescin-
dere dal reddito individuale e famigliare disponibile di cui si discute a li-
vello internazionale (23) con molte buone ragioni: maggiore efficienza, in
quanto non richiederebbe costosi controlli e non incorrerebbe in rischi op-
posti di produrre sia «falsi positivi» sia «falsi negativi»; democraticità e at-
tuazione dei princìpi base di cittadinanza, in quanto darebbe a tutti la pos-
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(21) Inps 2016.
(22) Irs/Capp 2016.
(23) Ad esempio, Van Parijs, Vanderborght 2006, Atkinson 2015, Granaglia,
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sibilità di rifiutare condizioni di lavoro umilianti, o sfruttatorie, e di deci-
dere quanto investire nel lavoro per il mercato. Ne esistono sperimentazio-
ni locali interessanti (24), che smentiscono l’idea che in presenza di una
garanzia di reddito molti non lavorerebbero più per il mercato. Piuttosto,
molti non si sentono più in obbligo di impegnarsi esclusivamente nel la-
voro di mercato, liberando tempo per altre attività, incluso il lavoro di co-
munità. Non intendo, tuttavia, affrontare qui i pro e i contro, oltre che la
fattibilità economica, di un reddito di cittadinanza universale. Piuttosto
mi sembra che l’introduzione di un reddito di base riservato a chi si trova
in povertà sia una questione non più eludibile in Italia. La mancanza di
questo strumento, infatti, lede il diritto dei cittadini più poveri ad avere le
risorse necessarie per vivere adeguatamente e con dignità e a evitare pro-
cessi di progressiva squalificazione del proprio capitale umano e di esclu-
sione sociale. Una volta messa al sicuro, una simile misura potrebbe anche
fornire strumenti per argomentare un reddito di base in termini più uni-
versalistici (25). Misura condizionale rispetto al reddito disponibile, da un
lato deve essere sufficiente, ovvero portare effettivamente al di sopra della
soglia di povertà (assoluta), e universale per tutti i poveri, non richieden-
do altre qualifiche categoriali. Per essere efficace, una misura di questo ge-
nere, inoltre, richiede anche che sia i beneficiari sia lo Stato nelle sue di-
verse articolazioni si impegnino a fare sì che essa diventi una misura abili-
tante, non solo in termini di accesso ai consumi, ma anche di manteni-
mento e arricchimento del capitale umano, di integrazione sociale, di ac-
cesso a occupazioni e remunerazioni decenti e alle condizioni per poterle
accettare e mantenere. 

Le prime due condizioni non sono presenti nel Sia (o nuova carta ac-
quisti) dapprima sperimentato in 12 comuni capoluogo e ora esteso a tut-
to il paese, né nella legge delega con cui il Governo sta procedendo a met-
tere a punto una misura di reddito minimo (26). I fondi stanziati sono gra-
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(24) Il notiziario del Basic Income Earth Network (Bien) – www.basicincome.org –
aggiorna sistematicamente sia le iniziative legislative e popolari a favore dell’introdu-
zione di un reddito di base universale, sia le varie sperimentazioni in atto in giro per
il mondo.

(25) Granaglia, Bolzoni (2016) offrono interessanti suggerimenti su come intro-
durre un principio di individualizzazione universalistica anche in uno strumento co-
me il reddito di base per i poveri necessariamente riferito, nell’ammontare complessi-
vo, al reddito famigliare equivalente.

(26) «Delega recante norme relative al contrasto della povertà, al riordino delle
prestazioni e al sistema degli interventi e dei servizi sociali (Collegato alla legge di sta-
bilità 2016)» e «Disegno di legge presentato dal ministro del Lavoro e delle Politiche
Sociali» (stampato Camera n. 3594), approvato dalla Camera il 14 luglio 2016.



vemente al di sotto di quanto stimato necessario a fornire un sostegno a
tutti i poveri assoluti. Di conseguenza, per razionare il beneficio e stabilire
una graduatoria tra gli aventi diritto, sono introdotte categorie di merite-
volezza (presenza di minori, di donne incinte, di persone sopra i 55 anni)
che riducono, se non annullano, il carattere universalistico (rispetto a tut-
ti coloro che sono in povertà) della misura. È invece presente, ancorché sot-
tofinanziata, la terza condizione, ovvero la presenza di misure di accompa-
gnamento e integrazione sociale (27).
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ABSTRACT

La povertà in Italia riguarda più le famiglie che gli individui che vivono soli, più i mi-
nori che gli adulti e gli anziani, ed è fortemente concentrata a livello territoriale, in par-
ticolare al Sud. Queste caratteristiche sono di lunga durata. Con la crisi, che ha fatto au-
mentare sensibilmente la povertà assoluta, si sono accentuate. I soggetti più colpiti sono
stati le famiglie numerose con figli, quindi i minori, ma anche i giovani, specie nel
Mezzogiorno, nelle famiglie senza lavoratori e senza pensionati, ma anche tra le famiglie
con un solo percettore di reddito e tra i migranti. È anche diventato più diffuso il feno-
meno dei lavoratori poveri su base famigliare. L’Autrice argomenta che queste caratteri-
stiche della povertà in Italia sono l’esito dell’intreccio tra funzionamento del mercato del
lavoro, funzionamento della famiglia e mancanza o inefficacia delle politiche redistribu-
tive in denaro e in servizi.

POVERTY AND SOCIAL EXCLUSION IN CONTEMPORARY ITALY: 
CAUSES AND POSSIBLE REMEDIES

Poverty in Italy is mostly a family matter. It involves children more than adults and the
old, it is highly concentrated at the regional level, particularly in the South. These features
have a long history. The economic crisis, while causing an increase in the incidence of ab-
solute poverty, it has also strengthened those characteristics. Most hit were large families
with children, therefore underage children and the young, particularly in the South, jobless
households, but also single earner households, migrants. The phenomenon of the working
poor became more widespread. The Author argues that these characteristics of poverty and
their development over the crisis are the outcome of the interplay of the working of both the
labor market and the family as well as of the scarcity and inefficiency of redistributive poli-
cies in income and in kind.
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SOMMARIO: 1. «Esistenza libera e dignitosa»: diritto di alcuni o di tutti? — 2. La let-
tura ergocentrica della Costituzione economica e il buco nella rete della protezio-
ne sociale. — 3. L’intenzione costituente: il «lavoro per tutti» come garanzia uni-
versale di un’esistenza libera e dignitosa. — 4. La lettura sistematica della
Costituzione: la Costituzione economica alla luce dei princìpi fondamentali. — 5.
«Avere procurato un lavoro» o «avere garantita l’esistenza»: i due corni dell’alterna-
tiva. — 6. Il «reddito di cittadinanza»: l’altra via. — 7. Quale reddito di cittadi-
nanza? — 8. Una misura costituzionalmente necessaria. — 9. Contro il reddito di
cittadinanza: quali argomenti. — 10. Reddito di cittadinanza per consentire
un’esistenza da «cittadini».

Non la carità, ma un diritto,
non la generosità, ma la giustizia

è ciò che rivendico.
(Thomas Paine, Agrarian Justice, 1791)

1. — «Esistenza libera e dignitosa»: diritto di alcuni o di tutti? — Il diritto
alla dignità dell’esistenza è diritto solo di alcuni o di tutti? È diritto solo di co-
loro che hanno un lavoro retribuito in misura «sufficiente ad assicurare a sé e
alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa» o è diritto anche di coloro che un
lavoro non l’hanno o ne hanno uno non retribuito in misura sufficiente?

La questione si impone alla luce di un contesto economico e sociale nel
quale sempre meno si può dare per scontato che tutti abbiano o possano ave-
re un lavoro, e si è chiamati, per converso, a fare i conti con i bruti dati di re-
altà, che raccontano di un paese – il nostro – dove la disoccupazione resta ele-
vata; dove anche chi lavora lo fa sempre più in modo precario, intermitten-
te, flessibile; dove molti sono coloro che, pur lavorando, restano sotto la so-
glia di povertà: i working poors, un tempo ossimoro, oggi diffusa realtà (1). 
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(*) Professore associato di Diritto costituzionale presso l’Università del Piemonte
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(1) Istat, La povertà in Italia, 14 luglio 2016, stima al 7,6% la povertà assoluta del-
la popolazione residente in Italia nel 2015 (la più alta dal 2005); si amplia anche l’in-
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Tutto ciò interroga – deve interrogare – la nostra Costituzione: è essa
impotente, o peggio indifferente, rispetto al concretizzarsi di una vita sen-
za libertà e senza dignità a causa della mancanza di lavoro, o al contrario
dice qualcosa al riguardo?

2. — La lettura ergocentrica della Costituzione economica e il buco nella
rete della protezione sociale — Di diritto a un’esistenza libera e dignitosa la
Costituzione italiana parla espressamente solo nella sua parte intitolata ai
Rapporti economici. In particolare, l’articolo 36 afferma che il lavoratore «ha
diritto a una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo la-
voro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla sua famiglia un’esi-
stenza libera e dignitosa». Accanto a questo, l’articolo 38, nel suo comma
2, riconosce che i lavoratori «hanno diritto a che siano preveduti e assicu-
rati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia,
invalidità e vecchiaia, disoccupazione involontaria». 

La lettura di questi (e altri) articoli ha condotto a parlare della Co sti tu -
zione italiana come di una Costituzione «lavorista», «ergocentrica», imper-
niata sull’uomo lavoratore; disattenta, per converso, ai destini dell’uomo
non lavoratore. 

Il non lavoratore, infatti, non trova spazio nella Costituzione italiana, se
non nell’articolo 38, comma 1, nella specie dell’inabile al lavoro: l’«inabile
al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al manteni-
mento e all’assistenza sociale». Inabile al lavoro e sprovvisto di mezzi neces-
sari per vivere: tirannica congiunzione copulativa (2), che ha storicamente
condotto in Italia a ritenere che per avere accesso all’assistenza sociale non
sia sufficiente essere semplicemente poveri, ma occorra essere anche impos-
sibilitati a lavorare per una qualche inabilità soggettiva; restando così esclu-
si da qualsiasi protezione sociale coloro che, poveri, non lavorano per l’im-
possibilità oggettiva di trovare un posto di occupazione in ragione di con-
tingenze di carattere generale di tipo economico, politico o sociale.

È la grande anomalia del sistema di protezione sociale italiano rispetto
a quello degli altri paesi europei: benché esista una pletora parcellizzata di
interventi previdenziali e assistenziali a tutela di specifiche categorie di cit-
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cidenza della povertà assoluta tra le famiglie con persona di riferimento occupata (al
6,1%). A maggio 2016 il tasso di disoccupazione è all’11,5%.

(2) I progetti dell’articolo 38 della prima e della terza Sottocommissione (di se-
guito, sottocomm.) dell’Assemblea costituente (di seguito, Ass. cost.) prevedevano, al
contrario, l’uso della congiunzione disgiuntiva «o», riconoscendo il diritto all’assisten-
za e all’esistenza a chiunque si trovasse senza sua colpa nell’impossibilità di lavorare o
a causa di un’inabilità o a causa di qualsiasi altra contingenza di carattere generale. 



tadini, manca «quella rete di sicurezza universale, quel “pavimento di pro-
tezione”» (3), che consente di soccorrere anche il bisogno economico pu-
ro, la povertà tout court, non legata necessariamente all’inabilità al lavoro o
ai rischi nei quali può incorrere il lavoratore. La rete di protezione sociale
italiana ha un vistoso buco, nel quale finiscono per cadere, a uno a uno,
tutti coloro che non riescono a garantirsi un reddito adeguato con il pro-
prio lavoro: gli inoccupati, i disoccupati di lungo corso, i lavoratori preca-
ri e intermittenti, i lavoratori poveri…

3. — L’intenzione costituente: il «lavoro per tutti» come garanzia univer-
sale di un’esistenza libera e dignitosa — L’interpretazione ergocentrica della
Costituzione, benché storicamente consolidata, non è tuttavia la sola pos-
sibile. Essa può essere messa in discussione sia alla luce dell’intenzione che
guidò i costituenti nel momento in cui redassero il testo costituzionale, sia
alla luce di una sua lettura sistematica, tesa a tenere insieme la Costituzione
economica con i princìpi fondamentali. 

Quanto all’intenzione dei costituenti, si può ritenere che la scrittura
che essi impiegarono per indicare i soggetti ai quali la Repubblica deve
protezione, pur indubbiamente e consapevolmente selettiva nelle parole
(i lavoratori, gli inabili al lavoro) (4), non fosse determinata dalla volon-
tà di garantire un’esistenza libera e dignitosa solo a costoro e non ad al-
tri. I costituenti – la maggior parte di essi [non tutti: alcuni parlavano a
questo proposito di «vera irrisione» (5), di «promessa sulla carta» (6)] –
erano infatti convinti che in Italia sarebbero state realizzate condizioni ta-
li per cui tutti sarebbero stati, se avessero voluto, lavoratori, e che a non
lavorare sarebbero stati solo gli oziosi. «Lavoratori tutti» (7): questa era la
garanzia universale di un’esistenza libera e dignitosa. Aveva un senso, in
questa prospettiva, riservare all’assistenza un ruolo meramente residuale:
solo chi, per un impedimento fisico o mentale, fosse stato inabile al la-
voro andava assistito e mantenuto. Per tutti gli altri c’era – ci sarebbe sta-
to – il lavoro.
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(3) Commissione per l’analisi delle compatibilità macroeconomiche della spesa
sociale, Relazione finale, 28 febbraio 1997, su www.astrid-online.it., p. 6. 

(4) Si vedano prima sottocomm., 8 ottobre 1946, sulla formulazione dell’artico-
lo 36, comma 1, e Ass. cost., 6 e 10 maggio 1947 seduta pomeridiana, sulla formu-
lazione dell’articolo 38, comma 1 (tutti gli atti dell’Assemblea costituente in www.ca-
mera.it e www.nascitacostituzione.it).

(5) Colitto, terza sottocom., 10 settembre 1946.
(6) Nitti, Ass. cost., 8 maggio 1947. 
(7) Della Seta, Ass. cost., 7 maggio 1947, seduta pomeridiana. 



Solo così si possono spiegare le parole di alcuni costituenti, che suo-
nerebbero altrimenti crudeli e disumane: la frase di Dossetti per cui «la
società non è tenuta a garantire un’esistenza libera e dignitosa a colui
che, pur essendo cittadino, non esercita alcuna attività socialmente uti-
le» (8); le parole di Simonini, per le quali «nessuno ha il diritto di vive-
re nella Repubblica se non lavora» (9); o di Della Seta, che, riprendendo
il detto paolino «chi non lavora non mangia», rincara «chi non lavora
non ha diritto alla vita» (10). Solo se lette nella prospettiva per cui tutti
coloro che vogliono lavorare lo potranno fare e a non lavorare saranno
solo gli oziosi, coloro che non esercitano per loro colpa alcuna attività
socialmente utile – invisi ai costituenti quanti altri mai, tanto da aver
pensato di escluderli dal godimento dei diritti politici (11) –, queste pa-
role si spiegano. 

Ma calate nella realtà storica odierna, che suono assumono? Chi non
lavora non ha diritto alla vita: non intimidazione per gli oziosi, ma mi-
naccia quotidiana per chi è senza lavoro. E non perché non vuole lavora-
re, ma perché la promessa è stata tradita: il «lavoro per tutti» non c’è.

L’obiettivo della piena occupazione e di una retribuzione adeguata a
garantire un’esistenza libera e dignitosa per tutti è fallito, o comunque
lontano. E non solo e non tanto per ragioni contingenti come «la gran-
de crisi», ma per ragioni strutturali profonde, come le trasformazioni del-
la produzione industriale e del mercato del lavoro – tecnologizzazione,
globalizzazione, delocalizzazione, flessibilizzazione –, a esito delle quali la
crescita economica e della produttività non si accompagna più alla cre-
scita dell’occupazione, ma delle diseguaglianza. È in questo contesto sto-
rico che va oggi calata la scrittura selettiva dei costituenti e va reinterpre-
tata alla luce dei princìpi fondamentali della Costituzione. 

4. — La lettura sistematica della Costituzione: la Costituzione economi-
ca alla luce dei princìpi fondamentali — A iniziare dal comma 2 dell’arti-
colo 3 della Costituzione, che pone in capo alla Repubblica l’impegnati-
vo compito di «rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che,
limitando di fatto la libertà e l’uguaglianza dei cittadini, impediscono il
pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i
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(8) Dossetti, prima sottocom., 8 ottobre 1946.
(9) Simonini, terza sottocom., 26 luglio 1946.
(10) Della Seta, Ass. cost., 7 maggio 1947, seduta pomeridiana.
(11) Così avrebbe dovuto essere in base al comma 3 dell’articolo 4, poi soppres-

so, che prevedeva l’adempimento del dovere di lavorare come «presupposto per l’eser-
cizio dei diritti politici». 



lavoratori (12) all’organizzazione politica, economica e sociale del paese».
La breve locuzione «di fatto» fu oggetto di ampia discussione in
Assemblea costituente: fortemente voluta e scientemente scritta nella
consapevolezza che «i limiti che sono posti oggi alla libertà e all’egua-
glianza dei cittadini non sono limiti di ordine formale […] ma sono ap-
punto limiti di fatto che la Repubblica si impegna a superare» (13).

Di fatto, dunque: cosa accade – cosa deve accadere – se di fatto oggi la
piena occupazione non c’è; se di fatto oggi per alcuni la povertà, dovuta al-
la mancanza o alla precarietà del lavoro, rappresenta l’ostacolo alla libertà e
dignità dell’esistenza? 

Il principio lavorista, il principio personalista, il principio di uguaglian-
za, il principio solidarista, saldati insieme a sistema nei primi quattro arti-
coli della Costituzione per assicurare il «pieno sviluppo della persona uma-
na» e l’«effettiva partecipazione» dei cittadini alla vita democratica, assegna-
no alla Repubblica, in modo inequivoco, il dovere di liberare tutti dall’op-
pressione del bisogno e di garantire a tutti un’esistenza libera e dignitosa.
In questi princìpi, come nelle altre numerose disposizioni costituzionali
che disegnano il volto sociale dell’Italia, sta la chiara sintesi di un progetto
di società inclusivo, di «democrazia emancipante» (14), che esclude l’ab-
bandono e l’emarginazione del debole, quali che siano le cause della sua de-
bolezza, e prescrive al contrario la rimozione degli ostacoli materiali alla
pienezza della sua cittadinanza. Ne consegue che assicurare «che la vita di
ogni persona rifletta ogni giorno e sotto ogni aspetto l’immagine universa-
le della dignità umana» è compito al quale «lo Stato non può abdicare in
nessun caso» (15). Neppure quando le dure repliche della storia abbiano
reso di carta le promesse costituenti di un lavoro per tutti. 

Deve allora la Repubblica farsi carico delle nuove debolezze e delle nuo-
ve povertà che di fatto ostacolano l’eguaglianza sostanziale, declinando il
suo dovere alla liberazione universale dal bisogno secondo modalità di pro-
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(12) L’articolo 3, comma 2, parla sì di lavoratori con riguardo a coloro ai quali de-
ve essere assicurata l’eguaglianza sostanziale; ma dalla lettura degli atti dell’Assemblea
costituente emerge senza spazi di ambiguità come nei princìpi fondamentali per «la-
voratore» non si debba intendere solo chi presti la sua opera in cambio di retribuzio-
ne, ma chiunque, in qualunque modo, a qualunque titolo, partecipi all’organizzazio-
ne politica, economica e sociale del paese, svolgendo, secondo le proprie possibilità e
la propria scelta, un’attività o una funzione che concorra al progresso materiale o spi-
rituale della società (art. 4, comma 2, Cost.). In modo emblematico, Ass. cost., 22
marzo 1947 seduta pomeridiana. 

(13) Laconi, Ass. cost., 24 marzo 1947 seduta pomeridiana. 
(14) Di Giovine A., Dogliani M. (1993), 321 ss. 
(15) C. cost., 11-25.2.1988, n. 217.



tezione anche differenti da quelle immaginate dai costituenti: quando il la-
voro per tutti non c’è, al fine di garantire comunque a tutti la libertà e la
dignità dell’esistenza, un’altra via va esplorata.

5. — «Avere procurato un lavoro» o «avere garantita l’esistenza»: i due cor-
ni dell’alternativa — L’altra via stava già nelle parole di alcuni costituenti,
anche se rimasta implicita e sotterranea nel testo della Costituzione: «il di-
ritto al lavoro è un diritto vero e proprio», ma, «se lo Stato non può garan-
tirlo, deve provvedere a garantire altrimenti l’esistenza degli individui»
(16). Il diritto al lavoro e il diritto all’assistenza sono, infatti, «due aspetti
di un unico diritto: del diritto alla vita»; sicché la Repubblica deve ricono-
scere «il diritto a una occupazione continua e proficua o almeno a un’assi-
stenza che la surroghi» (17). 

L’alternativa costruita su questi due corni non è per altro un’elaborazio-
ne originale dei costituenti italiani. Già nella giacobina Dichiarazione dei
diritti dell’uomo e del cittadino premessa all’Atto costituzionale francese
del 24 giugno 1793 viene sancito, all’articolo XXI, che «I soccorsi pubbli-
ci sono un debito sacro» e che «la società deve la sussistenza ai cittadini di-
sgraziati, sia procurando loro del lavoro, sia assicurando i mezzi di esisten-
za a quelli che non sono in condizione di poter lavorare». Il medesimo do-
vere ricorre nell’articolo VIII del preambolo della Costituzione francese del
4 novembre 1848: la Repubblica «deve, con un’assistenza fraterna, assicu-
rare l’esistenza dei cittadini bisognosi sia procurando loro del lavoro nei li-
miti delle sue possibilità, sia dando, in mancanza della famiglia, dei sussi-
di a coloro che non sono in condizioni di lavorare». E ancora, con un sal-
to ai primi del Novecento, la Costituzione di Weimar dell’11 agosto 1919,
dopo avere dichiarato, all’articolo 151, che l’ordinamento economico deve
«tendere a garantire a tutti un’esistenza degna dell’uomo», afferma, all’arti-
colo 163, comma 2, che «a ogni tedesco deve essere data la possibilità di
provvedere al proprio sostentamento, con il suo lavoro produttivo. Ove
non gli si possa procurare una occupazione adatta, deve essere provveduto
a quanto necessario al suo sostentamento».

In tutti l’alternativa è tra l’avere procurato un lavoro (e non il semplice
lavorare) e l’avere altrimenti e comunque garantita l’esistenza, intesi en-
trambi come diritti individuali e doveri pubblici. 

Sulla scorta di questi precedenti storici, Costantino Mortati leggeva le
previdenze riconosciute all’articolo 38, comma 2, della Costituzione come
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(16) Giua, terza sottocom., 9 settembre 1946.
(17) Fanfani, terza sottocom., 9 e 10 settembre 1946. 



volte ad assicurare «mezzi adeguati alle esigenze di vita» non solo dei lavo-
ratori incorsi in determinati rischi sociali, ma anche di tutti coloro che fos-
sero abili al lavoro e tuttavia sprovvisti dei mezzi necessari per vivere per-
ché mai occupati o non più occupati da lungo tempo «per circostanze non
dipendenti dalla loro volontà» (18). Ciò non solo alla luce della «precisa di-
zione dell’articolo 38, che considera la disoccupazione involontaria, in ge-
nere e senza limitazioni, come titolo a una valida pretesa a ottenere quan-
to è necessario alla vita», ma anche della più generale prescrizione dell’arti-
colo 4, che pone, sia pure implicitamente, «l’alternativa fra l’obbligo di da-
re possibilità di lavoro oppure di provvedere al sostentamento del lavorato-
re non occupato senza sua colpa» (19). Sarebbe, dunque, il fallito soddisfa-
cimento del primo corno dell’alternativa – la non garanzia del diritto al la-
voro – a dare luogo a un vero e proprio diritto al «risarcimento per il man-
cato adempimento dell’obbligo di procurare lavoro» (20), che lo Stato do-
vrebbe assicurare non solo ai «lavoratori» disoccupati involontari, ma an-
che ai «lavoratori» in cerca di prima occupazione, «sorgendo nel cittadino
il diritto alla speciale tutela di cui all’articolo 38 non appena egli raggiun-
ga l’età ritenuta necessaria per essere assunto al lavoro» (21).

Per Mortati era, insomma, fuor di dubbio che la Costituzione, «in ar-
monia con il principio di tutela della libertà e della dignità della persona
posti a base dello Stato», garantisse «a tutti i cittadini (con esclusione degli
oziosi volontari) il diritto alla protezione sociale in caso di bisogno» (22).
Senza buchi nella rete, secondo questa autorevole ricostruzione. 

6. — Il «reddito di cittadinanza»: l’altra via — Volendo raccogliere la
preziosa eredità lasciata da Costantino Mortati, con la sua interpretazione
autentica e sistematica degli articoli 4, comma 1, e 38, comma 2, della
Costituzione, e volendo tradurre con lessico contemporaneo la sua idea di
«risarcimento per mancato procurato lavoro», lo si potrebbe fare con il con-
cetto di reddito di cittadinanza (23). 

Il reddito di cittadinanza, nonostante sia oggetto di riflessione non da
poco tempo, è solo di recente entrato nel dibattito politico e nel discorso
pubblico italiano, sia pure in modo intermittente e non omogeneo (24).
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(18) Mortati (1954), 242 ss.
(19) Ivi, 243. 
(20) Ivi, 294. 
(21) Ivi, 295 s.
(22) Ivi, 296.
(23) Per un approfondimento, sia consentito il rinvio a Tripodina (2013). 
(24) Un’esperienza di «Reddito minimo di inserimento» (Rmi) si era avuta, sia



Di esso mancano ancora declinazioni univoche e definizioni stipulative, es-
sendo più un’area di discussione che un concetto definito; ma volendo ten-
tarne comunque una definizione minima, meramente descrittiva, il reddi-
to di cittadinanza può essere definito come il reddito garantito da una co-
munità politica per assicurare a tutti il diritto a un’esistenza dignitosa.

Le diverse versioni del reddito di cittadinanza discendono, poi, dal
modo nel quale i termini qualificanti di questa definizione – «tutti» ed
«esistenza» – vengono declinati: se in senso restrittivo o estensivo. La ver-
sione minimalista del reddito di cittadinanza, che si ottiene declinando
in senso restrittivo sia il diritto all’esistenza che i beneficiari, consiste nel-
l’erogazione di un sostegno economico pari al «minimo vitale», destina-
to a tutti coloro, ma solo a questi, che versino in condizioni di effettivo
bisogno (reddito minimo garantito, nella denominazione più diffusa); la
versione massimalista, utopica e radicale, che si ottiene declinando in
senso espansivo i due termini, consiste invece nell’attribuzione a tutti gli
appartenenti di una determinata comunità – siano essi ricchi o poveri, la-
voratori o non lavoratori, cittadini o non cittadini – di risorse economi-
che sufficienti a garantire un’esistenza rispondente ai propri progetti di
vita (reddito di base o basic income). Tra le due versioni estreme, ne esisto-
no altre, che si ottengono combinando diversamente i termini qualifi-
canti della definizione di reddito di cittadinanza: ossia la possibilità di
erogare, alle sole persone che si trovino in condizione di debolezza eco-
nomica e sociale, un reddito che consenta loro non la mera sussistenza
materiale, ma un’esistenza piena anche sotto il profilo morale, culturale,
sociale, politico; così come la possibilità di erogare universalmente a tut-
ti, anche ai non bisognosi, un reddito appena sufficiente a garantire l’esi-
stenza (in alcune versioni, che si pongono come transitorie verso il rag-
giungimento di un più pieno obiettivo, si prevede anche la possibilità di
un reddito al di sotto del minimo vitale, sacrificando il diritto all’esisten-
za sull’altare dell’universalità).
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pure in via sperimentale, temporalmente e geograficamente limitata, verso la metà de-
gli anni novanta, sotto il governo Prodi (art. 59, l. n. 449/1997, e d.lgs. n. 237/1998),
e poi negli anni duemila, in qualche esperienza di livello regionale (particolarmente
rilevante quella della Regione Lazio: legge regionale 20 marzo 2009, n. 4). Dopo un
lungo silenzio, il «reddito di cittadinanza» è stato uno dei protagonisti nell’ultima
campagna elettorale nei programmi di diversi partiti e movimenti politici (tra i più
espliciti: Sinistra Ecologia e Libertà; Movimento 5 Stelle), ed è oggetto di alcune pro-
poste di legge nell’attuale XVII legislatura. Attualmente, a livello regionale, misure di
«reddito di cittadinanza» variamente denominate sono previste in Basilicata, Friuli-
Venezia Giulia, Lazio, Lombardia, Molise, Puglia, Valle d’Aosta, e nelle Province au-
tonome di Trento e Bolzano. 



Ulteriore elemento di variabilità è rappresentato poi dal porre o meno
condizioni all’erogazione, chiedendo in cambio una prestazione lavorativa
o altra attività di pubblica utilità: la versione minimalista di solito condi-
ziona l’erogazione; la versione massimalista mai.

Nei paesi nei quali il reddito di cittadinanza ha già trovato attuazione,
questo è avvenuto nella forma del reddito minimo garantito condizionato
(25). Così è, ad esempio, in quasi tutti i paesi dell’Unione europea, in at-
tuazione dell’articolo 34, comma 3, della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, nel quale espressamente si riconosce il diritto a
«un’esistenza dignitosa a tutti coloro che non dispongono di risorse suffi-
cienti»; e, più specificatamente, in ottemperanza alle numerose raccoman-
dazioni e risoluzioni che indicano il reddito minimo garantito come «uno
dei modi più efficaci per contrastare la povertà, garantire una qualità di vi-
ta adeguata e promuovere l’integrazione sociale» (26).

In questo quadro, Italia e Grecia spiccano per essere gli unici paesi
dell’Unione europea privi di misure universali a tutela dei minimi vitali,
nonostante gli ormai reiterati richiami dell’Europa (27). Sicché, riprenden-
do lo slogan che viene regolarmente issato per giustificare le politiche di ri-
gore e di austerità, anche per il reddito minimo garantito si potrebbe affer-
mare: «è l’Europa che ce lo chiede».

7. — Quale reddito di cittadinanza? — Ma anche, e prima – come si è
visto –, è la nostra Costituzione a chiederlo. 

Ma quale reddito di cittadinanza? 
Un reddito minimo garantito, finalizzato ad assicurare un’esistenza libe-

ra e dignitosa a tutte le persone in condizione di fragilità sociale ed econo-
mica (secondo i princìpi dell’universalismo selettivo), appare infatti senz’al-
tro secundum constitutionem, rientrando in modo paradigmatico tra le mi-
sure tese a rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale alla libertà
e all’eguaglianza dei cittadini. 

Un reddito di base garantito a tutti senza la condizione selettiva del bi-
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(25) L’unico paese al mondo nel quale si riconosce un reddito di base è l’Alaska,
dove a ogni cittadino viene erogato un dividendo sociale con i proventi delle attività
petrolifere.

(26) Risoluzione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2010 sul ruolo del reddito mi-
nimo nella lotta contro la povertà e la promozione di una società inclusiva in Europa
[2010/2039(Ini)].

(27) A partire dalla Comunicazione della Commissione del 25 gennaio 1999 sui re-
gimi nazionali di reddito minimo [Com(98)774 def.], che sottolinea le eccezioni di
Italia e Grecia carenti di questo strumento. 



sogno (secondo il principio dell’universalismo assoluto) (28) rappresentereb-
be un livello di protezione ulteriore rispetto a quello preteso dalla
Costituzione. Il che, naturalmente, non lo renderebbe per ciò solo a essa
contrario: si tratterebbe di un’estensione di tutela praeter constitutionem, si-
mile a quella che ha condotto alla previsione per via legislativa di un
Servizio sanitario nazionale globale nelle prestazioni, universale nei desti-
natari, uguale nei trattamenti, nonostante la Costituzione prescriva solo
«cure gratuite agli indigenti». Ma diverrebbe contra constitutionem se, per
garantire l’estensione della provvidenza a tutti, oltre dunque la sfera dei be-
neficiari individuabili sulla base della Costituzione stessa (i «privi di mez-
zi»), andasse a incidere pesantemente sul quantum della misura, rendendo-
la insufficiente a garantire un’esistenza libera e dignitosa proprio a coloro
che si trovano sotto la soglia di povertà: nucleo essenziale di tutela costitu-
zionalmente imposto.

Anche la condizionalità – ossia la possibilità di porre condizioni di tipo
prestazionale al beneficiario del reddito minimo garantito, chiedendogli di
svolgere lavori o attività di pubblica utilità –, se non viene concepita secon-
do una logica meramente contrattuale del do ut des, ma come misura pro-
mozionale di reinserimento sociale diretta a rendere il beneficiario autono-
mo e attivo grazie al proprio lavoro, appare secundum constitutionem, ri-
spondendo tanto al profilo del diritto di partecipare effettivamente «all’or-
ganizzazione economica e sociale del paese» (art. 3, comma 2, Cost.),
quanto al profilo del dovere «di svolgere, secondo le proprie possibilità e la
propria scelta, un’attività o una funzione che concorra al progresso mate-
riale o spirituale della società» (art. 4, comma 2, Cost.). 

Anche se va sottolineato come il dovere di cui all’articolo 4, comma 2,
Costituzione non possa essere contratto nel «dovere di lavorare»: l’amplis-
sima e combattutissima discussione in Assemblea costituente, volta a indi-
care come dovere repubblicano lo svolgimento non solo di «attività», ma
anche di «funzioni», e non solo di tipo «materiale», ma anche «spirituale»,
e in ogni caso «secondo le proprie possibilità e la propria scelta», non può
essere ignorata, riflettendosi chiaramente nel suo approdo testuale (29).
Allora, se il profilo del dovere non va trascurato, esso non può tuttavia dir-
si soddisfatto dalle logiche del workfare che obbligano, in cambio di un sus-
sidio, ad accettare qualsiasi lavoro, pena la decadenza dal beneficio. Anzi,
questa prospettiva, che incentiva la diffusione di lavori con bassi salari e di
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(28) Questa posizione massimalista è sostenuta in Italia autorevolmente da
Bronzini (2011, 15), Ferrajoli (2007, 407), Ferrajoli (1995), Rodotà (2012, 245).

(29) Si veda in particolare prima sottocomm., 4 ottobre 1946.



bassa qualità, è da ritenersi in contrasto con la Costituzione, oltre che con
le norme di diritto internazionale che espressamente vietano il lavoro for-
zato od obbligatorio. La condizione, allora, va condizionata essa stessa,
chiedendo sì la disponibilità ad accettare lavori, ma che siano il più possi-
bile coerenti con la professionalità pregressa e le competenze acquisite
(principio di congruità del lavoro). E in ogni caso il lavoro non deve esauri-
re lo spettro delle possibili condizioni per l’attribuzione del reddito di so-
stegno, ben potendo il contributo al progresso e al benessere sociale essere
dato anche con attività e funzioni diverse, a partire dai lavori di cura delle
persone, della comunità, del patrimonio ambientale e culturale.

8. — Una misura costituzionalmente necessaria — Un reddito di cittadi-
nanza universale ma selettivo rispetto al bisogno, condizionato alla dispo-
nibilità a un lavoro congruo o ad altra attività o funzione socialmente uti-
le, nonché volto all’attivazione e al reinserimento sociale del beneficiario,
sarebbe dunque conforme alla Costituzione italiana e all’idea di cittadinan-
za in essa inscritta.

Ma sarebbe anche una misura costituzionalmente necessaria? 
La lettura originalista e sistematica della Costituzione conduce, come si

è detto, a riconoscere come universale il diritto ad aver garantita un’esisten-
za libera e dignitosa. Di tale diritto, il «mantenimento sociale» dei sogget-
ti in condizione di debolezza, privi di lavoro e privi di mezzi, costituisce il
contenuto minimo essenziale: quel nucleo irriducibile che, se manca di tu-
tela, conduce irrimediabilmente alla violazione del diritto stesso, e dunque
della Costituzione. 

Lo ha affermato anche la Corte costituzionale nella sentenza n. 10 del
2010: il «diritto a conseguire le prestazioni imprescindibili per alleviare si-
tuazioni di estremo bisogno» è un «diritto fondamentale», «strettamente
inerente alla tutela del nucleo irrinunciabile della dignità della persona
umana». In ragione di ciò, esso deve essere «garantito su tutto il territorio
nazionale in modo uniforme», e della determinazione dei suoi livelli essen-
ziali «deve farsi carico il legislatore nazionale», alla luce di una lettura in
combinato disposto dell’articolo 117, comma 2, lett. m, con gli articoli 2,
3, comma 2, e 38 della Costituzione (30). 
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(30) Il che non significa che una disciplina di livello regionale in materia di red-
dito minimo garantito sia incostituzionale, rientrando l’assistenza tra le materie di
competenza delle Regioni ex articolo 117, comma 4, Costituzione. Ma l’esperienza
che si è avuta e si ha in tal senso in Italia dimostra l’inadeguatezza del solo livello re-
gionale, non potendosi tollerare uno Stato sociale a «macchia di leopardo» nei suoi li-
velli essenziali, a seconda delle volontà politiche e delle capacità fiscali delle singole



Lo Stato, dunque, deve farsi – è costituzionalmente necessario che si
faccia – carico della garanzia del livello essenziale dell’assistenza sociale, os-
sia del diritto all’esistenza dei cittadini in condizione di estremo bisogno.
E poiché il reddito minimo garantito è una misura idonea a soddisfare
questa necessità, può ben dirsi che sia anch’esso «costituzionalmente ne-
cessario» (31). 

9. — Contro il reddito di cittadinanza: quali argomenti — Tuttavia, ben-
ché necessaria per dare attuazione alla Costituzione italiana e raccomanda-
ta dall’Unione europea, una misura universale di reddito minimo garanti-
to a livello nazionale in Italia ancora non esiste (32).

A sostegno e giustificazione di questa inadempienza si levano diversi ar-
gomenti. Parte si rifanno a mali endemici dell’Italia, che la renderebbero –
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Regioni. A suffragio di questa lettura, il disegno di legge costituzionale A.C. n. 2613-
B, «Disposizioni per il superamento del bicameralismo paritario, la riduzione del nu-
mero dei parlamentari, il contenimento dei costi di funzionamento delle istituzioni,
la soppressione del Cnel e la revisione del Titolo V della parte II della Costituzione»,
approvato dal Parlamento in doppia lettura a maggioranza assoluta e in attesa di refe-
rendum confermativo da parte dei cittadini, prevede ora esplicitamente, nella nuova
formulazione dell’articolo 117, lett. m, tra le materie di competenza esclusiva dello
Stato, le «disposizioni generali e comuni […] per le politiche sociali».

(31) Non anche «costituzionalmente obbligatorio», come sarebbe se fosse l’unica
misura atta a dare attuazione alla necessità costituzionale di garantire a tutti un’esi-
stenza libera e dignitosa. Ma così non è: lo Stato potrebbe, ad esempio, porre in esse-
re istituti per erogare direttamente cibo, vestiti, casa, servizi; oppure potrebbe predi-
sporre erogazioni monetarie altre rispetto al reddito di cittadinanza, non universali,
categoriali, ma in grado di coprire comunque tutte le situazioni di bisogno; oppure
ancora – e come immaginavano i costituenti – potrebbe garantire a tutti un lavoro, e
attraverso questo un reddito per vivere dignitosamente.

(32) Non può definirsi tale, infatti, il Sostegno per l’inclusione attiva (Sia), nep-
pure in seguito al superamento della sua fase sperimentale e alla sua estensione su tut-
to il territorio nazionale in virtù della l. n. 208/2015 (legge di stabilità 2016, art. 1,
comma 387), essendo esso destinato alle sole famiglie con figli minorenni e requisiti
economici molto stringenti, e subordinato all’adesione a un progetto di attivazione
sociale lavorativa. Appare invece promettente nelle sue premesse – ma resta da veder-
ne l’approvazione e l’attuazione – il disegno di legge presentato l’8 febbraio 2016 al-
la Camera dei deputati, contenente la «Delega recante misure relative al contrasto al-
la povertà, al riordino delle prestazioni e al sistema degli interventi e dei servizi socia-
li» (A.C. n. 3594), e ivi approvato in prima lettura il 14 luglio 2016, che prevede, da
un lato, l’introduzione di una misura unica nazionale di contrasto alla povertà basata
sul principio dell’inclusione attiva, individuata come livello essenziale delle prestazio-
ni da garantire su tutto il territorio nazionale (cd. «reddito di inclusione»); dall’altro,
la razionalizzazione e riorganizzazione delle prestazioni di natura assistenziale e di na-
tura previdenziale già esistenti, alla luce del principio dell’«universalismo selettivo».



a differenza degli altri paesi europei – specificamente inadatta a porre in es-
sere una misura siffatta. Oltre al retropensiero di una particolare predispo-
sizione antropologica dell’homo italicus a dedicarsi all’ozio favorito dal mi-
te clima mediterraneo (33), si avanzano «impedimenti strutturali» connes-
si alle peculiarità del contesto italiano: lavoro in nero, bassa legalità, forte
disoccupazione, elevata evasione fiscale, corruzione, clientelismo, ridotta
capacità amministrativa delle istituzioni […] Si tratta di impedimenti rea-
li, profondamente radicati in Italia, e che vanno presi sul serio. Eppure,
l’uso fatto nel dibattito pubblico di tali ragioni appare sovente strumenta-
le: lungi dal costituire la base empirica e conoscitiva per azioni di politica
pubblica volte a superarli, l’esistenza di tali nodi problematici «sembra ac-
quisire uno statuto superiore, quello di una condizione immanente, che
strutturalmente non può esser modificata nel nostro paese, quasi si trattas-
se della dotazione di materie prime» (34).

Altre ragioni volte a stroncare sul nascere qualsiasi ipotesi di reddito di
cittadinanza, anche nella versione del minimo garantito, sono quelle della
sua insostenibilità finanziaria: nelle proiezioni economiche, le stime di co-
sto che sono state individuate per la realizzazione in Italia di una misura di
reddito minimo garantito sono molto disomogenee tra di loro, oscillando
tra i cinque e i quindici miliardi di euro (35). Si tratta in ogni caso di cifre
indubbiamente rilevanti, e tuttavia non impossibili da recuperare se si im-
magina di contestualizzare il reddito minimo garantito all’interno dell’au-
spicata riforma complessiva del sistema di assistenza sociale, che preveda
una semplificazione e razionalizzazione delle diverse – a oggi parcellizzate
e categoriali – prestazioni economiche, nel senso del loro progressivo assor-
bimento in un’unica misura di contrasto alla povertà.

Ma la più profonda ragione di avversione al reddito di cittadinanza in
Italia è il «tabù del lavoro»: il radicato timore che il reddito di cittadinanza
possa tradursi in «insoddisfacente succedaneo al diritto al lavoro» (36), «sa-
lario della subalternità», «carità istituzionale», «oppio dei popoli» (37),
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(33) Resta memorabile la frase del ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali
Elsa Fornero: «l’Italia è un paese ricco di contraddizioni, che ha il sole per nove mesi
l’anno, e con un reddito di base la gente si adagerebbe, si siederebbe e mangerebbe
pasta al pomodoro» (notizia sulla stampa quotidiana del 12-14 marzo 2012). 

(34) Commissione di indagine sull’esclusione sociale, Rapporto sulle politiche con-
tro la povertà, Anno 2010, in www.governo.lavoro.it, p. 179.

(35) Per una panoramica di alcune proposte per il finanziamento del reddito mi-
nimo garantito, Fumagalli 2012; Travaglini 2013.

(36) Bifulco, 1999, 32. 
(37) Gorz (1992, 223), anche se il suo pensiero subisce successivamente un’espli-

cita revisione in favore del reddito di cittadinanza: Gorz (1998). 



«“compensazione ex post” dei disagi derivanti dalla mancanza di lavoro»,
anziché «“promozione ex ante” del lavoro» (38). In estrema sintesi, fuga
dalla «Costituzione del lavoro», piuttosto che suo rilancio. Questo il radi-
cato timore. Questo il vero tabù. Ed è alla luce di questo tabù che si parla
di «lavoro di cittadinanza» come priorità della politica economica da con-
trapporre al reddito di cittadinanza. 

Ma la dismissione delle politiche di sviluppo occupazionale non è nella
logica del reddito di cittadinanza: non è in discussione che la Repubblica
non debba tralignare d’un filo nel suo impegno di promuovere le condizio-
ni che rendono effettivo il diritto al lavoro: il «lavoro per tutti» è e resta un
obiettivo costituzionale. Anzi l’obiettivo costituzionale (39). Perché il lavo-
ro – il lavoro dignitoso – è insostituibile nella vita di un uomo: fonte non
solo di sussistenza, ma anche di elevazione intellettuale e morale, di dignità,
identità, partecipazione, oltre che di progresso economico della società. Per
citare ancora Costantino Mortati, il lavoro, prima e oltre che strumento di
sostentamento, è «mezzo necessario all’esplicarsi della personalità», «in nes-
sun modo surrogabile» da alcuna altra forma di sostegno al reddito che, pur
«se provvede al diritto alla vita, lascia insoddisfatta quell’esigenza» (40). 

10. — Reddito di cittadinanza per consentire un’esistenza da «cittadini»
— Tuttavia, quando non si può lavorare perché il lavoro non c’è, non si
può, per non cadere nella trappola della resa al fallimento delle politiche
occupazionali, far gravare per intero il fardello di quel fallimento sulle
spalle dei cittadini che, senza loro colpa, sono rimasti tagliati fuori dall’oc-
cupazione (o da un’occupazione stabile), relegandoli nel «ghetto dei su-
perflui» (41). 

Per quanto si possa essere convinti che sia il lavoro di cittadinanza e non
il reddito di cittadinanza il fattore decisivo per la realizzazione dell’indivi-
duo e per lo sviluppo della società, occorre prendere atto del dato di fatto
per il quale la meta della piena occupazione è ancora (e sempre più) lonta-
na, e porsi come problema collettivo che la mancanza di un’occupazione
stabile e dignitosa per tutti non si ripercuota sul diritto all’esistenza di al-
cuni. Perché è l’esistenza precondizione del lavoro, e non, all’inverso, il la-
voro precondizione dell’esistenza. Se il lavoro non c’è, non per questo il di-
ritto di esistere viene meno.
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(38) Pennacchi 2013, 1; Lughini, 3.
(39) Rescigno 2008, 299. 
(40) Mortati 1975, 16. 
(41) Beck 2006.



Il reddito di cittadinanza, nella sua essenza, è dunque questo: un reddi-
to teso a garantire a tutti – anche a chi formalmente cittadino non è (42) –
un’esistenza «da cittadini»; perché non si vive – non si pensa, non si parla,
non si agisce, non si partecipa – da cittadini, se non si ha, prima, garanti-
ta un’esistenza libera e dignitosa. 
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ABSTRACT

In questo studio, l’Autrice si impegna nella ricostruzione dei fondamenti costituzionali del
diritto ad avere garantita una vita dignitosa anche quando si versi in condizione di pover-
tà. In particolare, la questione che viene posta al centro dell’analisi è se, quando manchi
alla promessa del «lavoro per tutti», sulla Repubblica gravi il dovere di garantire a tutti,
altrimenti, l’esistenza. La lettura sistematica della Costituzione, illuminata dall’intenzio-
ne originaria, conduce l’Autrice a dare una risposta sicuramente positiva, e a ritenere il red-
dito di cittadinanza – nella forma del reddito minimo garantito – uno strumento costitu-
zionalmente necessario al fine di realizzare una democrazia realmente emancipante, sen-
za con ciò mai venire meno al perseguimento dell’obiettivo costituzionale della piena occu-
pazione. 

POVERTY AND DIGNITY IN ITALIAN CONSTITUTION: 
BASIC INCOME AS CONSTITUTIONALLY NECESSARY TOOL

In this paper, the Author reconstructs the fundamentals of the right to a free and dignified
life, even in conditions of poverty and unemployment. At the centre of the analysis is the
specific question as to whether, when the Republic does not maintain the promise of «jobs
for all», it has a duty to ensure everyone their existence. The systematic interpretation of the
Constitution, enlightened from the original intent, leads the Author to give a positive an-
swer and to consider the basic income, in the form of guaranteed minimum income, a con-
stitutionally necessary tool for a truly «emancipatory democracy», in the perspective to aim
full employment.
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SOMMARIO: 1. Definire il lavoro sul web. Tra libertà e precarietà. — 2. Le prospettive
del lavoro nella sharing economy. — 3. Classificare le forme di lavoro digitale: un
esercizio necessario? Lo statuto giuridico del lavoro sulla rete. — 4. Il lavoro tra-
mite piattaforma digitale. Opzioni teoriche aperte ed esigenze di tutela. — 5.
Lavoratore digitale o consumatore? Un’alternativa alla protezione lavoristica.

1. — Definire il lavoro sul web. Tra libertà e precarietà — La prima dif-
ficoltà che incontra un giuslavorista di fronte all’ampio pulviscolo di atti-
vità emergenti nell’ecosistema digitale, e in buona parte ancora sconosciu-
te, è quella dell’orientamento: la cattura dei punti di riferimento essenziali
per una corretta qualificazione e l’individuazione d’uno statuto giuridico
appropriato. 

Per evitare di scivolare su un piano generico e astratto, è opportuno
chiedere il supporto degli scienziati sociali che già da qualche tempo scan-
dagliano le motivazioni e le aspettative dei lavoratori digitali, i nuovi pro-
fili professionali, le modalità imposte o scelte di realizzazione delle attività
sulla rete e, non da ultimo, i legami sociali, le appartenenze e la capacità di
autoorganizzazione collettiva. Secondo il dato di realtà consegnato dalle
analisi empiriche, il lavoro virtuale sembra riguardare specialmente le fasce
dei giovani (con elevato livello di scolarità) e delle donne: i primi, perché
già entrati nella platea dei «nativi digitali»; le seconde, perché potenzial-
mente più interessate agli spazi di flessibilità e di conciliazione consentiti
dal lavoro sul web (1). 

L’appeal suscitato dai circuiti di comunicazione digitale e dalla loro
capacità di promozione dell’individuo nella comunità globale favorisce
un’intensa partecipazione dei giovani in età di lavoro. La possibilità di su-
perare di slancio ogni barriera – tra produzione e tempo libero, tra sfera
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(*) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso l’Università di Bologna.
(1) Le analisi empiriche sono state sinora svolte a livello europeo: cfr. Codagnone

et al. 2016, 53 s.

Patrizia Tullini (*)
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IL LAVORO INSTABILE, DISCONTINUO, INFORMALE: 
TENDENZE IN ATTO E PROPOSTE D’INTERVENTO



personale e virtuale, tra remunerazione e gratificazione (2) – costituisce
la caratteristica intrinseca della rete e la principale ragione del suo succes-
so. Si allentano i confini tra produttori e consumatori sino a confonder-
li o sovrapporli (come suggeriscono alcune etichette in uso nella lettera-
tura comparata: prosumers; prosommateurs; consum’acteurs), ma si svelano
anche innumerevoli ambivalenze. Come accade quando si frequenti un
ambiente ancora poco o per nulla regolato, percorrendo il crinale molto
sottile che separa una nuova opportunità di lavoro dal suo esatto contra-
rio. Nella prospettiva dell’occupazione femminile si delineano altre am-
biguità: l’estrema accessibilità e impersonalità del web non affievoliscono
il peso degli stereotipi sociali che s’insinuano anche nei settori diretta-
mente coinvolti dalla rivoluzione digitale né i rischi della discriminazio-
ne di genere (3). 

Trattandosi di fasce di popolazione storicamente colpite da un elevato
tasso di disoccupazione, la rilevazione empirica sulla partecipazione dei
giovani e delle donne alle attività online può risultare fortemente evocativa
d’un mercato del lavoro parallelo e piuttosto opaco. La tentazione imme-
diata sarebbe quella d’inventariare una nuova, per quanto ancora inesplo-
rata, zona di precarietà e di occupazione sommersa o irregolare. Del resto,
lo scenario virtuale si presta a consentire o agevolare pratiche simulatorie
ed elusive delle tutele del lavoro: come le tecnologie riescono ad abbattere
i costi d’intermediazione, organizzativi e di transazione in capo alle impre-
se, allo stesso modo possono ridurre i vincoli di protezione e gli argini allo
sfruttamento della persona che lavora. C’è molto lavoro tradizionale che si
avvale utilmente delle tecnologie e c’è molto lavoro tradizionale che, vice-
versa, ne è disgregato (4).

E tuttavia, rifuggendo dall’omologazione e dalla riedizione di classifica-
zioni già note, il lavoro della rete non cerca necessariamente un inquadra-
mento classico né una disciplina standard né una protezione sindacale che
lo metta al riparo dal rischio della precarietà. Ciò vale soprattutto per quel-
la parte di utenti-lavoratori che sfruttano il potenziale di autonomia, crea-
tività e produzione innovativa sostenuta dal web. Sul piano individuale,
l’ecosistema digitale rappresenta per i freelancers il motore di sviluppo
d’identità professionali e di riconoscimento sociale, mentre sul piano col-
lettivo favorisce il coagulo di forme di partecipazione e rappresentanze col-
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(2) Cfr., ad es., Risi, Armano 2014, 16 ss.
(3) In tema v. Rafnsdòttir 2014. Secondo Codagnone et al. (2016, 54), «gender

and ethnicity-based discrimination […] is not uncommon and workers have not way to
protect themselves form it».

(4) Tullini 2015, 10.



lettive che, allo stato, non si riconoscono nelle esperienze storiche dell’or-
ganizzazione sindacale. 

Nella variegata morfologia delle attività online molte sfuggono intenzio-
nalmente alla causa negoziale e alla contrattualizzazione, mettendo a frut-
to specialmente le dimensioni cognitive, relazionali e comunicative della
rete. Nell’ambito dell’economia collaborativa si coltiva la logica della frui-
zione-condivisione di beni/servizi, si alternano lo scambio alla pari, le pre-
stazioni volontarie/gratuite e persino quelle inconsapevoli, alle quali l’uten-
te partecipa senza una chiara consapevolezza del loro equivalente economi-
co (v. infra, par. 2). Sino al limite estremo della creazione di sistemi infor-
mativi impersonali capaci di raccogliere e organizzare le tracce spontanea-
mente prodotte dagli users, destinandole al mercato. Proliferano i siti di
sondaggi, concorsi a premi ed esercizi ludici che promettono, in cambio di
alcune microattività, ricompense o altri vantaggi (sconti e bonus): in simili
contesti, tende comprensibilmente a complicarsi la questione relativa al-
l’individuazione di un’attività di lavoro in senso proprio.

Questa breve rassegna suggerisce l’impressione che il tema della preca-
rietà debba essere declinato in modo diverso rispetto al passato. No no stan -
te la rapida diffusione delle infrastrutture digitali in corrispondenza della
frammentazione della catena di valore mondiale, non sono agevolmente
prevedibili l’evoluzione quali/quantitativa del lavoro online e l’incidenza ri-
spetto al volume complessivo dell’occupazione. Gli analisti economici sti-
mano che le attività sulla rete costituiscano la fonte primaria di reddito per
una fascia considerevole di lavoratori e un’integrazione economica per
quelli under/self employed, mentre solo una minoranza risulta inoccupata e
inattiva. Il tasso di sostituzione dell’impiego tradizionale (tanto più di quel-
lo subordinato) non è facilmente calcolabile: le rilevazioni compiute in al-
cuni paesi europei non lanciano allarmi, pur evidenziando la forte crescita
del lavoro autonomo, i fenomeni ambigui del cumulo di differenti ruoli la-
vorativi e molti casi di pluriattività (5). 

È inutile negarlo: il lavoro digitale si presenta intrinsecamente instabi-
le, discontinuo e frammentato, sia quando venga imposto come tale dalle
infrastrutture e dagli aggregatori tecnologici, sia quando sia consapevol-
mente offerto dal web worker in queste guise. Le nuove relazioni lavorative
richiedono appropriate tecniche di qualificazione giuridica e di regolamen-
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(5) Secondo Codagnone et al. (2016, 52 ss.), la rilevanza del mercato del lavoro
digitale appare «statistically non marginal» e, con un tasso di crescita analogo a quello
dell’ultimo quinquennio, «could potentially encroach traditional and long-term forms of
employment». 



tazione, ma anche un nuovo modo di pensare l’individuale e il collettivo. 
Si presenta ai giuslavoristi la sfida potente della ridefinizione del concet-

to di lavoro a partire dall’esigenza di verificare quali prestazioni siano svol-
te a titolo professionale o meno, ridisegnando i confini tra gli statuti e se-
lezionando i bisogni autentici di protezione. Ma neppure i sociologi riesco-
no a sottrarsi ai dilemmi sollevati dai molteplici effetti della digitalizzazio-
ne nella dimensione individuale e sociale del lavoro: «revenue décent, sécu-
rité d’emploi, sens du travail et lien social restent des attentes fortes», ed è leci-
to chiedersi in quale misura l’economia digitale possa continuare a soddi-
sfare tali aspettative (6). 

2. — Le prospettive del lavoro nella sharing economy — Il dibattito che
si svolge a livello europeo e comparato ha raggiunto (sebbene ancora mar-
ginalmente) la dimensione domestica, guadagnando qualche attenzione
con la presentazione della proposta di legge relativa all’economia collabo-
rativa e alle piattaforme digitali (A.C. n. 3564: cd. Sharing Economy Act –
Sea) (7). 

La prospettiva del legislatore italiano (come, del resto, delle istituzioni
europee) (8) è orientata alla promozione del «nuovo modello economico e
culturale» basato sulle risorse digitali, che si ritiene possano favorire «op-
portunità di crescita, occupazione e imprenditorialità». Anziché puntare
sull’economia dello scambio, si pone al centro l’offerta e la fruizione di at-
tività sub specie di «tempo, competenze e servizi, il cui valore non necessa-
riamente può essere determinato in denaro e può tenere in considerazione
elementi generalmente esclusi dalle tradizionali logiche di scambio». 

Eppure, nonostante il focus sul valore economico generato dalla con-
divisione, la proposta legislativa nega a priori ogni implicazione circa
l’erogazione di prestazioni lavorative: proprio al contrario ha cura di av-
vertire che tra le piattaforme digitali e i loro fruitori «non sussiste alcun
rapporto di lavoro subordinato» (art. 2, A.C. n. 3564). Non si nasconde
che «emerge con forza il complesso tema riguardante lo status giuridico e
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(6) Valenduc, Vendramin 2016, 47 s.; Barbera 2016, 686: «la sfida [è] quella di
pensare a quali nuove forme di esistenza prefigura una società digitalizzata».

(7) A.C. n. 3564: «Disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione di be-
ni e servizi e disposizioni per la promozione dell’economia della condivisione», elabo-
rato dall’Intergruppo parlamentare dell’innovazione e sottoposto a consultazione
pubblica online sino al 31 maggio 2016.

(8) Cfr. Com(2016)356 final, 2.6.2016, A European agenda for the collaborative
economy. Per l’analisi approfondita e il commento del documento con ampi riferi-
menti, v. Bronzini 2016a.



la tutela del lavoratore che opera attraverso le piattaforme di sharing eco-
nomy» (9), ma poi ci si preoccupa di prevenire ogni dubbio o disputa sul
tema, escludendo la configurabilità di rapporti di lavoro con qualsiasi ti-
pologia di utente. 

È ovvio che la questione non può essere rimossa o accantonata così su-
perficialmente. Preso atto della polverizzazione delle frontiere tra il ruolo
di produttore e consumatore, tra la figura del dipendente e del collabora-
tore volontario (sharer), emerge un interrogativo scomodo: siamo di fron-
te a un’attività eseguita a titolo gratuito oppure a una prestazione di natu-
ra subordinata e non remunerata? (10). 

Preliminarmente, con uno sforzo di maggior chiarezza, sarebbe neces-
sario superare la retorica che evoca spesso il riferimento alla sharing econo-
my e sciogliere le molte ambivalenze annidate in tale modello, distinguen-
do i differenti aspetti che possono assumere la collaborazione e la condivi-
sione attraverso la rete. Un primo paradigma organizzativo riguarda la frui-
zione congiunta (se si vuole, comunitaria) di beni/servizi che, per defini-
zione, sono utilizzabili solo in modo condiviso: in questa forma di godi-
mento non proprietario, la collaborazione tra pari si svolge «in assenza di
un vero e proprio sistema di prezzi o di comandi gerarchici» (11), al di fuo-
ri dei meccanismi di mercato. Mentre occorre evitare la confusione con le
modalità collaborative adottate dalle piattaforme digitali per la produzio-
ne, la circolazione e il consumo (in senso lato, la condivisione) di beni/ser-
vizi che sono destinati a rimanere nel regime proprietario e nella disponi-
bilità giuridica esclusiva. 

L’eterogeneità delle iniziative messe in campo dalla sharing economy
non sfugge alle istituzioni europee, che hanno censito ben quattro distin-
ti settori: da consumatore a consumatore (C2C), da consumatore a con-
sumatore passando attraverso un’impresa (C2B), da impresa a consuma-
tore (B2C) e da impresa a impresa (B2B) (12). È evidente che queste ul-
time forme organizzative si avvalgono delle tecnologie digitali per ovvia-
re ai vincoli caratteristici dei modelli economici classici, senza rimanere
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(9) Relazione introduttiva A.C. n. 3564. 
(10) Cfr. Committee of The Regions, The Local and regional dimension of the sha-

ring economy, 3-4 dicembre 2015, punto 14, secondo cui il paradigma della condivi-
sione «is potentially disruptive to labour relations». Qualche voce critica si leva anche
nel contesto italiano (Cacace 2016): il modello «ha successo […] per la disponibilità
di lavoro povero, a buon mercato e precario, lavoro disponibile per il calo dell’occu-
pazione tradizionale». 

(11) In tema, Smorto 2015a, 221 ss.; Smorto 2015b, 245 ss.; Nicita 2015.
(12) Cese (2014), punto 4.8.



estranee alla logica del mercato e del profitto. Dunque, non è affatto su-
perfluo chiedersi se la prestazione erogata online costituisca una sorta di
lavoro informale o irregolare.

La Commissione europea ha raccomandato agli Stati membri di elabo-
rare «fair work conditions and adequate and sustainable consumer and social
protection», posto che gli attori dell’economia collaborativa dovranno far ri-
ferimento agli ordinamenti nazionali e alla disciplina vigente dove viene
erogato il servizio o la prestazione. Viceversa, l’applicazione delle direttive
europee in materia di tutela sociale rimane condizionata all’individuazione
della figura del lavoratore dipendente in base ai criteri di qualificazione ela-
borati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. 

A ben vedere, però, i criteri in questione dettati per l’operatività del di-
ritto europeo (vincolo di dipendenza giuridica, natura economica dell’atti-
vità e obbligo di retribuzione) sono pertinenti alla nozione tradizionale di
prestazione lavorativa subordinata e presentano ben scarse possibilità di
adattarsi alle multiformi pratiche collaborative che si svolgono sulla rete.
L’intervento a favore di coloro che partecipano alla sharing economy si ridu-
ce, in sintesi, a una sollecitazione ai decisori nazionali affinché provvedano
all’adeguamento delle rispettive regolamentazioni domestiche, senza pren-
dere posizione sulla natura giuridica delle attività (13).

3. — Classificare le forme di lavoro digitale: un esercizio necessario? Lo sta-
tuto giuridico del lavoro sulla rete — Al netto delle attività che si collocano
genuinamente nell’area dell’economia collaborativa, di fronte all’orizzonte
complesso e tumultuoso della rete è inevitabile tentare un’opera di riordi-
no e una pertinente classificazione.

Da questo angolo visuale si registra un’ampia convergenza delle istituzio-
ni e degli organismi sovranazionali. La Fondazione europea per il migliora-
mento delle condizioni di vita e lavoro (Eurofound) ha censito una tassono-
mia delle fattispecie collegate all’espansione dell’economia digitale, rappre-
sentando un deciso slittamento verso modalità occupazionali mobili o no-
madi (Ict based mobile work), occasionali o casuali (casual work) e plurifram-
mentate (portfolio work), oltre che verso le attività semiindipendenti trami-
te piattaforma (crowdworking; collaborative self-employment) (14). Un analo-
go inventario è stato elaborato dall’Agenzia europea per la salute e sicurezza
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(13) Com(2016)356 final, cit., 13: «Member States should […] assess the adequacy
of their national employment rules considering different needs of workers and self-emplo-
yed people in the digital world».

(14) Cfr. Eurofound (2015), che ha classificato nuove forme d’impiego collegate
alle tecnologie digitali; e Wef (2016).



(Eu-Osha) con il principale obiettivo di evidenziare le insidiose implicazio-
ni del lavoro digitale per i beni fondamentali della persona, che attualmen-
te sfuggono a qualsivoglia misura di salvaguardia e prevenzione (15). 

Le politiche europee adottate nell’ambito della Digital Single Market
Strategy non trascurano le prevedibili ricadute sull’andamento occupazio-
nale ed è avvertita l’esigenza d’un inquadramento concettuale delle multi-
formi espressioni del lavoro sulla rete: il loro regime giuridico «is unclair»
e, senza una preliminare risposta alla questione teorica, è difficile stabilire
«what regulations should apply» (16).

Com’è facile intuire, il principale ostacolo che incontrano i tentativi
classificatori consiste nel fatto che la digitalizzazione è suscettibile d’incide-
re sui tipi contrattuali già esistenti e regolati, quanto di sviluppare ulterio-
ri modalità di lavoro per mutuazione o combinazione o ibridazione. È in-
negabile la metamorfosi – all’insegna della flessibilità e dell’individualizza-
zione – di alcune figure tipiche (ad esempio, part-time, lavoro intermitten-
te, prestazione tramite voucher), per le quali si pone una questione di rimo-
dulazione e adattamento delle regole al fine di ovviare ai rischi specifici del-
l’ambiente virtuale. Problemi più complessi riguardano, invece, le modali-
tà d’impiego totalmente innovative e ancora poco strutturate che si allon-
tanano, quasi in un crescendo, dal tipo standard: dal lavoro a distanza
(smart working) a quello autonomo o semiautonomo dei cd. lavoratori no-
madi, sino alla pratica più sorprendente del crowdworking.

Se è vero che l’evoluzione delle tecnologie – come scrive la dottrina stra-
niera – «brouille les frontières du travail» (17), è inevitabile domandarsi se
risulti attuale e ancora fruibile la dicotomia ortodossa tra autonomia/su-
bordinazione. Se, in altri termini, sia percorribile l’idea di sistematizzare la
variegata e plurale fenomenologia del lavoro digitale riconducendola al-
l’uno o all’altro statuto giuridico, magari attribuendo al legislatore il com-
pito di stabilire l’appartenenza (politicamente) più opportuna nei casi dub-
bi o ambigui. 

Il superamento dell’alternativa tra lavoro subordinato e autonomo è lar-
gamente invocato nella letteratura scientifica americana sul presupposto
che l’impostazione teorica bloccata e dicotomica finisca per limitare il di-
battito e le possibili soluzioni. Peraltro, la missione di elaborare alternative
più idonee – «outside of traditional employment» – viene consegnata all’ini-
ziativa delle organizzazioni imprenditoriali e delle infrastrutture della rete,
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(15) Cfr. Eu-Osha 2016; Eu-Osha 2015; Huws 2015. 
(16) Eu-Osha 2016, 6.
(17) Jolly, Prouet 2016, 41.



incaricate di «inventing more creative options in the global workplace» per of-
frire «good work» (da intendersi come lavoro meglio remunerato) anziché
«good jobs» (18).

Anche in Italia (e in Europa), dove la fonte legislativa conserva un ruo-
lo centrale, l’intervento nel mercato del lavoro appare sempre meno condi-
zionato dall’omaggio alle consolidate categorie concettuali. Le occasioni
per dimostrarlo si sono moltiplicate nel corso del tempo: dalle fattispecie a
struttura triangolare (ad esempio, lavoro interinale e somministrazione di
personale), ai rapporti parasubordinati e agli status intermedi – periodica-
mente ridefiniti dal legislatore con movimenti pendolari – che uniscono la
cifra astratta dell’autonomia con alcuni segmenti della disciplina protettiva
della subordinazione. La più recente tipizzazione ha riguardato le collabo-
razioni continuative e di carattere personale che si svolgono con modalità
eteroorganizzate dal committente (art. 2, d.lgs. n. 81/2015). Pur essendo
ispirata da una prioritaria finalità antiabusiva, la nuova figura si proietta in
modo piuttosto artificiale oltre il dualismo classico: per un verso, rimette
in gioco il problema della genuinità della prestazione lavorativa autonoma
e, per l’altro, dispone l’annessione coattiva del lavoro eteroorganizzato al-
l’area della subordinazione sulla base di indici particolarmente incerti.

Volendo accettare la sfida della qualificazione giuridica in base all’attua-
le assetto legislativo, le attività online potrebbero ricondursi in prevalenza a
rapporti di lavoro di tipo autonomo, occasionale e, talora, alle collabora-
zioni parasubordinate (cfr. art. 52, d.lgs. n. 81/2015). Sembra meno ido-
nea, invece, la figura della collaborazione eteroorganizzata e in odore di su-
bordinazione, anche perché il suo profilo normativo punta a valorizzare i
vincoli posti dal committente «con riferimento ai tempi e al luogo di lavo-
ro» (art. 2, comma 1, d.lgs. n. 81/2015), mentre sono proprio i confini
spaziotemporali a essere violati dalle tecnologie. Se è vero che l’assimilazio-
ne tra il lavoro eteroorganizzato e quello subordinato tout court non riesce
a fornire «una risposta alla trasformazione antropologica del lavoratore au-
tonomo di seconda generazione» (19), tanto meno sembra in grado di ri-
spondere alle specifiche esigenze della rete.

Non conduce a un vero progresso neppure la facile (ma superficiale) as-
sonanza tra il lavoro digitale e quello a domicilio (cfr. l. n. 877/1973) (20).
Se si adottasse un simile approccio, occorrerebbe rimodulare in senso de-
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(18) Boudreau 2015.
(19) Secondo Bronzini (2016b, 78-88): «la norma privilegia l’eterorganizzazione

della prestazione a livello spazio-temporale che nell’era del lavoro on demand su inter-
net o della share economy è sempre più rara».

(20) Daubler 2016, 504.



rogatorio il tipo legale dell’art. 2094 c.c., ma la complessa operazione ri-
schierebbe di risolversi nella declinazione astratta d’un (ulteriore) modello
di lavoro subordinato rimesso, di fatto, all’applicazione volontaria dei con-
traenti. A tutto concedere, la tipizzazione d’un rapporto speciale, come
quello subordinato a domicilio, riuscirebbe a catturare solo un segmento
marginale e secondario del mercato del lavoro digitale.

Né la tesi della subordinazione «speciale» né la definizione di un’area in-
termedia tra autonomia e subordinazione raccolgono molti consensi nella
dottrina comparata, e probabilmente il pregiudizio negativo dipende dalle
(instabili) esperienze legislative dei paesi del Sud Europa (21). Entrambe le
opzioni sembrano trascurare un dato elementare, eppure ineludibile, costi-
tuito dalla scomparsa o dall’appannarsi del requisito della personalità della
prestazione svolta online: requisito che rimane tuttora decisivo ai fini qua-
lificatori e negli schemi concettuali della subordinazione e della parasubor-
dinazione. 

Non mancano invero altre soluzioni orientate a un approccio teorico
più radicale. Anziché forzare i confini tra gli statuti o riformulare gli ele-
menti strutturali della subordinazione o, ancora, alimentare l’area grigia
della parasubordinazione, si può pensare di ricollegare i diritti e le tutele di-
rettamente alla persona che entra nel mercato del lavoro digitale, ammet-
tendo la loro portabilità nei percorsi frammentati e nell’evoluzione delle
traiettorie professionali. 

A quest’idea è ispirato l’istituto del «Compte personnel d’activité» (di se-
guito, Cpa) elaborato nell’ordinamento francese con l’obiettivo di agevola-
re la mobilità tra i differenti regimi lavorativi e l’ambizione di offrire una
tutela sociale universalistica. Il meccanismo «a punti» consegna al singolo
la facoltà di scegliere gli strumenti di garanzia «au moment où il le souhaite
en fonction de ses besoins» (22), puntando a spostare la protezione al di fuo-
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(21) Sulla proposta d’introdurre la nozione di parasubordinazione adottata in
Italia e Spagna, Jolly, Prouet (2016, 44) osservano in modo scettico: «Quels bilans ti-
rer de ces espériences étrangères? Quels risques de contournements supplémentarires, la créa-
tion d’un statut intermédiaire peut-elle engendrer? ».

(22) Cfr. art. 38, loi 2015-994 del 17 agosto 2015, «relative au dialogue social et à
l’emploi», ha previsto l’attivazione dal 1° gennaio 2017 d’un «compte personnel d’activi-
té qui rassemble, dès son entrée sur le marché du travail et tout au long de sa vie profession-
nelle, indépendamment de son statut, les droits sociaux personnels utiles pour sécouriser son
percours professionnel». Il Cpa è stato elaborato con procedura pubblica di cocreazione
su piattaforma digitale e codificato dall’art. 39 della cd. «loi travail» (legge 8 agosto
2016, n. 1088, relativa «au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisa-
tion des parcours professionnels»), che ha inserito gli artt. da L. 5151-1 a L. 5151-6, Code
du travail. Cfr. Le compte personnel d’activité, de l’utopie au concret, Rapport de la



ri della relazione contrattuale e a sostenere la posizione del lavoratore nel
mercato. Al contempo, però, imbocca decisamente la via della flessibilità
attraverso «mécanismes d’individualisation et de contractualisation dans le do-
maine des politiques sociale et des politiques d’emploi» (23). 

La soluzione non è priva di controindicazioni e suscita il timore d’un
rafforzamento delle diseguaglianze economico-sociali, con effetti penaliz-
zanti a carico delle fasce più deboli. Va considerata l’eventualità, sottolinea-
ta da buona parte della dottrina francese, di alterare la distribuzione mu-
tualistica dei rischi sociali e di sconvolgere i presupposti del finanziamento
del welfare, tenuto conto che i redditi dei lavoratori digitali sono in genere
piuttosto bassi. 

Il cammino delle misure di flexicurity all’ombra dei legislatori naziona-
li non è per nulla semplice, anche perché richiede la ricomposizione d’un
punto di equilibrio tra il piano individuale e collettivo, tra quello pubbli-
co e privato.

4. — Il lavoro tramite piattaforma digitale. Opzioni teoriche aperte ed esi-
genze di tutela — Gli studi socioeconomici sono concordi nel ritenere che
la maggiore aggressività nei confronti dell’occupazione tradizionale è quel-
la espressa dalle piattaforme digitali, sia quando operino nell’economia col-
laborativa sia – soprattutto – quando scelgano l’esternalizzazione verso la
moltitudine della rete nelle diverse modalità riassuntivamente etichettate
come crowdworking (24).

Al di là della questione, non secondaria, che riguarda la loro natura giu-
ridica (piazze virtuali?; intermediari digitali?; agenzie per il lavoro?; imprese
oligopolistiche?), si osserva che le piattaforme, pur muovendo rilevanti volu-
mi di attività, generalmente escludono la costituzione di rapporti di lavoro
ed evitano ogni riferimento al concetto stesso di prestazione lavorativa (25).
Si rivolgono a un’arena indifferenziata di utenti, lavoratori autonomi e subor-
dinati, figure più o meno professionalizzate, microimprese, volontari ingag-
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Commission, ottobre 2015, e Dossier de presse, 13.4.2016, www.gouvernement.fr;
Ministère du Travail, Compte personnel d’activité, http://travail-emploi.gouv.fr./grands-
dossiers/projet-de-loi-travail/, che ha definito il Cpa «mesure phare de la loi travail».

(23) Jolly, Prouet 2016, 59 ss. Sulle origini dell’istituto cfr. Tourres 2016, 95 ss.
(24) La dottrina francese usa anche l’espressione «externalisation ouverte du tra-

vail»: Valenduc, Vendramin 2016, 35. In tema di lavoro tramite piattaforma cfr.
Donini 2016, 164 ss.; Daubler 2016, 501 ss.

(25) Le istituzioni europee sono caute nell’estendere alle piattaforme qualsiasi vinco-
lo giuridico: cfr. Com(2016)288/2 del 25.5.2015, Communication on online Platforms
and the Digital Single Market Opportunities and Challenges for Europe. 



giati con procedure competitive (ad esempio, aste e concorsi che contempla-
no una remunerazione solo per il vincitore) (26), ma sono in grado di gesti-
re anche i settori economici tradizionali e di coordinare prestazioni offline.
Da questo punto di vista possono diventare un vettore di massificazione e fa-
vorire il lavoro irregolare o non dichiarato: non a caso è stato coniato il ter-
mine «cyber-prolétariat» per alludere alla riproposizione d’un paradigma or-
ganizzativo di tipo tayloristico (27).

Pur essendo configurabili modalità plurime e talora persino difficili da
catalogare, prevale la struttura triangolare del crowdworking: si evita, così,
il contatto diretto tra domanda e offerta di lavoro, mentre l’infrastruttura
digitale s’incarica d’interagire separatamente su entrambi i versanti (cd.
two-side market). Questa, infatti, può assumere simultaneamente o di vol-
ta in volta ruoli differenti: come semplice intermediario, in qualità di col-
lettore o gestore d’un data warehouse di profili professionali; come appal-
tatore di servizi, senza assumere alcun obbligo verso i lavoratori utilizzati
in quanto l’esito della transazione è più spesso condizionato al gradimen-
to dell’appaltante o cliente finale; come committente, nelle residue ipote-
si in cui stabilisca direttamente il contenuto della prestazione e la remu-
nerazione. 

La soluzione ottimale sul piano garantistico sarebbe quella – invero, la
più difficile da riscontrare – che riconosce la natura subordinata del lavoro
online e attribuisce alla piattaforma il ruolo datoriale. Gli schemi normati-
vi della somministrazione di personale o dell’appalto di servizi potrebbero
fornire elementi utili ad apprestare un set di tutele a fronte della prestazio-
ne fruita direttamente dalla piattaforma o, per suo tramite, da un cliente.
Anche la costruzione più complessa della codatorialità, sostenuta dalle dot-
trine funzionalistiche della figura del datore di lavoro (28), potrebbe esse-
re d’ausilio nell’imputazione di responsabilità giuridiche. E tuttavia, la pos-
sibilità di concludere transazioni con i propri mezzi informatici e verso una
pluralità di committenti del web si considera condizione per sé sufficienti
a riconoscere la piena autodeterminazione del crowdworker. Restano sul
piano fattuale le prerogative di conformazione della prestazione digitale e,
per lo più, si esclude l’esercizio d’un potere direttivo in capo alla piattafor-
ma che normalmente impiega forza lavoro on demand e si riserva di avva-
lersi o meno della prestazione erogata. 
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(26) Daubler 2016, 503: «A “Lottery” is not an adequate form of salary».
(27) In prospettiva critica cfr. Jolly, Prouet 2016, 42; Valenduc, Vendramin 2016,

36; Degryse 2016, 38; Drahokoupil, Fabo 2016, 4.
(28) Per un’analisi dell’approccio funzionalista nell’individuazione della figura da-

toriale cfr. spec. Barbera 2010, 203 ss.



Nella migliore delle ipotesi si ritiene che il crowd-employment assuma
natura autonoma, specie quando consista nella realizzazione di progetti o
richieda competenze di carattere artistico-creativo e di pregio professiona-
le. È questo lo statuto giuridico che viene preferibilmente richiamato dai
documenti europei e dalle prime regolamentazioni nazionali (29). Vero è
che persino nei confronti dei freelancers la piattaforma non rinuncia a eser-
citare ampie prerogative unilaterali che attengono alla definizione dell’atti-
vità, al controllo sull’esecuzione e sulle informazioni scambiate tra le parti,
alla previsione del compenso. Non sono rare le clausole che prevedono una
riserva di gradimento dell’attività resa, cui si aggiunge il potere d’escludere
o bandire il lavoratore digitale, senza alcuna giustificazione, dalla parteci-
pazione a future transazioni (30). Dunque, a prescindere dalla (remota)
possibilità di accertare un vincolo di subordinazione, non si può negare
l’esigenza di contrastare la deriva dell’instabilità e insicurezza, fissando un
nucleo minimo di garanzie per il crowdworker, oltre a quelle già universal-
mente attribuite dalle fonti (europee e nazionali) sulla protezione dei dati
personali e sulla proprietà intellettuale. 

Anche quando si tratti di un’attività professionale e autonoma vanno ri-
conosciuti il diritto all’informazione preventiva e completa sulle condizio-
ni contrattuali, una chiara definizione del diritto di recesso, la facoltà del
lavoratore, spesso ostacolata o disconosciuta dalla piattaforma, d’impedire
la fruizione del servizio o della prestazione rifiutata e non compensata (31).
Non da ultimo resta la necessità d’introdurre idonee clausole antidiscrimi-
natorie: alcuni casi giurisprudenziali hanno documentato che la raccolta
massiccia di informazioni e il controllo automatizzato delle prestazioni sul-
la rete (tramite algoritmi, punteggi e classifiche reputazionali) possono ge-
nerare effetti (diretti e indiretti) altamente discriminatori, specie in base al
genere, all’origine etnica e alla provenienza territoriale (32). 

Le difficoltà nell’accertare se la piattaforma rivesta un ruolo datoriale e
sia giuridicamente tenuta ad assicurare condizioni lavorative dignitose e si-
cure rende ovviamente aleatoria l’operatività delle misure protettive. Per -
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(29) L’art. 60 della cd. «loi travail» (legge 8.8.2016, n. 1088) qualifica i lavorato-
ri tramite piattaforma come «travailleurs indépendants», escludendo che si possa in-
staurare qualsiasi vincolo di subordinazione (Cfr. art. L. 7341-1, Code du travail).

(30) Cfr. Huws 2015, 17; Smorto (2015a, 254), che cita il caso della «disattiva-
zione di utenze» al fine di escludere il lavoratore, similmente a un licenziamento.

(31) La «loi travail», all’art. 60, prevede anche il diritto del lavoratore di accedere
alla formazione continua e l’accollo alla piattaforma dei relativi oneri economici. 

(32) Codagnone et al. (2016, 52) riferiscono il messaggio postato da alcune piat-
taforme: «This job is not for people from Bangladesh and Pakistan and your bid would
be rejected automatically if you are from any one of the mentioned countries».



altro, sono in gioco diritti fondamentali della persona che reclamano tec-
niche innovative e specifiche di tutela, in quanto i comportamenti, le sfe-
re esistenziali ed emozionali del lavoratore – che erano risparmiate dal si-
stema di comando dell’età industriale – sono ora attratte e assorbite nel
modo di operare sulla rete. 

Alcuni segnali in tal senso si colgono, ad esempio, nell’introduzione del
diritto/dovere alla disconnessione di matrice francese (33), nelle prassi or-
ganizzative tese a evitare il sovraccarico, l’affaticamento cognitivo e la con-
dizione d’isolamento del lavoro sulla rete. Nel diritto italiano è stato intro-
dotto da tempo, con una disposizione poco conosciuta, l’obbligo del dato-
re di lavoro di predisporre mezzi adeguati a «prevenire l’isolamento del la-
voratore a distanza», nel rispetto di regolamenti o accordi aziendali (art. 3,
comma 10, d.lgs. n. 81/2008).

5. — Lavoratore digitale o consumatore? Un’alternativa alla protezione la-
voristica — Per disciplinare un mercato del lavoro così destrutturato come
quello emergente sul web, l’opzione favorevole all’applicazione delle regole
di garanzia del lavoro non è affatto scontata. Un dubbio un po’ provocato-
rio s’è già affacciato: «est-on dans le domaine de la protection du travail ou
celle des consommateurs?» (34).

Non è così peregrina l’impressione che la disciplina consumeristica ab-
bia raggiunto livelli di garanzia più elevati rispetto a quelli del lavoro, sino
al punto d’includere tra i soggetti tutelati i piccoli professionisti e le mi-
croimprese. La dottrina civilistica non è lontana dal proporre una specifi-
ca categoria euristica – il contratto asimmetrico o terzo contratto – nel cui
contenuto si proietta la protezione del contraente debole: «vuoi per la sua
qualifica di consumatore, turista, risparmiatore, utente o microimpresa,
vuoi per la sua condizione di dipendenza economica con il soggetto rite-
nuto forte» (35).
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(33) La «loi travail» prevede il diritto del lavoratore alla disconnessione all’art. 55
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tempi e nei luoghi del lavoro subordinato»), che, in relazione alla fattispecie del «la-
voro agile», prevede all’art. 16, comma 1, l’introduzione pattizia di «misure tecniche
e organizzative necessarie per assicurare la disconnessione […] dalle strumentazioni
tecnologiche di lavoro». Altre proposte riguardano il blocco dell’accesso online in par-
ticolari orari: Weiss 2016, 657.

(34) Valenduc, Vendramin 2016, 46.
(35) Labella 2015, 887.



E il lavoratore digitale?
Mentre il trend di tutela risulta in crescita per il consumatore, non ac-

cade altrettanto per il lavoratore della rete. Nel Codice del consumo resta
ben saldo il principio della protezione imperativa che comporta la nullità
assoluta delle pattuizioni contrastanti e l’irrinunciabilità dei diritti indivi-
duali e collettivi (cfr. art. 163, d.lgs. n. 206/2005); al contempo si sancisce
espressamente la salvaguardia delle modifiche in melius e di eventuali di-
sposizioni più favorevoli (cfr. artt. 1469-bis, c.c. e 81-bis, d.lgs. n.
106/2005). L’inderogabilità si estende alla definizione della competenza
territoriale per l’azione in giudizio, opportunamente collegata alla residen-
za o al domicilio della parte contrattuale più debole (art. 63, d.lgs. n.
206/2005). Quando infine la normativa applicabile al rapporto di consu-
mo appartenga a un altro Stato europeo, sono assicurati i diritti inderoga-
bili a favore dei consumatori/utenti residenti in Italia (art. 66-ter, d.lgs. n.
206/2005). 

Nel paniere delle tutele rafforzate sono inclusi inoltre i diritti della per-
sona, a partire da quello alla salute (cfr. art. 2, comma 2, lett. a, d.lgs. n.
205/2006), mentre altri diritti riconosciuti come «fondamentali» nel rap-
porto di consumo potrebbero acquistare un particolare rilievo per il lavo-
ratore digitale: come la pretesa a un’adeguata informazione sui contenuti
dello scambio e il rispetto delle regole di «correttezza, trasparenza ed equi-
tà nei rapporti contrattuali» (art. 2, lett. c-e, d.lgs. n. 206/2005). Si tratta
di garanzie opportunamente adattabili al lavoro digitale, costretto a fare i
conti con le caratteristiche di aterritorialità, autarchia e policentrismo del-
la rete: caratteristiche che ostacolano il riferimento a un preciso ordina-
mento nazionale e rendono arduo assicurare l’effettività dei diritti.

Gli studiosi tendono a considerare in modo separato la realtà della sha-
ring economy, ritenendo che il modello economico collaborativo sarebbe
capace di autogovernarsi avvalendosi dell’ampia disponibilità d’informa-
zioni e della trasparenza consentita dalla rete. Il funzionamento ottimale
del settore sarebbe basato sui fattori di chiarezza, fiducia e buona reputa-
zione generati in modo spontaneo dai flussi di dati e dalle prassi di valuta-
zione tra pari (peer-reviewing; peer-monitoring). Così, risulterebbero signifi-
cativamente attenuate le disparità che affliggono i mercati tradizionali e la
comunità del web sarebbe in grado di prevenire o sanzionare da sé abusi,
devianze, comportamenti opportunistici. 

Rispetto a questa visione irenica si può replicare che non sempre la frui-
bilità d’una mole considerevole d’informazioni è idonea a eliminare o ri-
durre gli squilibri, recuperando la posizione di debolezza economica o di
svantaggio del lavoratore-utente. Se è vero che nell’economia collaborativa
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la risorsa informativa può essere gestita con minore precisione perché è fi-
nalizzata a transazioni extra commercium, non si può dire altrettanto per le
relazioni che coinvolgono imprese, professionisti e piattaforme digitali. Per
un verso, la capacità degli operatori del web di accumulare e trattare ampie
basi di dati ripropone evidenti gap informativi e di potere contrattuale; per
altro verso, come s’è rilevato, non va sottovalutata la capacità della rete di
captare e trattenere (a lungo) informazioni personali di carattere granulare
e normalmente non codificabili, aumentando il rischio di prassi discrimi-
natorie. 

Dunque, non siamo giunti al punto di caduta o di capitolazione del di-
ritto del lavoro, ma vale la pena di riflettere sul suo futuro. 
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ABSTRACT

L’Autrice propone una prima analisi della fenomenologia del lavoro emergente nell’econo-
mia digitale, distinguendo anzitutto il settore della sharing economy dall’impiego trami-
te piattaforma o crowdworking. Le opzioni relative all’inquadramento giuridico sono an-
cora aperte, mentre si delineano precise esigenze di protezione, mediante tecniche idonee,
del lavoro discontinuo, frammentato e informale veicolato dalla rete.
L’analisi si conclude con un confronto tra le tecniche di tutela lavoristica e quelle previste
dalla disciplina del rapporto di consumo. L’Autrice s’interroga infine sulla possibilità di spe-
rimentare forme alternative di tutela, estendendo al lavoratore digitale alcune garanzie ti-
piche del consumatore-utente del web. 

DIGITALISATION OF THE ECONOMY AND EMPLOYMENT FRAGMENTATION. 
THE UNSTABLE, INFORMAL AND DISCONTINUOUS WORK: TRENDS AND PROPOSALS

The Author offers a preliminary analysis of the emerging work phenomenology in digital
economy, first distinguishing the Sharing Economy Sector from the use by platform or
crowdworking. Today the options are still open to frame legally and specifically protect,
using appropriate techniques, all kinds of discontinuous, fragmented and informal work.
The analysis concludes with a comparison between the methods of labour law protection
and those provided for the consumer relationship discipline. The final question deals with
the ability to experiment with alternative forms of protection, extending to digital worker
some typical guarantees of the consumer-web user.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Scomposizione dell’impresa nelle esternalizzazioni:
tendenze e strumenti. — 3. Scomposizione della contrattazione collettiva nelle
esternalizzazioni: strumenti e limiti. — 4. Tendenze contrattuali recenti e contrat-
tazione «incentivata»: limiti e prospettive. — 5. Negoziazione collettiva territoria-
le a governo delle esternalizzazioni per l’inclusione sociale?

1. — Premessa — Nella più ampia disamina sul fenomeno delle «nuove
povertà» – concetto di ampia portata, non facilmente racchiudibile in
un’unica definizione –, in questo saggio si prende in considerazione il lavo-
ro «esternalizzato» nell’ambito dei processi di scomposizione dell’impresa,
rispetto al quale non è altrettanto agevole qualificare e distinguere fenome-
ni più tradizionali di esternalizzazione all’interno del mercato nazionale o
verso i paesi terzi, rispetto ai fenomeni più globali di delocalizzazione (1). 

In particolare, preliminarmente, ci si vuole interrogare sul cambiamen-
to dell’impresa nel momento in cui si prende in esame la sua scomposizio-
ne all’interno delle catene produttive, analizzando, in un secondo momen-
to, le più recenti tendenze della negoziazione collettiva, che si trova a go-
vernare i fenomeni di esternalizzazione, che coinvolgono la qualità stessa
del lavoro (2), nello stretto collegamento tra lavoro povero, processi di seg-
mentazione produttiva e necessità di inclusione sociale (3).

2. — Scomposizione dell’impresa nelle esternalizzazioni: tendenze e stru-
menti — Un primo dato da considerare è come sia cambiata l’impresa, a
livello globale. A questo proposito, in un recente e dibattuto volume sulla
«nuova geografia del lavoro», guardando primariamente l’evoluzione ol-
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treoceano, ci si è soffermati sulla perdita di valore e di ruolo dei luoghi in
cui si producono e «fabbricano fisicamente le cose», perdendone quindi
gradualmente il rilievo, a favore di quelle città popolate da lavoratori inter-
connessi e creativi che «diventeranno le nuove fabbriche del futuro» (4).

Se si prende a riferimento tale prospettiva, nel ricondurla a un approc-
cio giuridico, l’impresa come «corpo sociale organizzato per uno scopo uni-
tario tecnico-produttivo», delineata dal codice civile italiano, entra, e non da
oggi, in una logica di scomposizione, o comunque oggetto di ridefinizione. 

Tuttavia, tale scomposizione non è da intendersi come incapacità di as-
sumere un ruolo centrale nei contesti produttivi. Semmai a risultare inade-
guata è l’idea di racchiudere l’impresa in una singola entità, dal momento
che essa si invera invece in una «serie frammentata e molteplice di entità»,
in chiave per lo più multidisciplinare, e quindi non solo nell’ottica del di-
ritto del lavoro (5).

Il grado di scomposizione dell’impresa e i suoi «confini» (6) si allaccia-
no, così, alla possibilità di inquadrare l’idea d’impresa non più in una logi-
ca conflittuale, ma postconflittuale e partecipativa, come «risorsa condivi-
sa la cui sostenibilità dipende dalla partecipazione di più constituencies al
suo governo» (7). Né per questo va tralasciato il fatto che proprio nei pro-
cessi di esternalizzazione si annidano le logiche mercificanti del lavoro (8).

Non troppo distante da questa impostazione è chi legge, in un contesto
di crisi economica che tocca non solo il mercato ma anche l’istituzione im-
presa, un necessario superamento della logica dello shareholder approach, al
cui interno vi sono gli investitori finanziari dell’impresa, e dello stakeholder
approach, ossia di chi investe risorse sia di tipo finanziario sia di tipo uma-
no ma che ha tradizionalmente meno diritti degli shareholders (9). 

In tal modo, si giunge a quell’approccio intermedio tra posizioni «tra-
dizionaliste» e posizioni «celebrative» delle più recenti riforme del mercato
del lavoro italiano, rispetto alle quali spicca una terza posizione che recu-
pera la centralità dell’impresa, connessa però a processi di innovazione con-
tinua e legati allo sviluppo del capitale umano, in cui la responsabilità so-
ciale dell’impresa si fa essa stessa oggetto sociale (10). Secondo tale impo-
stazione, l’impresa in un meccanismo concorrenziale non è un valore di per
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sé, ma lo diviene nella misura in cui si fa «pratica di innovazione, efficien-
tizzazione e ammodernamento delle stesse istituzioni sociali» (11).

A livello di singolo rapporto di lavoro, i mutamenti di approccio rispet-
to all’idea d’impresa si accompagnano all’innovazione tecnologica: una del-
le due grandi trasformazioni che hanno avuto luogo nella seconda parte del
secolo scorso, assieme alla globalizzazione (12). 

Infatti, l’evoluzione delle imprese assume maggior rilievo nella capacità
delle tecnologie di incidere profondamente sul rapporto di lavoro stretta-
mente inteso (13), di concepire un’aspettativa di ubiquità del lavorare
ovunque a scapito dei tempi di vita, di modificare la stessa organizzazione
del lavoro dando maggior peso alla prestazione, alla versatilità, alla profes-
sionalità e al problem solving a sfavore della disciplina, della ripetitività, del
rispetto delle direttive, fino alla, per quel che più rileva nella presente trat-
tazione, concentrazione del lavoro umano nella produzione di servizi, tra-
mite processi di esternalizzazione, in cui la tecnologia assume un rilievo di-
rimente ed è capace di penetrate «a ritmo costante le capacità e le poten-
zialità degli esseri umani» (14).

In questi termini, nel più ampio e rapido cambiamento delle organiz-
zazioni produttive, l’esternalizzazione è lo strumento tecnico mediante il
quale vengono adottate strategie organizzative imprenditoriali di frammen-
tazione dell’organizzazione produttiva nella prospettiva del «comprare»
piuttosto che del «fare» (15), o comunque, secondo una lettura recente, di
frammentazione declinata nella logica della «modalità di produzione che
contempla stabilmente l’esistenza di rapporti tra imprese diverse» (16).

In questa cornice, sul piano giuridico, nel corso degli ultimi decenni, si
è potuto assistere a processi di frammentazione e riorganizzazione nella for-
ma dell’integrazione di tipo societario o di imprese tra gruppi di società
collegate fra loro, e integrazione di tipo contrattuale, intesa come reti con-
trattuali «idonee egualmente a dar vita a organizzazioni di tipo gerarchico,
nelle quali una impresa principale […] attraverso strumenti contrattuali di-
versificati, come i contratti di appalto o di somministrazione, ovvero di
subfornitura può condizionare in modo penetrante la gestione dell’attività
delle altre imprese che sono parti di quei contratti» (17). 
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In particolare, su quest’ultimo versante, si è giunti a considerare tale in-
tegrazione, attuata per il tramite di appalti e subappalti, come il manife-
starsi di quella «ricerca di una riduzione dei costi di produzione ottenuta
grazie alla penalizzazione dei lavoratori dipendenti», a scapito della qualità
del prodotto, senza che strumenti come il vincolo della responsabilità soli-
dale (18) siano potuti e possano risultare utili per governare il fenomeno
all’interno delle catene produttive (19). 

3. — Scomposizione della contrattazione collettiva nelle esternalizzazioni:
strumenti e limiti — Rispetto alle tematiche ora viste, si possono rilevare
fattori che incidono in maniera significativa sulla contrattazione collettiva,
sia da un punto di vista esterno, rispetto al governo del fenomeno, sia dal
punto di vista interno, intendendola come capacità di intercettare i bisogni
dei soggetti occupati nelle catene produttive in cui si compiono le opera-
zioni di esternalizzazione.

È noto, innanzitutto, il contrasto delle organizzazioni di rappresentan-
za dei lavoratori nei confronti delle operazioni di decentramento della pro-
duzione, tra cui l’appalto, visto come fattore disgregante della stessa forma
della organizzazione del movimento sindacale e di esaurimento delle stra-
tegie di rivendicazione (20). In particolare, la contrattazione collettiva, nel
corso degli anni, si è trovata a regolamentare tali processi, secondo un’im-
postazione di governo del fenomeno, attraverso l’introduzione di clausole
e previsioni nella contrattazione collettiva, perseguendo i princìpi di pari-
ficazione dei trattamenti minimi ed equo trattamento dei lavoratori impie-
gati negli appalti rispetto ai lavoratori dipendenti della realtà produttività
presso cui operano i prestatori in appalto (21).

Infatti, se un primo approccio, risalente alla contrattazione collettiva
nazionale degli anni settanta nel settore metalmeccanico (22), volta a in-
trodurre clausole contenenti il divieto di affidare in appalto lavorazioni o
servizi che facevano parte dell’originario ciclo produttivo (23), aveva carat-
terizzato l’ostilità dell’autonomia collettiva rispetto ai fenomeni di decen-
tramento produttivo, successivamente tale avversione si è attenuata con
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l’introduzione nella contrattazione di clausole di procedimentalizzazione e
di clausole sociali di parificazione dei trattamenti in linea con la previsione
legislativa ai sensi dell’art. 3, c. 1, della l. n. 1369/1960 (24), operante fi-
no all’intervenuta abrogazione agli inizi degli anni duemila (art. 85, c. 1,
lett. c, d.lgs. n. 276/2003) (25).

L’obiettivo di tali pattuizioni è di rendere più semplice e agevole per
l’organizzazione sindacale la propria azione di tutela in termini di negozia-
zione, poiché si cerca sia di concentrare il ciclo produttivo, sia, al contem-
po, di contrastare quel tipo di operazioni capaci di creare situazioni di la-
voro sottotutelato (26).

Purtuttavia, dopo l’intervento legislativo del 2003, la contrattazione ha
incentrato le proprie strategie verso regole e clausole collettive volte a in-
trodurre tutele per i lavoratori in appalto prevedendo un «trattamento mi-
nimo normativo», non inferiore a quello spettante ai lavoratori dipenden-
ti dell’azienda, previsto dalla normativa allora abrogata, che si estrinseca
nelle garanzie del medesimo trattamento economico e normativo applica-
to dal committente, o una garanzia del trattamento economico complessi-
vamente non inferiore a quello applicato dal committente. 

Ciò nonostante, si tratta di previsioni che scontano un problema di ef-
fettività, in quanto non sottoscritte dall’appaltatore, seppur indirizzate a re-
golamentare la situazione in cui è coinvolto con i lavoratori in appalto (27).

Inoltre, non solo si sono previste intese collettive in corso di rapporto,
ma la contrattazione collettiva include clausole volte a garantire la conser-
vazione dell’occupazione per quei lavoratori impiegati in appalto alla fine
dell’opera, così da permetterne l’assunzione e al contempo salvaguardarne
l’occupazione, su cui si profilano le medesime questioni di giustiziabilità,
laddove non vi sia l’applicazione del medesimo contratto collettivo appli-
cato dall’imprenditore uscente rispetto all’impresa subentrante (28). 

In particolare, stante l’assenza di disposizioni legislative specifiche volte
a regolare la successione di contratti d’appalto (29), l’autonomia collettiva
ha operato andando oltre l’equo trattamento dei lavoratori, cercando più
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(24) Sulla ratio dell’art. 3, per tutti, Carinci M.T. 2000. 
(25) Legislazione entro la quale operava il principio di identificazione tra figura di

datore di lavoro e quella di effettivo utilizzatore della prestazione, e da cui ne discen-
deva il «sospetto» verso operazioni di scomposizione del ciclo produttivo: Romei
2016, 512-513. In precedenza, Mariucci 1979, 157 ss.

(26) Alvino 2014, 269; precedentemente, Alvino 2009, 76.
(27) Lozito 2013, 64.
(28) Alvino 2014, 288 ss. 
(29) Brino 2013, 110 ss.



ampiamente di regolare, attraverso le cd. clausole sociali, «gli effetti sociali
dei processi di liberalizzazione del mercato e di privatizzazione delle impre-
se operanti in determinati settori dell’economia» (30). 

Tale aspetto è ancora di più evidente nel caso degli appalti pubblici – set-
tore caratterizzato dalla contaminazione tra obiettivi di apertura al mercato,
preoccupazione di tutela della concorrenza fra impresa e obiettivi sociali
(31) – dove si collegano finalità di regolazione della concorrenza tra impre-
se assieme a finalità di indirizzo dei comportamenti imprenditoriali verso
obiettivi virtuosi e di eccellenza, e all’interno dei quali la clausola sociale sot-
trae ai meccanismi della concorrenza «alcuni terreni di confronto […] e
orientando la stessa a svilupparsi nella competizione su altri fattori» (32).

A tal proposito, sul piano legislativo, sono da tenere in considerazione
le previsioni contenute nel recente Codice dei contratti pubblici, laddove
sono previste clausole sociali (art. 30, c. 4, e art. 50, d.lgs. n. 50/16) che
prevedono l’applicazione del contratto collettivo nazionale o territoriale
per il settore o la zona in cui viene eseguito l’appalto: facendo diretto rin-
vio a una generica applicazione dei contratti collettivi di categoria e senza
compiere una selezione dei singoli istituti da applicare da parte dell’impre-
sa aggiudicataria (33), la nuova disciplina non fa però i conti con l’irrisol-
to problema interno della mancanza dell’efficacia erga omnes dei contratti
collettivi, ponendosi potenzialmente in contrasto con il diritto giurispru-
denziale dell’Unione europea (34).

Purtuttavia, nel corso degli anni, nel contesto nazionale la contrattazio-
ne collettiva ha definito clausole sociali, più propriamente a livello di con-
tratto collettivo nazionale, dimostrandosi «creativa», anche a fronte di
un’assenza a monte di riferimenti legislativi e/o contrattuali: da previsioni
negoziali più hard che impongono vincoli rigorosi all’appaltatore suben-
trante mediante l’obbligo di assumere in tutto o in parte i lavoratori del
precedente appaltatore, a previsioni che impongono l’obbligo di assunzio-
ni sulla base di criteri condizionati al numero di lavoratori sulla base di al-
cuni criteri (ad esempio: professionalità), fino a previsioni più soft, meno
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(30) Ghera 2001, 151, ripreso da Brino 2014, 126.
(31) Aimo 2007, 430.
(32) Scarpelli 2006, 758, ripreso da Brino 2014, 127.
(33) Pallini 2016, 537-538. 
(34) In particolare con le note pronunce del Laval Quartet (Viking, 11.12.2007,

C-438/05; Laval, 18.12.2007, C-341/05; Ruffert, 3.4.2008, C-346/06; Commissione
c. Lussemburgo, 19.6.2008, C-319/06), ma anche della più recente e più attenta ai
profili sociali Sahkoalojen Ammattiliitto, 12.2.2015, C-396/13, e Regio Post
(17.11.2015, C-115/14); Corti 2016, 505 ss.



incisive sul piano del condizionamento delle scelte di impresa, in cui è pre-
visto l’avvio di procedure di informazione e/o consultazione di tipo sinda-
cale (35). 

Nel loro insieme, tali previsioni scontano il limite territoriale della di-
stanza tra sede regolativa e ambito oggetto di previsione normativa, rima-
nendo ferma quell’opinione per cui solo «la sede contrattuale periferica
[può] fornire una “risposta” al decentramento produttivo» (36). 

4. — Tendenze contrattuali recenti e contrattazione «incentivata»: limiti e
prospettive — In proposito, venendo alle prassi di contrattazione odierne,
valgano, a titolo esemplificativo, alcune intese recenti che si prendono in
esame. 

Infatti, vi sono accordi in cui, in sede di definizione dei capitolati di ap-
palto, si fa espressa menzione del «rapporto di lavoro subordinato quale uni-
ca forma di rapporto instaurabile» e dell’applicazione del contratto colletti-
vo nazionale di riferimento, oltre all’opera da parte del committente della
vigilanza e del controllo (ad esempio: verifica del Durc delle aziende appal-
tatrici), a cui si aggiunge un procedura di confronto trilaterale tra azienda
committente, azienda appaltatrice e organizzazione sindacale (37).

Un altro tipo d’intesa fa rientrare l’opera di esternalizzazione all’inter-
no di quelle che vengono definite nel testo come «terziarizzazioni»: vi so-
no obblighi di informazione preventiva nei confronti delle organizzazioni
sindacali da parte dell’azienda committente e obblighi di rispetto della
legge e dei contratti collettivi nazionali «della categoria di riferimento»,
anche nel caso di ricorso a cooperative, con il divieto espresso di ricorso al
subappalto (38).

Un’altra intesa, infine, anche per le ipotesi di cambio appalto, prevede
l’obbligo di fornire all’azienda committente copia del Durc e la dichiara-
zione formale sia all’azienda sia alle rappresentanze sindacali dell’azienda
committente dell’applicazione del regolare contratto collettivo nazionale
di lavoro riferito al proprio settore merceologico, anche per le cooperati-
ve, assieme al rispetto delle norme previdenziali e antinfortunistiche, a cui
si aggiunge la possibilità per il personale dell’aziende appaltatrici, previa
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(35) Brino 2014, 131 ss.
(36) Lassandari 2001, 360. 
(37) Arval Service Lease Italia Spa, Accordo del 2 dicembre 2015 sottoscritto da

società Arval, Oo.Ss. Filmcams-Cgil e Fisascat-Cisl e Rsu/Rsa.
(38) Metro Italia Cash & Carry Spa, Accordo del 29 gennaio 2016 sottoscritto da

società Metro Italia Cash & Carry Spa, Oo.Ss. Filmcams-Cgil nazionale, Fisascat-Cisl
Nazionale, Uiltucs-Uil Nazionale, strutture territoriali delle Oo.Ss.



convenzione, di usufruire dei prezzi di favore presenti nell’azienda com-
mittente (39).

Un’altra intesa ancora, in maniera più organica, affronta il tema delle
tutele dei lavoratori interessati negli appalti, per la quale la responsabilità
solidale in materia di igiene e sicurezza del lavoro e previdenza sociale si ac-
compagna all’obbligo, per le imprese della catena dell’appalto, di applicare
uno dei contratti collettivi nazionali firmati dalle organizzazioni sindacali
maggiormente rappresentative, come strumento di contrasto al dumping
esercitato dai cosiddetti «contratti pirata», definendo un bacino di tutti i la-
voratori operanti da almeno dodici mesi nelle ditte di appalto/subappalto
uscenti, finalizzato all’inserimento nelle imprese subentranti; ed è prevista
la costituzione di un gruppo di lavoro che segua i percorsi legislativi in cor-
so in materia di appalti pubblici (40). 

Nel loro complesso, le intese collettive considerate non mutano il trend
consolidato presente nella contrattazione collettiva: il governo del fenome-
no delle esternalizzazioni da parte dell’autonomia contrattuale si limita a
cercare di tenere insieme la dimensione di coinvolgimento delle rappresen-
tanze sindacali, assieme all’indicazione degli obblighi di tenuta dei docu-
menti e del rispetto delle norme contrattuali e legali di riferimento, che tut-
tavia sono sottoscritti tra azienda appaltante e rappresentanti sindacali del-
la medesima, senza che quindi si possa incidere sostanzialmente sulle scel-
te operate dall’azienda appaltatrice.

In questa triangolazione, a cui ha cercato di sopperire l’istituto della re-
sponsabilità solidale, a sua volta oggetto di possibile verifica preventiva e
procedurale da parte della contrattazione collettiva nazionale sulla «regola-
rità complessiva degli appalti» (art. 29, c. 2, d.lgs. n. 276/2003) (41), la
contrattazione stessa ha perso la sua tradizionale capacità coesiva, finendo
col diventare un «elemento di competizione tra gli appaltatori, essendo un
fattore determinante del costo del lavoro» (42). 

Sul versante legislativo, occorre far presente, tuttavia, che a seguito di
una procedura di infrazione nei confronti dell’Italia (caso EU Pilot, n.
7622/15/Empl) il legislatore interno ha apportato una modifica al regime
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(39) Ikea Italia Retail Srl, Accordo del 21 gennaio 2016 sottoscritto da Ikea,
Oo.Ss. Filmcams-Cgil e Fisascat-Cisl, Uiltucs, Oo.Ss. competenti a livello territoria-
le e Rs/Rsa.

(40) Finmeccanica Spa, Accordo sottoscritto il 2 febbraio 2016 tra Finmeccanica,
Fim-Cisl, Fiom-Cgil, Uilm-Uil nazionali e territoriali, unitamente a una delegazione
di Rsu.

(41) Izzi 2014, 68 ss.
(42) Corazza 2004, 237 ss.



delle esternalizzazioni nel cambio di appalto disciplinato dalla medesima
norma del 2003 (art. 29, c. 3, modificato dalla legge comunitaria n. 122
del 2016): venendo meno la rigida esclusione dell’applicabilità del trasferi-
mento d’azienda al subentro di un nuovo appaltatore, sono ora previsti cri-
teri volti a distinguere la successione di appalti e il trasferimento d’azienda
o di parte di azienda, in particolare non comportando l’applicazione del-
l’art. 2112 c.c. quando il nuovo appaltatore subentrante è «dotato di pro-
pria struttura organizzativa e operativa, in forza di legge, di contratto col-
lettivo nazionale di lavoro o di clausola del contratto di appalto», e «ove sia-
no presenti elementi di discontinuità che determinano una specifica iden-
tità di impresa»: elementi che inevitabilmente, in sede operativa, saranno
oggetto di valutazione caso per caso da parte della giurisprudenza.

La difficoltà che incontra l’autonomia collettiva nel governo di tali fe-
nomeni deve fare i conti con una duplice tendenza più generale della con-
trattazione oggi; tendenza accresciuta nel corso degli anni della crisi: a li-
vello nazionale, lo sfarinamento della contrattazione collettiva nazionale,
che ha visto quasi il raddoppiarsi dei contratti collettivi, da 398 nel 2008
a 757 a marzo 2016 depositati nell’Archivio della contrattazione del Cnel
(43), con ciò inevitabilmente innescando un problema di certezza del siste-
ma contrattuale e ponendosi, quindi, un problema di riduzione e accorpa-
mento (44), su più livelli, nazionale e decentrato, la diffusione di una con-
trattazione collettiva «pirata», verso la quale, di recente, il ministero del
Lavoro si è espresso, con riguardo ai benefìci riconosciuti per legge a favo-
re di quelle aziende che devono essere rispettose «degli accordi e contratti
collettivi nazionali nonché di quelli regionali, territoriali o aziendali, lad-
dove sottoscritti, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei datori di lavo-
ro e dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazio-
nale» ai sensi dell’art. 1, cc. 1175 e 1176, l. n. 296/2006 (45).

Il fenomeno della contrattazione collettiva pirata non è certamente
nuovo ed è già stato affrontato in sede giurisprudenziale e di dottrina (46),
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(43) Olini (2016, 419) il quale non esclude che la ricognizione possa presentare
buchi (intese non presenti o arrivate tardi rispetto alla stipula nell’Archivio), o che si
tratti di intese superate nella sostanza, scontando in ogni caso il limite di essere con-
tratti «contati e non pesati». 

(44) Guarriello 2016, 13. 
(45) Interpello del ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali 24 marzo 2015, n. 8.
(46) Relativamente all’Accordo, ritenuto modello di tutti gli accordi pirata, sul la-

voro conto terzi «a façon» sottoscritto tra l’Unione cristiana italiana commercio e tu-
rismo (Ucict) e la Confederazione italiana sindacati autonomi lavoratori (Cisal) del
26 agosto 1996, su cui Gottardi 1997, 21. In maniera analoga, risalente al maggio
1992, un Accordo relativo alle piccole imprese del turismo, Lassandari 1997, 261 ss. 



ma a fronte dell’attuale apertura legislativa nei confronti della contrattazio-
ne collettiva «incentivata», per il tramite del riconoscimento della detassa-
zione dei premi di risultato o di welfare aziendale negoziale ai sensi dell’art.
1, cc. 182 ss., l. n. 208/2015 (legge di stabilità 2016), e successivo decreto
ministeriale del 25 marzo 2016, si porranno in futuro una serie di questio-
ni circa il possibile utilizzo di risorse pubbliche, tramite il meccanismo del-
la tassazione agevolata per i premi di risultato e/o della completa esenzio-
ne fiscale per i benefit di welfare aziendale, a seguito della sottoscrizione di
intese anche da parte di soggetti firmatari che non rispettano i canoni del-
l’art. 51, d.lgs. n. 81/2015, fonte di riferimento per le predette intese (art.
1, c. 187, l. n. 208/2015), che, com’è noto, è una norma che riconosce il
medesimo livello ai contratti nazionali e ai contratti decentrati, ma che la-
scia aperta la questione del riconoscimento dei soggetti firmatari, che pos-
sono rivelarsi anche rappresentanze minoritarie (47).

5. — Negoziazione collettiva territoriale a governo delle esternalizzazioni
per l’inclusione sociale? — I più recenti monitoraggi della contrattazione cen-
siscono una scarsa diffusione degli interventi regolativo-contrattuali in ma-
teria di esternalizzazioni, e in particolare di appalti, salvo la disciplina del-
l’informazione e consultazione della rappresentanza dei lavoratori in caso di
appalti, ancorché tale tematica sia affrontata a più livelli, ossia nazionale,
aziendale e finanche a livello di contrattazione territoriale (48).

Non sono presenti indagini che consentono di verificare a tutto campo
l’utilizzo delle esternalizzazioni a livello nazionale, ma il ricorso a tali stru-
menti, da un monitoraggio consistente in un’indagine di campo (49), è re-
cepito come ordinaria prassi di organizzazione aziendale, dal momento che
l’esternalizzazione rappresenta uno strumento utile a perseguire determinate
finalità produttive volte al risparmio dei costi, all’incremento dell’efficienza
o al mantenimento di un adeguato livello di competitività, salvo comunque
che il ricorso a tali pratiche, per di più a cavallo di una fase di crisi economi-
co-finanziaria che ha investito profondamente e negativamente il tessuto
delle imprese nazionali, e con particolar modo nei settori labour intensive, ha
inciso sui costi del lavoro e sulle condizioni di tutela dei lavoratori (50).

In linea generale, è chiaro che il fenomeno avrà sempre una portata più
pervasiva nel mutamento e nelle trasformazioni dell’impresa e, nella pro-
spettiva dell’inclusione sociale, l’organizzazione sindacale si trova di fronte
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(47) Aprendosi dubbi di costituzionalità rispetto all’art. 39 Cost. Zoppoli 2015b, 22.
(48) La contrattazione colllettiva in Italia. II rapporto Adapt, 2015, XXVI ss.
(49) Isfol 2012.
(50) Sul tema, Warhurst et al. 2012.



a un bivio: o continuare a «inseguire» il processo di esternalizzazione, tra-
mite le procedure soft sopra riprese, oppure cercare di anticipare gli esiti ri-
baltando la strategia e operando nel territorio – contesto entro il quale av-
viene il decentramento produttivo – e riacquisendo una propria dimensio-
ne di negoziazione territoriale, sia essa bilaterale o trilaterale, di concerto
con le istituzioni territoriali (51). 

In questa direzione si muovono quelle letture volte a individuare nelle
prassi negoziali territoriali (52), a livello anche trilaterale (53), le mobilita-
zioni a carattere volontaristico degli attori locali territoriali, che non osta-
colano la competitività economica dell’azienda e del territorio ma la ac-
compagnano per il tramite di una solida architettura istituzionale a soste-
gno dei processi che coinvolgono il lavoro e l’impresa, anche con riferimen-
to alle esternalizzazioni (54).

In particolare, con riferimento agli appalti, nella dimensione territoriale,
con specifico riguardo al settore agricolo del Sud Italia dove operano lavo-
ratori immigrati, si registrano interventi che vanno oltre la dimensione ne-
goziale, cercando di intervenire nei fenomeni più «patologici» dell’esterna-
lizzazione, come il caso del caporalato nell’interposizione di manodopera. 

Infatti, a fronte dell’abrogazione legislativa del reato di somministrazio-
ne fraudolenta (art. 28 del d.lgs. n. 276/03, ora abrogato dall’art. 55, d.lgs.
n. 81/15), della più recente depenalizzazione in materia a opera del d.lgs.
n. 8/16 e tenendo comunque conto della riscrittura del nuovo articolo del
codice penale in materia di intermediazione illecita e sfruttamento del la-
voro (art. 603-bis c.p., come riscritto dalla l. n. 199/16), che valorizza ora
anche il ruolo della contrattazione territoriale e rende più stringenti le mi-
sure di rafforzamento di contrasto sul piano penalistico, si sono poste o si
pongono le basi (55) per interventi più legati alla normativa premiale e agli
strumenti di responsabilità sociale dell’impresa (56).
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(51) Assieme ad altri attori del territorio come le istituzioni, il sistema bancario-
creditizio e industriale: Tullini 2011, 1338. 

(52) Zoppoli 2015a, 13 ss.
(53) Regalia 2015, 97 ss.; Andreoni 2015, 31 ss.; Sateriale 2016. 
(54) L’esperienza parmense ripresa da Burroni, Ramella 2015, 54 ss.
(55) Da ultimo il «Protocollo sperimentale contro il caporalato e lo sfruttamen-

to lavorativo in agricoltura» sottoscritto il 27 maggio 2016 dal ministero del Lavoro,
dell’Interno e delle Politiche Agricole di intesa con cinque Regioni del Sud Italia e le
parti sociali rappresentative nel settore agricolo assieme alle organizzazioni non go-
vernative.

(56) Oltre a un più efficace monitoraggio dei servizi ispettivi, al miglioramento
dell’efficacia sanzionatoria degli istituti repressivi e nella previsione di canali privile-
giati per la tutela giudiziale: De Martino et al. 2016, 347.



In questa cornice, il tema degli appalti si lega inscindibilmente ai feno-
meni di tutela della legalità anche per realtà produttive non solo geografi-
camente localizzate nel Sud del paese: vanno in questa direzione i più re-
centi interventi a livello concertativo-istituzionale, volti a contrastare «ogni
tentativo di infiltrazione nell’economia legale da parte della criminalità or-
ganizzata e la negazione di diritti fondamentali nel lavoro, agendo su ap-
palti, anticorruzione e gestione dei beni sequestrati e confiscati», in Regioni
del Centro-Nord del paese come l’Emilia Romagna, dove è stato sottoscrit-
to un «Patto per il lavoro» tra molteplici attori territoriali, anche socio-eco-
nomici (57). 

Nel medesimo contesto territoriale regionale, è dello stesso tenore il
Protocollo, in questo caso bilaterale, sulla «trasparenza negli appalti e la re-
sponsabilità sociale dell’impresa», sottoscritto dalle organizzazioni sindaca-
li territoriali e singole realtà cooperative (58); o, ancora, accordi volti alla
istituzione dell’osservatorio paritetico territoriale sugli appalti delle associa-
zioni cooperative del territorio, sottoscritto dalle associazioni di rappresen-
tanza del mondo cooperativo e dalle organizzazioni sindacali territoriali
(59): tali testi sono indicativi di come la tematica delle esternalizzazioni,
nel mondo delle realtà cooperative, si accompagni a un’azione di contrasto
all’illegalità e al fenomeno delle cooperative spurie, attraverso il monitorag-
gio di indicatori sentinella (ad esempio: caporalato), o in ogni caso sotto la
stretta sorveglianza delle autorità preposte.

La strumentazione adottata, tramite protocolli e accordi provenienti
dalle negoziazioni territoriali di carattere trilaterale o bilaterale, si affianca
a quella strumentazione, riconducibile alla soft law, che caratterizza le pras-
si della responsabilità sociale di impresa, di cui l’esternalizzazione rappre-
senta uno dei nodi (60), anche per i rapporti che legano le imprese, gli ap-
paltatori e i subfornitori nelle catene produttive nazionali e non solo. 

Rispetto alle considerazioni sin qui svolte, la responsabilità sociale di
impresa non va ridotta a una mera tecnica di gestione delle risorse umane
o dell’organizzazione, in quanto, sviluppandosi in una dimensione distin-
ta rispetto al sistema giuridico, si interfaccia con l’ordinamento generale,
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(57) Patto per il lavoro. Un nuovo sviluppo per una nuova coesione sociale sotto-
scritto da Regione Emilia Romagna, istituzioni locali, Università, Unioncamere, par-
ti sociali datoriali e sindacali, forum del terzo settore, 20 luglio 2015. 

(58) Protocollo sottoscritto tra Gruppo Gesin Progres e organizzazioni sindacali
Cgil Parma, Cisl Parma e Piacenza e Uil Parma e Piacenza, 30 luglio 2015.

(59) Accordo tra Legacoop Emilia Ovest, Confcooperative, Cgil Parma, Cisl
Parma e Piacenza, Uil Parma e Piacenza, 18 maggio 2016.

(60) Gottardi 2006, 24. 



non ponendosi al di fuori ma presupponendolo, e svolgendo pertanto un
ruolo di rafforzamento e/o integrazione della prescrizione normativa (61),
a maggior ragione laddove l’inclusione sociale del lavoro sottoprotetto de-
ve fare i conti, oggi, con il rispetto della legalità.

Proprio in questa cornice, il nesso tra decentramento produttivo, visto
nella più ampia cornice di cambiamento che investe l’impresa, e le tecni-
che di esternalizzazione, sempre più articolate e capaci di incidere profon-
damente sulla stessa opera di spiazzamento dell’autonomia collettiva, può
essere letto e colto solo laddove si guardi alla negoziazione collettiva terri-
toriale, capace di intercettare i bisogni anche del lavoro povero (62), in
un’ottica di inclusione sociale.
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ABSTRACT

L’articolo analizza il fenomeno della scomposizione dell’impresa nei processi di esternaliz-
zazione del lavoro. In particolare, partendo dal grado di mutamento dell’impresa nel con-
testo di crisi economica attuale, si prendono a riferimento gli interventi della negoziazione
collettiva a livello bilaterale e trilaterale. 

THE CHANGING OF ENTERPRISE, OUTSOURCING AND SOCIAL INCLUSION: 
COLLECTIVE BARGAINING ACTIVITIES

The article analyzes the phenomenon of the changing enterprise in the outsourcing process.
It underlines, in particular, the actions of collective bargaining at the bilateral and trilat-
eral level, starting from the degree of change in the company’s current economic crisis.
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SOMMARIO: 1. Cenni sull’evoluzione normativa in materia di ammortizzatori sociali
in Italia: dalla tutela dell’occupazione alla flexicurity all’italiana. — 2. La Naspi: lo
strumento di sostegno unico ma non ancora universale. — 3. La Dis.Coll.: anco-
ra una tutela separata (e minore) per i lavoratori con rapporto di collaborazione
coordinata e continuativa. — 4. L’assegno di disoccupazione Asdi: la tutela assi-
stenziale nuova e necessaria, ma ancora troppo residuale e selettiva. — 5.
Riflessioni conclusive in vista della legge delega per il contrasto alla povertà.

1. — Cenni sull’evoluzione normativa in materia di ammortizzatori so-
ciali in Italia: dalla tutela dell’occupazione alla flexicurity all’italiana — Per
giudicare le novità introdotte dal Jobs Act in tema di strumenti di sostegno
del reddito, occorre considerare, innanzitutto, che la riforma si inserisce in
un quadro europeo caratterizzato, ormai da vent’anni, dalla progressiva ri-
duzione delle politiche di welfare a favore di quelle di workfare, dal passag-
gio dalla tutela dell’occupazione a quella dell’occupabilità, dallo sposta-
mento delle tutele dal rapporto di lavoro al mercato, nella logica della cd.
flexicurity (1). In secondo luogo, è necessario altresì ripercorrere, seppure
per sommi capi, l’evoluzione della legislazione italiana in materia che si è a
lungo discostata, rispetto al contesto europeo, essendosi concentrata so-
prattutto sulla tutela dell’occupazione e sulla tutela categoriale, invece che
universale, della disoccupazione. Nel nostro paese, infatti, si è sviluppato a
dismisura l’istituto della cassa integrazione guadagni – riservato, tuttavia,
solo ad alcuni settori occupazionali (negli anni progressivamente aumenta-
ti, ma in modo frammentato ed emergenziale con l’uso e abuso degli inter-
venti in deroga) –, mentre l’unico trattamento a vocazione universale, l’in-
dennità di disoccupazione ordinaria, è stato misero (circa 800 lire a gior-
nata) per un tempo lunghissimo e, per questo, definito più simbolico che
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sostanziale (2). Mentre l’altro strumento a sostegno del reddito in caso di
disoccupazione, l’indennità di mobilità, riservato ai soli lavoratori standard
della grande e media impresa industriale, è sempre stato decisamente più
generoso in termini di ammontare (80% della retribuzione) e di durata (fi-
no addirittura a quattro o cinque anni per certe fasce di età sopra i 50 an-
ni e certi territori ad alto tasso di disoccupazione, come il Sud) rispetto a
quanto previsto per l’indennità di disoccupazione di durata massima di 6
mesi e di importo molto basso, visto che solo nel 2001 venne alzato al 40%
della retribuzione (3) e solo nel 2006 (con l’art. 1, comma 1167, l. n.
296/2006) raggiunse la percentuale non irrisoria del 50%. Senza conside-
rare, poi, i lavoratori atipici (subordinati a termine, apprendisti) o parasu-
bordinati, rimasti a lungo senza nessuna tutela, neanche minimale (4). 

In altri termini, a fronte del medesimo stato di bisogno (disoccupazio-
ne involontaria), la tutela non era uguale per tutti, ma dipendeva dalla ca-
tegoria di appartenenza, dal territorio di appartenenza, dal tipo di contrat-
to di lavoro, determinando quindi un’ingiusta diseguaglianza tra coloro
che godevano di una forte e lunga protezione (lavoratori dipendenti da im-
prese industriali medio grandi), coloro che godevano di una protezione de-
bole (lavoratori dipendenti da piccole imprese, lavoratori stagionali agrico-
li e 78isti, rientranti nella disoccupazione cd. a requisiti ridotti) e, infine,
coloro che ne erano totalmente sprovvisti (disoccupati al termine del trat-
tamento previdenziale, lavoratori part-time, e quindi anche quelli a presta-
zioni ripartite, a chiamata, apprendisti, e poi tutti i lavoratori non standard
cd. economicamente dipendenti, e infine gli inoccupati) (5). Tutto ciò, pe-
raltro, strideva sempre più con le intervenute riforme del mercato del lavo-
ro, che con il pacchetto Treu del 1997 (legge n. 196/1997) e poi, soprat-
tutto, con la riforma Biagi del 2003 aumentarono le tipologie contrattuali
a termine, temporanee e a progetto, determinando un ulteriore allarga-
mento della forbice tra bisogno e tutela.

Si reclamava, quindi, una riforma degli ammortizzatori sociali che ren-
desse il nostro welfare meno diseguale, categoriale e iniquo. Seguirono pro-
poste, disegni di legge e leggi deleghe, ma la prima organica riforma si rea-
lizzò con la legge n. 92/2012 (cd. riforma Fornero), che, rimodellando l’art.
18 dello St. lav., doveva necessariamente contemperare tale prospettiva di li-
cenziamenti «più facili» con una rafforzata tutela in caso di disoccupazione.
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Con la riforma Fornero si è in parte migliorata la tutela: infatti, oltre ad aver
alzato al 75% il tasso di sostituzione dell’Aspi (Assicurazione sociale per
l’impiego), cioè la nuova indennità di disoccupazione, se ne è anche amplia-
to l’ambito di applicazione comprendendovi finalmente i lavoratori a termi-
ne e gli apprendisti; inoltre è stato stabilizzato il trattamento (seppur mini-
mo e una tantum) per i lavoratori parasubordinati a progetto, introdotto in
via sperimentale negli anni precedenti (con la legge n. 2/2009). 

Tuttavia, mancava ancora un’effettiva universalità, restando escluso dal
sistema il cd. precariato spinto in una condizione di fragilità ed emargina-
zione sociale (6), e riservando ai parasubordinati un intervento separato e
inadeguato (7). Mancava, infine, il pilastro assistenziale, presente invece in
tutti gli altri paesi europei (eccetto la Grecia) (8).

Venendo ai giorni nostri e al recente Jobs Act, ci si chiede se con tale ul-
tima riforma si siano date risposte alle citate decennali esigenze: se i nuovi
strumenti di sostegno del reddito in caso di disoccupazione (introdotti con
il d.lgs. n. 22/2015) siano finalmente universali, se prevedano tutele mag-
giori e più aderenti ai bisogni degli attuali lavoratori disoccupati, soprattut-
to quelli discontinui e non standard e, infine, se vi siano adeguate forme di
sostegno del reddito per i disoccupati con minore anzianità contributiva,
visto l’elevatissimo tasso di disoccupazione giovanile.

2. — La Naspi: lo strumento di sostegno unico ma non ancora universale
— Quando si parla di Jobs Act, si fa riferimento alla legge delega n.
183/2014 e, in materia di strumenti di sostegno del reddito in caso di di-
soccupazione, al relativo decreto delegato attuativo: il d.lgs. n. 22/2015 (9).
I princìpi e criteri direttivi della delega si possono riassumere nelle seguen-
ti quattro direttrici: in primis, rimodulare gli strumenti di disoccupazione
eliminando la distinzione tra trattamenti ordinari e brevi e prevedendo un
collegamento con la storia contributiva del lavoratore disoccupato; esten-
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dere la tutela sia da un punto di vista soggettivo, riducendo i requisiti di
accesso e aprendola anche alle co.co.co., che in senso oggettivo, introdu-
cendo (sebbene in via sperimentale) una tutela assistenziale per i disoccu-
pati in situazione economica di bisogno; potenziare, infine, i meccanismi
di attivazione e di condizionalità (10).

La nuova assicurazione sociale per l’impiego, Naspi, introdotta a decor-
rere dal 1° maggio 2015, va a sostituire le precedenti Aspi e miniAspi pre-
viste dalla riforma Fornero, in coerenza con il criterio direttivo della dele-
ga di uniformare le tutele, eliminando la distinzione tra trattamenti ordi-
nari e brevi. La nuova indennità si applica, come già l’Aspi, a tutti «i lavo-
ratori dipendenti con esclusione dei dipendenti a tempo indeterminato
delle pubbliche amministrazioni» e «degli operai agricoli a tempo determi-
nato o indeterminato» (quest’ultimi destinatari della disoccupazione agri-
cola). Restano esclusi, come prima, anche i lavoratori con part-time verti-
cale, consolidando il criticato (11) orientamento della Cassazione (Cass. n.
1732/2003, S.U.) secondo il quale in tali casi viene meno la necessaria in-
volontarietà della disoccupazione (12).

All’interno del citato ambito di applicazione, i lavoratori, per poter
beneficiare dell’indennità, devono soddisfare anche (e congiuntamente) i
seguenti requisiti: devono, innanzitutto, aver perduto la propria occupa-
zione involontariamente; devono essere in stato di disoccupazione (ai
sensi del d.lgs. n. 181/2000) e quindi aver effettuato la relativa dichiara-
zione di immeditata disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa;
devono far valere, nei quattro anni precedenti l’inizio del periodo di di-
soccupazione, almeno tredici settimane di contribuzione; devono far va-
lere trenta giornate di lavoro effettivo, a prescindere dal minimale contri-
butivo, nei dodici mesi che precedono l’inizio del periodo di disoccupa-
zione. A seguito dell’unificazione dei due trattamenti, quindi, si sono do-
vuti necessariamente abbassare i requisiti contributivi di accesso (prima
erano richiesti almeno due anni di assicurazione e almeno un anno di
contribuzione nel biennio precedente l’inizio del periodo di disoccupa-
zione), eliminando il requisito assicurativo biennale e abbassando il re-
quisito contributivo a 13 settimane (prima previsto solo per la miniAspi).
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Con tale novità si è determinato un indubbio ampliamento dell’ambito
di accesso al beneficio.

Come visto, anche la Naspi, come tutti i precedenti trattamenti di di-
soccupazione (almeno quelli ordinari a requisiti pieni), presuppone che si
sia persa la propria occupazione involontariamente, quindi è riconosciuta
solo ai lavoratori che siano stati licenziati o che abbiano rassegnato le di-
missioni esclusivamente per giusta causa e nei soli casi di risoluzione con-
sensuale del rapporto di lavoro intervenuta nell’ambito della procedura di
cui all’articolo 7 della legge n. 604/1966 (13). Si conferma, quindi, la scel-
ta non condivisibile di interpretare l’involontarietà richiesta dal legislatore
come involontarietà anche della causa della disoccupazione e non solo del
successivo stato di infruttuosa ricerca di lavoro.

Anche la Naspi, come l’Aspi, è calcolata sulla base della retribuzione im-
ponibile ai fini previdenziali; tuttavia, a differenza della prima, la nuova in-
dennità è rapportata alla retribuzione mensile di riferimento non più degli
ultimi due, ma «degli ultimi quattro anni divisa per il numero di settima-
ne di contribuzione e moltiplicata per il numero 4,33» (art. 4, comma 1).
In termini di generosità del tasso di sostituzione, l’ammontare dell’inden-
nità non si discosta da quanto previsto per l’Aspi, in quanto è sempre pari
al 75% della retribuzione mensile nei casi in cui la retribuzione mensile sia
pari o inferiore all’importo di 1.195 euro. Nei casi in cui la retribuzione
mensile sia superiore al predetto importo, l’indennità sarà pari al 75% del
predetto importo (cioè 896,25 euro) incrementato di una somma pari al
25% della differenza tra la retribuzione mensile e il predetto importo.

Tuttavia, il massimale è stato invece notevolmente alzato rispetto al pas-
sato (quello del 2015 riferito all’Aspi era di 1167, 91 euro) (14), ed è ora di
1300 euro. L’aumento era opportuno in quanto l’Italia ha sempre avuto i
massimali tra i più bassi d’Europa che finivano per vanificare l’aumento del
tasso di sostituzione (15). Tuttavia, con la Naspi è stato introdotto un mas-
simale alla contribuzione figurativa, con la conseguenza che la maggior par-
te dei beneficiari (16) accumulerebbe in 6 mesi di disoccupazione una con-
tribuzione figurativa inferiore a quella a cui avrebbe avuto diritto prima del-
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(14) Cfr. circ. Inps n. 19/2015.
(15) Paci 2007.
(16) Ben l’83,6%, secondo lo studio di Raitano, Treves (2015).



la riforma. Tale previsione danneggia in particolar modo quei lavoratori, co-
me i discontinui, che più hanno bisogno di tale contribuzione per non ri-
manere eccessivamente scoperti da un punto di vista previdenziale.

Infine, riprendendo opportunamente quanto previsto in origine solo
per l’indennità di mobilità e poi esteso, già dalla riforma Fornero, all’Aspi,
si prevede la possibilità del disoccupato di chiedere la «liquidazione antici-
pata, in unica soluzione, dell’importo complessivo del trattamento che gli
spetta […] a titolo di incentivo all’avvio di un’attività lavorativa autonoma
o di impresa individuale o per la sottoscrizione di una quota di capitale so-
ciale di una cooperativa» (l’art. 8, comma 1). Purtroppo tale previsione, co-
me ha chiarito la circolare Inps n. 94/2015, non viene estesa anche ai rap-
porti di collaborazione coordinata e continuativa.

Tra le misure volte a incentivare l’attivazione del disoccupato beneficia-
rio di ammortizzatori sociali, è previsto che, a partire dal quarto mese di
fruizione, «la Naspi si riduce del 3% ogni mese» (art. 4, comma 3). Nella
disciplina previgente, relativa all’Aspi, la riduzione era, invece, del 15% do-
po i primi 6 mesi e di un ulteriore 15% dopo i primi 12 mesi. Quindi con
la Naspi la riduzione inizia prima ed è più graduale ma, come è stato di-
mostrato (17), in tal modo si determina in molti casi (secondo lo studio ci-
tato, nel 54,2% dei casi, se la durata della disoccupazione è di 6 mesi) una
diminuzione dell’importo che sarebbe spettato con l’Aspi, e tale perdita sa-
rebbe più diffusa fra i dipendenti a tempo determinato.

Ma la novità più importante riguarda la durata del trattamento: mentre
prima la durata era fissa (a regime: 12 mesi, 18 per gli over 55), la Naspi, in
adempimento del principio previsto nella legge delega di collegarne la dura-
ta alla «storia contributiva dei lavoratori», è: «corrisposta mensilmente, per
un numero di settimane pari alla metà delle settimane di contribuzione de-
gli ultimi quattro anni». In altri termini, la durata può arrivare fino a un
massimo di due anni, per i lavoratori che sono stati sempre occupati nei
quattro anni precedenti. La novella, quindi, migliora la generosità del tratta-
mento per i contribuenti forti, ma la peggiora per i lavoratori con storie con-
tributive discontinue o brevi. Inoltre, lo stesso articolo precisa che «ai fini del
calcolo della durata non sono computati i periodi contributivi che hanno già
dato luogo a erogazione delle prestazioni di disoccupazione». Tale ultima
previsione può determinare, soprattutto per i lavoratori stagionali e discon-
tinui, «sostanziali decurtazioni o addirittura annullamenti della durata del-
l’indennità e, dunque, anche danni reddituali e perdite previdenziali» (18).
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Considerato che l’utilizzo di contratti a termine o temporanei è stato
notevolmente liberalizzato dallo stesso Jobs Act (19), considerato altresì che
la stabilità del rapporto di lavoro è stata indebolita anche per i nuovi con-
tratti a tempo indeterminato (incongruamente chiamati «a tutele crescen-
ti») (20), si può presumere che le carriere discontinue e brevi saranno quel-
le predominanti (21); appare, quindi, che l’obiettivo del legislatore fosse
principalmente quello di un risparmio di spesa, piuttosto che di un effet-
tivo incremento delle tutele. Si è infatti parlato di diversi «criteri di distri-
buzione delle risorse disponibili» (22), sottolineando che se, da un lato, si
è facilitato l’accesso anche ai lavoratori discontinui abbassando il minimo
contributivo a 13 settimane e raddoppiando il periodo di riferimento en-
tro il quale maturare la contribuzione richiesta (da 2 a 4 anni), si è, dall’al-
tro lato, compensato tale ampliamento con una durata e importo, in mol-
ti casi, meno generosi. Ma a tale condivisibile osservazione va aggiunto che
si sceglie di aumentare la generosità per i soggetti forti, a discapito di quel-
li più bisognosi.

Da tale pur sintetica disamina, emerge che restano tuttora esclusi dalla
tutela gli inoccupati, i disoccupati non involontari (perché, ad esempio, si
sono dimessi o hanno un part-time verticale) e quelli che non raggiungono
i requisiti contributivi minimi o che hanno esaurito il diritto alla Naspi per
averne già usufruito in passato. Ma, soprattutto, emerge che tra i disoccu-
pati che possono accedere alla Naspi, quelli che provengono da lavori pre-
cari, con anzianità contributive ridotte, con carriere discontinue e fram-
mentate, riceveranno un sostegno del reddito meno generoso di importo,
più breve di durata e con minore contribuzione figurativa. Ci si allontana,
in tal modo, da un welfare collegato al bisogno e si rafforza, invece, la logi-
ca assicurativa a scapito di quella solidaristica (23), penalizzando i lavora-
tori più deboli, in primis giovani e donne, cioè proprio quelli che ne avreb-
bero più bisogno.

3. — La Dis.Coll.: ancora una tutela separata (e minore) per i lavoratori
con rapporto di collaborazione coordinata e continuativa — La tutela in caso
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(19) Inizialmente con il d.l. n. 34/2014 e poi con il d.lgs. n. 81/2015.
(20) Novità da attribuire sempre al Jobs Act con il d.lgs. n. 23/2015.
(21) Nel 2015 è sceso il ricorso al contratto a tempo indeterminato dall’86,4

all’85,4%, mentre è salito dal 13,6 al 14,6% quello a termine, soprattutto per i gio-
vani under 25, per i quali la quota di assunzioni a termine sfiora il 60% del totale, co-
me emerge dalla ricerca di Cirillo et al. (2016).

(22) Ravelli 2015.
(23) Renga 2015.



di disoccupazione dei collaboratori coordinati e continuativi è stata un pro-
blema crescente negli anni, di pari passo con l’aumento di tali tipologie di
lavoro. Tuttavia, non si è mai trovata una soluzione in grado di offrire una
tutela adeguata a questi lavoratori. I precedenti tentativi, con la legge n.
2/2009 e poi con la riforma Fornero, che ha introdotto l’indennità una tan-
tum per i lavoratori a progetto (art. 2, commi 51 e 56, l. n. 92/2012), han-
no avuto scarsa efficacia sia per i requisiti di accesso eccessivamente strin-
genti che per l’esiguità dell’importo, erogato in un’unica soluzione e nell’an-
no successivo a quello della disoccupazione, non riuscendo, pertanto, a ri-
spondere alle esigenze di tutela di tali lavoratori.

Col d.lgs. n. 22/2015, all’art. 15, si introduce, in via sperimentale, una
prestazione di tutela del reddito denominata Dis.Coll. e riconosciuta ai col-
laboratori coordinati e continuativi, anche a progetto, iscritti in via esclusi-
va alla gestione separata Inps (24) che abbiano perduto involontariamente la
propria occupazione. Per poter beneficiare della Dis.Coll. i disoccupati de-
vono presentare congiuntamente i seguenti requisiti: essere in stato di disoc-
cupazione; avere almeno tre mesi di contribuzione (nella gestione separata
Inps) nel periodo che va dal primo gennaio dell’anno solare precedente
l’evento di cessazione dal lavoro al predetto evento; avere almeno un mese di
contribuzione, nell’anno solare in cui si verifica l’evento di cessazione dal la-
voro (25), oppure un rapporto di collaborazione di durata pari almeno a un
mese e che abbia dato luogo a un reddito almeno pari alla metà dell’impor-
to che dà diritto all’accredito di un mese di contribuzione (1.295,66 euro). 

Quindi, a differenza dei precedenti trattamenti una tantum, qui si trat-
ta di un trattamento mensile erogato nell’anno in cui si verifica la disoccu-
pazione (e non più quindi nell’anno successivo). Pur non avendo esteso la
Naspi anche ai collaboratori, come sembrava attendersi dalla legge delega,
e avendo quindi scelto, ancora, uno strumento separato, vi sono comun-
que molti tratti comuni tra Naspi e Dis.Coll.: stessa base di calcolo (reddi-
to imponibile a fini previdenziali) per l’indennità (sebbene sia stato abbre-
viato il periodo di riferimento); stesso tasso di sostituzione; stesso massima-
le di 1.300 euro, annualmente rivalutato; stessa decurtazione mensile del
3% dell’importo a partire dal quarto mese di fruizione; stessa determina-
zione della durata, seppure qui nel limite massimo di 6 mesi; stessa invo-
lontarietà della disoccupazione (sono infatti escluse le ipotesi di recesso del
collaboratore e occorre la dichiarazione di immeditata disponibilità allo
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(24) Sono esclusi, quindi, i lavoratori iscritti contemporaneamente ad altre casse o
gestioni, i pensionati, i lavoratori autonomi con partita Iva, amministratori e sindaci.

(25) Cfr. circ. Inps n. 83/2015.



svolgimento di attività lavorativa) e applicazione anche alla Dis.Coll. del
principio di condizionalità.

La Dis.Coll. presenta quindi un ampliamento della tutela, sebbene, la
portata innovativa e migliorativa va ridimensionata per vari aspetti.
Innanzitutto, la durata è notevolmente inferiore rispetto a quella prevista
per la Naspi, in quanto il tetto massimo è di soli 6 mesi invece che 24. In
secondo luogo, per i parasubordinati l’accredito contributivo non scatta
automaticamente per ogni periodo lavorato, ma solo se si supera un certo
importo (di circa 1.300 euro per il 2014); pertanto, come è stato giusta-
mente osservato, considerate la variabilità e la scarsa entità dei compensi
dei parasubordinati, il superamento dei requisiti previdenziali di accesso
«potrebbe rivelarsi arduo per molti di questi lavoratori» (26).

In terzo luogo, la contribuzione figurativa, riconosciuta (sebbene con
un massimale) a chi percepisce la Naspi, non è prevista per i beneficiari del-
la Dis.Coll., con evidente disparità di trattamento tra lavoratori subordina-
ti e parasubordinati, in contrasto, come è stato osservato, con la stessa leg-
ge delega che, invece, prevedeva «l’universalizzazione del campo di applica-
zione dell’Aspi, con estensione ai lavoratori con contratto di collaborazio-
ne coordinata e continuativa», e l’introduzione, senza distinguere tra sog-
getti beneficiari, di massimali alla contribuzione figurativa (27). Mentre i
collaboratori sono tra i lavoratori che più ne avrebbero bisogno, essendo la-
voratori discontinui e quindi necessitando della contribuzione figurativa
per non rimanere eccessivamente scoperti da un punto di vista previden-
ziale. Infine, in analogia con la Naspi, anche la Dis.Coll. è rapportata al re-
quisito reddituale/contributivo, penalizzando i lavoratori più discontinui e
bisognosi. Anche in questo caso, in conclusione, si registra un’incongruen-
te distanza tra bisogno e tutela.

4. — L’assegno di disoccupazione Asdi: la tutela assistenziale nuova e ne-
cessaria, ma ancora troppo residuale e selettiva — A decorrere dal 1° maggio
2015 è istituito (in via sperimentale inizialmente solo per l’anno 2015, poi
prorogato per il triennio 2015-2017) l’Assegno di disoccupazione (di se-
guito, Asdi), che costituisce una prestazione di natura assistenziale di soste-
gno del reddito in caso di disoccupazione (una volta terminato il tratta-
mento Naspi) e di condizione economica di bisogno. Si tratta del primo
intervento assistenziale, cioè finanziato dalla fiscalità generale, in caso di di-
soccupazione che conosca il nostro ordinamento: era quindi una lacuna
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(27) Ravelli 2015.



che attendeva di essere colmata da molti anni, visto che l’Italia e la Grecia
erano gli unici paesi europei che non prevedevano questa forma di soste-
gno del reddito. L’Asdi è erogato mensilmente per una durata massima di
sei mesi ed è pari al 75% dell’ultima Naspi percepita e, comunque, in mi-
sura non superiore all’ammontare dell’assegno sociale.

Per poterne beneficiare il disoccupato deve aver già beneficiato della
Naspi per la sua durata massima ed essere ancora in stato di disoccupa-
zione, e deve aver sottoscritto un progetto personalizzato finalizzato alla
ricerca attiva di lavoro proposto dai centri per l’impiego.

Il decreto interministeriale del 29 ottobre 2015 ha precisato i sogget-
ti beneficiari e i criteri di priorità per accedere al beneficio, che prevedo-
no, innanzitutto, l’appartenenza a un nucleo familiare in cui sia presen-
te almeno un minorenne o un disoccupato di età pari o superiore a 55
anni (che, ovviamente, non abbia ancora maturato i requisiti per il pen-
sionamento di vecchiaia o anticipato); il possesso, in secondo luogo, di
un’attestazione dell’Isee pari o inferiore a 5.000 euro; infine, il beneficio
si perde o è soggetto a limitazione in caso di precedente fruizione.

L’Inps riconosce il beneficio in base all’ordine cronologico di presen-
tazione delle domande e nel limite delle risorse stanziate. Infatti, in ogni
caso, esaurite le risorse del Fondo a ciò deputato il sostegno economico
non potrà essere erogato. La perdita del diritto determinata dall’esauri-
mento dei fondi appare discutibile in quanto rende il beneficio scollega-
to dalla situazione di bisogno, in contrasto con il principio costituziona-
le di solidarietà e di assistenza (artt. 3 e 38 Cost.).

In definitiva, la nuova disciplina dell’Asdi, pur essendo meritoria, resta
comunque un timido tentativo di colmare una lacuna che non poteva più
essere ignorata e che, tuttavia, non può dirsi davvero colmata con tale in-
tervento. Innanzitutto perché si tratta di una misura sperimentale intro-
dotta e finanziata solo per il triennio 2015-2017; in secondo luogo per-
ché consiste in uno strumento che non ha un’applicazione universale ma
è invece riservato a una ristretta platea di beneficiari selezionati: solo i pre-
cettori di Naspi che, in più, si trovano in una condizione economica di bi-
sogno «estremo» (visti i valori molto bassi di Isee richiesti) e, soprattutto,
concesso solo nei limiti dei fondi stanziati, escludendo, in tal modo, ab
origine soggetti che ne avrebbero astrattamente diritto.

Si tratta, in definitiva, di una misura molto criticata (28) in quanto de-
termina una disparità di trattamento tra soggetti che, pur versando nella
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2015; Liso 2014.



stessa condizione contributiva, economica e di bisogno, non possono
ugualmente accedere al beneficio. 

In conclusione si evidenzia la contraddizione di uno strumento di na-
tura assistenziale, finanziato dalla fiscalità generale e che, quindi, dovrebbe
essere ispirato al principio di solidarietà (29), che, invece di avere un’appli-
cazione universale, come sarebbe naturale, è soggetto a un criterio molto
selettivo, rischiando una guerra tra poveri (30).

5. — Riflessioni conclusive in vista della legge delega per il contrasto alla
povertà — Il Jobs Act si inserisce nella filosofia, di matrice europea, della fle-
xicurity e, da tale punto di vista, si pone in continuità con la riforma
Fornero. Tuttavia, occorre sottolineare come l’impegno del legislatore sia
ancora troppo sbilanciato verso l’aumento della flessibilità e invece troppo
timido sul versante della sicurezza sociale. Anche con tale ultimo interven-
to normativo, infatti, si agisce con grande forza nell’aumentare la flessibili-
tà in entrata (confermando e rafforzando le tipologie di lavoro a termine e
atipico) e in uscita (con il passaggio al contratto a tutele crescenti), senza
d’altro canto aumentare con la stessa intensità la tutela in caso di disoccu-
pazione, anzi, in certi casi riducendola proprio per quei lavoratori a termi-
ne, discontinui e, in generale, non standard per i quali si reclama da anni
maggiore protezione.

La nuova disciplina della Naspi, come visto (cfr. par. 2), non differisce
rispetto all’Aspi, in particolare per quanto riguarda i soggetti destinatari e la
misura del trattamento, quanto piuttosto per aver introdotto un inedito col-
legamento con i contributi versati, che finiscono per penalizzare proprio i
lavoratori più deboli, con carriere discontinue o non standard, i giovani, le
donne: in definitiva coloro che ne avrebbero maggiormente bisogno.

La Dis.Coll., come visto (cfr. par. 3), oltre a essere una misura speri-
mentale, consiste ancora in una tutela separata e debole in termini di mi-
sura e durata, non in grado di rispondere alle effettive esigenze dei collabo-
ratori, finendo per penalizzare, anche in questo caso, i lavoratori più fragi-
li e bisognosi.

Né tutto ciò può essere compensato dall’introduzione dell’Asdi, in
quanto, come visto (cfr. par. 4), oltre a essere una misura sperimentale, è
collegata a valori Isee e condizioni familiari eccessivamente stringenti e, so-
prattutto, è comunque condizionata alla disponibilità di risorse.
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(29) Liso 2014; sul principio di solidarietà nelle sue diverse accezioni, cfr.
Giubboni 2012.

(30) Renga 2015.



In altri termini, col Jobs Act si investono meno risorse proprio per i sog-
getti che ne avrebbero più bisogno, mostrando che il vero obiettivo, a con-
ti fatti, è, piuttosto che un ampliamento delle tutele, il contenimento del-
la spesa pubblica (31).

In conclusione, non si è ancora fatto il salto verso l’effettiva universaliz-
zazione delle tutele, ma, anzi, si è introdotta un’impostazione «meritocra-
tica», inconferente in materia di disoccupazione «involontaria», che ci al-
lontana dal welfare solidaristico collegato, invece, al bisogno, come previ-
sto dalla Costituzione.

Il nostro welfare resta uno dei peggiori d’Europa (32), scollegato dalle
effettive esigenze ed emergenze. Nel periodo storico con il più alto tasso di
disoccupazione giovanile (il tasso di disoccupazione dei giovani ha raggiun-
to nel 2014 il 42,7%, 41,2% di disoccupazione giovanile a 31 marzo 2015,
fonte Istat), la riforma va a penalizzare proprio i disoccupati con storie con-
tributive più brevi e discontinue, cioè proprio i giovani e le donne, per i
quali occorrerebbe, invece, introdurre una tutela ad hoc, come in altri pae-
si europei (33).

La scarsità di risorse e i vincoli di bilancio sono l’argomento col quale
si rimandano ad libitum tali riforme, come l’introduzione di un reddito
minimo, sebbene spesso si tratti di una precisa scelta politica. Come è sta-
to notato, ad esempio, in Francia il Revenue de solidarieté active, che eroga
524 euro per persona singola e 1100 euro per una coppia con 2 figli, costa
meno di 10 miliardi di euro all’anno: si tratta di una cifra analoga a quel-
la disposta dal Governo italiano per finanziare gli 80 euro in busta paga ai
lavoratori dipendenti (34); si tratta di una cifra analoga a quella disposta
per incentivare con generosi sgravi contributivi i contratti a tutele crescen-
ti fasulli (35) (trattandosi di assunzioni a tempo indeterminato solo per be-
neficiare degli incentivi; rivelandosi poi, grazie al licenziamento «facile»,
rapporti di lavoro sostanzialmente a termine).

Abbiamo un diritto del lavoro e un welfare tutto sbilanciato verso i la-
voratori più anziani (36), per i quali esiste da anni un reddito minimo
garantito (la pensione sociale, ora assegno sociale, riservato agli ultra ses-
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(32) De Marzo 2016.
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dizione di dimostrare la ricerca di un’occupazione»: Magnani 2016.

(34) Giannelli 2016, 148.
(35) Alleva 2016.
(36) Gragnoli 2014.



santacinquenni), e che trascura del tutto i giovani, oggi in condizioni
drammatiche, come emerge dal Rapporto Istat 2016: i giovani del nostro
paese sono tra i più discriminati del continente, sono tra quelli che «pa-
gano gli effetti più pesanti della crisi», come ha dichiarato presidente
dell’Istat Alleva nel presentare il Rapporto annuale 2016.

Occorre invece una legislazione di sostegno per i giovani che, ad
esempio, trasformi in norme precettive quella solidarietà generazionale
che finora ha caratterizzato in modo informale il nostro welfare familia-
re. Volendo usare un po’ di fantasia, si può trarre qualche spunto dalla re-
centissima sentenza della Corte costituzionale (n. 173/2016), che ha di-
chiarato la legittimità costituzionale del contributo di solidarietà sulle
pensioni d’oro a favore anche dei cd. esodati. La Corte, chiamata a pro-
nunciarsi sulla legittimità costituzionale dell’art. 1, comma 486, della
legge n. 147/2013 nella parte in cui ha previsto il cd. contributo di soli-
darietà per il triennio 2014-2016 sulle pensioni di importo più elevato,
ha dichiarato infondate tutte le questioni di incostituzionalità sollevate.
Tale pronuncia si discosta da quella precedente (Corte cost. n. 316/2013)
proprio in nome del principio di solidarietà previdenziale, ai sensi del
combinato disposto di cui agli artt. 2, 3 e 38 della Costituzione, in quan-
to il nuovo contributo non ha natura tributaria ma previdenziale, per fi-
nalità solidaristiche. Tale sentenza apre la strada a una legge che, per le
medesime ragioni di solidarietà, preveda un contributo di solidarietà in-
tergenerazionale a favore, invece, dei giovani in difficoltà. In conclusio-
ne, parafrasando le motivazioni della sentenza e adattandole al caso: si ri-
tiene che si possa superare l’emergenza giovanile, con un prelievo di so-
lidarietà generazionale imposto dalla crisi contingente e grave che vede
uno straordinario tasso di disoccupazione della fascia di età 15-34 anni,
volto a sostenere il reddito di quei giovani inoccupati, disoccupati e sot-
tooccupati che non riescano ad accedere ad adeguati strumenti di soste-
gno del reddito a causa dell’attuale stringente collegamento con i requi-
siti contributivi (vedi la Naspi e la Dis.Coll.), familiari ed economici (ve-
di l’Asdi).

Al di là di tale proposta, che potrebbe avere un’applicazione meramen-
te temporanea per uscire dall’emergenza, resta la necessità dell’introduzio-
ne di un reddito minimo (37) che, in Italia, ha finora conosciuto solo del-
le sperimentazioni (come il reddito minimo di inserimento di cui al d.l. n.
237/1998) o delle traduzioni molto riduttive (si pensi alla Carta di acqui-
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(37) Cfr. Busilacchi 2013; Ciarini 2013; sul reddito di cittadinanza cfr., per tut-
ti, Bronzini 2011 e, da ultimo, Allegri, Bronzini 2015.



sti introdotta col decreto legge n. 112/2008) o limitate a un frammentato
e discrezionale ambito regionale (38).

Recentemente, con il decreto interministeriale del 26 maggio 2016 si è
prevista l’estensione a tutto il territorio nazionale del Sia (Sostegno per l’in-
clusione attiva), già sperimentato in grandi città, in attesa che, in autunno,
venga approvata la legge delega per il contrasto alla povertà che prevede, in-
vece, l’introduzione del cd. reddito di inclusione. Sospendendo il giudizio
in attesa di conoscerne la definitiva disciplina (che comunque si saluta po-
sitivamente), ci si permette, tuttavia, un certo disincanto, considerato che,
come è emerso dal presente lavoro, la riforma degli strumenti di sostegno
del reddito contenuta nel Jobs Act ci allontana da un welfare collegato al bi-
sogno, come invece imporrebbe la nostra Carta costituzionale, grazie al-
l’inedito e inopportuno approccio «meritocratico», volto principalmente a
realizzare un risparmio di spesa, piuttosto che un reale allargamento delle
tutele.

Il disincanto si trasforma in scetticismo se si considera, infine, che nel
disegno di legge delega si prevede che l’introduzione del reddito di inclu-
sione comporterà la parallela «razionalizzazione delle prestazioni di natura
assistenziale, nonché di altre prestazioni anche di natura previdenziale»
(art. 1, comma 1, lett. b), da cui si prevede di ricavare «eventuali economie
per la finanza pubblica» (art. 1, comma 3, lett. c).

In effetti, per il reddito di inclusione si sono stanziate «briciole» (600 mi-
lioni di euro per il primo anno e 1 miliardo per il secondo: il 2017), se si
pensa che le persone povere o a rischio povertà sono oltre 12 milioni (39).
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ABSTRACT

L’Autrice, dopo aver ripercorso sinteticamente l’evoluzione normativa in materia di am-
mortizzatori sociali in Italia, analizza in dettaglio le novità introdotte dal Jobs Act in te-
ma di strumenti di sostegno del reddito in caso di disoccupazione, dimostrando che non si
è ancora realizzata un’effettiva universalizzazione delle tutele ma, anzi, si è ampliata la
distanza tra bisogno e tutela, soprattutto per i lavoratori non standard. L’Autrice conclude
sottolineando come la riforma premia i contribuenti forti mentre penalizza i soggetti che
invece avrebbero maggiormente bisogno di sostegno, ribadendo l’urgenza di introdurre in-
terventi più efficaci, soprattutto per i giovani.

UNEMPLOYMENT AND INCOME-SUPPORT TOOLS IN THE JOBS ACT: 
WHAT IS THE RELATION BETWEEN NEEDS AND PROTECTION, 

ESPECIALLY IN REGARDS TO NON-STANDARD WORKERS?

The Author briefly presents the evolution of legislation on social welfare in Italy, then an-
alyzes in detail the innovations introduced by the Italian Jobs Act, in terms of income sup-
port in case of unemployment, demonstrating that it has not yet created a real universal-
ization of protection; instead the distance between needs and protection has increased, es-
pecially in regards to non-standard workers. The Author concludes by emphasizing that the
reform rewards workers with a permanent contract and penalizes those subjects with the
greatest need for support, stressing the need for more effective interventions urgently, espe-
cially for young people.
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SOMMARIO: 1. I riferimenti all’art. 6, l. n. 604/1966. — 2. I problemi creati con gli
interventi del 2011 e del 2012. — 3. Le modifiche contenute nell’art. 28, d.lgs.
n. 81/2015. — 4. I possibili rimedi di diritto interno. — 5. I possibili rimedi nel-
l’ambito del diritto dell’Unione europea.

Il recente decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81 (1), nell’ambito di
una sistemazione organica delle fattispecie contrattuali non standard, ha
provveduto a regolamentare il contratto a tempo determinato agli articoli
da 19 a 29, riscrivendone in parte la precedente disciplina secondo i prin-
cìpi contenuti nel cd. decreto Poletti (2): primo atto della complessiva ri-
forma operata nel 2015 dal cd. Jobs Act (3). Approfittando di tale revisio-
ne normativa, il legislatore ha altresì deciso di inserire nel medesimo corpus
normativo anche quelle regole relative al termine di decadenza in materia
di contratto a termine che erano state introdotte per la prima volta con
l’art. 32 della legge n. 183/2010, riformulandone però in parte il contenu-
to. Secondo l’art. 28 del d.lgs. n. 81/2015, «l’impugnazione del contratto
a tempo determinato deve avvenire, con le modalità previste dal comma 1
dell’articolo 6 della legge 15 luglio 1966, n. 604, entro centoventi giorni
dalla cessazione del singolo contratto. Trova altresì applicazione il comma
2 del suddetto articolo 6».

1. — I riferimenti all’art. 6, l. n. 604/1966 — Il legislatore, dunque, riba-
disce la volontà di sottoporre a un termine di decadenza la possibilità di im-
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pugnare un contratto a tempo determinato, secondo il modello dell’impu-
gnazione dell’atto di licenziamento disciplinato dall’art. 6, l. n. 604/1966,
che, successivamente alle modifiche introdotte dalla l. n. 183/2010, prevede
un doppio termine decadenziale: un primo termine correlato a un qualun-
que atto di impugnazione anche stragiudiziale, e un secondo termine speci-
ficamente connesso al deposito del ricorso giudiziale. Le modifiche operate
dalla l. n. 183/2010 hanno esteso, come è noto, il regime decadenziale ini-
zialmente previsto per l’impugnazione dell’atto di licenziamento a diverse
ipotesi, tra cui l’azione di nullità del termine apposto al contratto (4). Anche
con le modifiche del 2015 per il contratto a tempo determinato il primo ter-
mine non è quello di 60 giorni stabilito direttamente dall’art. 6 per l’impu-
gnazione del licenziamento, ma rimane quello di 120 giorni, introdotto nel
2012 dalla legge Fornero. Il secondo termine da rispettare con il deposito del
ricorso giudiziale (5) è invece, anche per il contratto a termine, quello di 180
giorni previsto, dopo il 2012, dal comma 2 dell’art. 6.

Secondo la giurisprudenza della Suprema Corte l’art. 6, come si è an-
dato strutturando con gli ultimi interventi di riforma, «costituisce una fat-
tispecie a formazione progressiva, soggetta a due distinti e successivi termi-
ni decadenziali, rispetto alla quale risulta indifferente il momento perfezio-
nativo dell’atto di impugnativa vero e proprio» (6). Il che comporta che,
pur senza essere messa in dubbio la natura di atto unilaterale recettizio del-
l’atto di impugnazione, il primo termine di decadenza può essere conside-
rato rispettato non con la conoscenza dell’impugnazione da parte del dato-
re di lavoro, ma con la trasmissione dell’atto di impugnazione (7): momen-
to da cui comincerebbe a decorrere il secondo termine decadenziale entro
cui è necessario attivare la fase giudiziaria (8). 
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Quello di considerare il secondo termine decadenziale un termine «mo-
bile», il cui dies a quo decorre dal momento della trasmissione dell’atto di
impugnazione stragiudiziale, sembrerebbe essere il punto di arrivo di un
approccio interpretativo che non appare però unanime. E infatti la lettera
del comma 2 dell’art. 6, secondo cui «l’impugnazione è inefficace se non è
seguita, entro il successivo termine di 180 giorni, dal deposito del ricorso»,
ha fatto emergere, fin dall’introduzione nel 2010 del doppio termine deca-
denziale, più di una posizione sul punto.

All’approccio interpretativo avallato dai giudici di legittimità per cui il
secondo termine andrebbe conteggiato dal momento dell’effettiva impu-
gnazione (9), che fa leva soprattutto sull’esplicito riferimento contenuto
nel comma 2 al vocabolo «impugnazione» e con le esigenze di tutelare l’in-
teresse del datore di evitare una situazione di incertezza, se ne contrappo-
ne un altro ai sensi del quale il secondo termine di decadenza andrebbe
conteggiato dalla scadenza del primo termine, che andrebbe quindi calco-
lato per intero (10). Si tratta di un approccio interpretativo che, pur mino-
ritario (11), fa leva sulla necessità di avere tempi certi per la proposizione
del ricorso e che sembrava essere stato fatto proprio anche dal giudice del-
le leggi. Infatti, secondo il giudice costituzionale, che si trovava a valutare
proprio le novità introdotte alla disciplina del contratto a tempo determi-
nato, la legge n. 183/2010 ha introdotto «un termine di complessivi tre-
centotrenta giorni per l’esercizio, a pena di decadenza, dell’azione di accer-
tamento della nullità della clausola appositiva del termine al contratto di
lavoro, fissandone la decorrenza dalla data di scadenza del medesimo» (12).
La Corte costituzionale si riferiva al termine di 60 giorni (diventato di 120
giorni dopo le modifiche del 2012) per l’impugnazione anche stragiudizia-
le del contratto a termine ritenuto nullo e di 270 giorni (180 dopo le mo-
difiche del 2012) per il deposito del ricorso, suggerendo di calcolarli com-
plessivamente, sommandoli interamente a prescindere dal momento del-
l’impugnazione.

2. — I problemi creati con gli interventi del 2011 e del 2012 — Non si
tratta però dell’unico caso in cui una formulazione non proprio cristallina
delle novità introdotte in materia di decadenza ha creato più di qualche
questione sul termine di decadenza applicabile al contratto a tempo deter-
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minato. I problemi interpretativi sono sorti già in relazione ai provvedi-
menti che, in momenti diversi, sono intervenuti per modificare l’art. 32
della l. n. 183/2010.

La vicenda del decreto cd. Milleproroghe 2011 è quella più nota.
L’art. 2, comma 54, d.l. 29.12.2010, n. 225, convertito in l. 26.2.2011,
n. 10, aveva prorogato al 31.12.2011 l’impatto delle disposizioni in ma-
teria di decadenza introdotte dall’art. 32, l. n. 183/2010. Si trattava del
tentativo di rispondere alle critiche emerse successivamente all’amplia-
mento a opera della l. n. 183/2010 delle fattispecie contrattuali soggette
al termine di decadenza previsto fino a quel momento soltanto per l’im-
pugnazione del licenziamento. Ma la modalità con cui tale proroga è sta-
ta disposta – l’introduzione di un comma 1-bis all’art. 32 che prorogava
«in sede di prima applicazione» le disposizioni di cui «al comma 1» del-
l’art. 6, l. n. 604/66, «relative al termine di sessanta giorni per l’impugna-
zione del licenziamento» – ha creato più di un problema interpretativo,
che ha generato un notevole contenzioso soprattutto in materia di con-
tratto a tempo determinato (13). 

Il contrasto ha riguardato fin da subito lo stesso ambito di applicazione
della norma. E infatti sul piano strettamente letterale il comma 1-bis del-
l’art. 32 poteva dare l’impressione di applicarsi soltanto all’impugnazione
del licenziamento (14), non estendersi al secondo termine di decadenza
contenuto nel comma 2 dell’art. 6 (15) e non avere un effetto sanante ri-
spetto alle posizioni per cui fosse già decorso il termine di decadenza intro-
dotto dalla l. n. 183/2010 (16). Si tratta di interpretazioni che hanno cer-
tamente tenuto conto della necessità di utilizzare un approccio tendenzial-
mente restrittivo in materia di decadenza, ma che hanno posto numerosi
interrogativi di carattere sostanziale, in relazione al fatto che la ragione stes-
sa dell’intervento del legislatore con il decreto Milleproroghe era proprio
quella di rendere meno traumatico il passaggio a un sistema che con am-
pia estensione del regime di decadenza ha «investito una materia partico-
larmente delicata e per molti aspetti connessa a valori di rilevanza costitu-
zionale (il diritto d’azione, il diritto al lavoro e alla stabilità del rapporto
ecc.) e [che], di conseguenza, non sia tollerabile l’introduzione di un regi-
me di decadenze che renda eccessivamente difficile la tutela dei diritti con-
nessi a tali valori» (17).
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L’approccio interpretativo che si è andato consolidando, dapprima nel-
la giurisprudenza di merito (18) e successivamente in quella di legittimità
(19), fino alla recente presa di posizione delle Sezioni Unite (20), ha con-
divisibilmente preferito una lettura estensiva dell’ambito applicativo del
decreto Milleproroghe, ritenendo che la proroga dovesse avere un’applica-
zione generalizzata a tutte le fattispecie contrattuali a cui l’art. 32, l. n.
183/2010, ha esteso il regime di decadenza dell’art. 6, l. n. 604/1966, che
potesse avere efficacia retroattiva col riconoscimento di una vera e propria
remissione in termini e che la norma dovesse trovare applicazione in rela-
zione tanto al termine di decadenza previsto nel comma 1, quanto a quel-
lo contemplato nel comma 2 dell’art. 6. Nelle motivazioni di tale, ormai
maggioritario, orientamento si sottolinea come debba essere tenuto innan-
zitutto conto della «ratio legis di attenuare, in chiave costituzionalmente
orientata, le conseguenze legate all’introduzione ex novo del suddetto e ri-
stretto termine di decadenza» (21) per optare per un approccio interpreta-
tivo il più possibile estensivo. 

Ma anche le modifiche introdotte dalla l. n. 92/2012 hanno creato
qualche problema, anche se tale questione non ha avuto ampio riscontro
nelle decisioni giurisprudenziali. L’avvenuta abrogazione della lett. d, art.
32, comma 3, l. n. 183/2010, e la contestuale modifica dello stesso com-
ma 3 dell’art. 32, con l’introduzione di una disciplina parzialmente mo-
dificata nella lett. a e di un primo termine decadenziale ampliato a 120
giorni, da applicarsi «in relazione alle cessazioni di contratti a tempo de-
terminato verificatesi a decorrere dal 1° gennaio 2013», a opera di una
legge entrata in vigore quasi sei mesi prima, sembrerebbe aver lasciato un
vero e proprio vuoto normativo, non coperto da alcun limite decadenzia-
le, in relazione a quei contratti a termine scaduti tra l’entrata in vigore
della legge Fornero, 18 luglio 2012, e il 1° gennaio 2013. Se anche il pro-
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blema è probabilmente dovuto a una vera e propria svista del legislatore,
in giurisprudenza si è riconosciuto che in quei 6 mesi di vuoto normati-
vo non fosse possibile applicare alcuna decadenza per l’impugnazione dei
vizi del contratto a tempo determinato, posto che «una materia di stret-
ta interpretazione quale quella della decadenza non consente minima-
mente di colmare detto vuoto facendo ricorso a interpretazioni estensive
o analogiche» (22).

Tali interventi giurisprudenziali, tendenti in qualche modo a superare
le aporie normative contenute nei diversi interventi legislativi che hanno
modificato l’istituto della decadenza applicato al contratto a tempo deter-
minato con modalità che non appaiono caratterizzate da un approccio di
carattere sistematico, sembrerebbero però accomunati dall’esigenza di uti-
lizzare un’estrema cautela quando un termine decadenziale possa investire
valori e princìpi a copertura costituzionale quali quelli tutelati dalle norme
protettive del lavoratore subordinato. 

E in effetti appare diffusa in dottrina l’idea che il termine di decadenza
esteso al contratto a tempo determinato, oltre a generici princìpi di celeri-
tà processuale, sia in realtà stato introdotto per una ragione che guarda pre-
valentemente «all’interesse del sistema delle imprese a una rapida soluzio-
ne di determinate e particolarmente delicate tipologie di contenzioso: dun-
que, se vogliamo, un interesse di parte» (23). Le nuove regole in materia di
decadenza avrebbero cioè puntato al contenimento del contenzioso, crean-
do un «riequilibrio a favore del datore» (24) e un «nuovo equilibrio com-
plessivo nel rapporto tra tutela dei diritti e tutela della certezza dei rappor-
ti giuridici» (25).

Si tratta di una precisa volontà del legislatore, correlata a uno specifico
e contingente momento storico, che ovviamente rientra pienamente nelle
sue prerogative, ma che necessita anche in sede interpretativa da parte del
giudice ordinario di un’attenzione maggiore rispetto alla necessità che prin-
cìpi e valori costituzionalmente tutelati possano continuare a esprimere ap-
pieno i loro effetti.

Tale approccio non può che essere adottato anche in relazione al nuo-
vo testo del regime decadenziale in materia di contratto a termine, con par-
ticolare riferimento a quella che appare la questione più delicata, vale a di-
re il fatto che tuttora il termine di decadenza in materia di contratti a ter-
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mine rischia di poter incidere negativamente sulla possibilità per il lavora-
tore di far valere in giudizio un proprio diritto in caso di successione di
contratti di lavoro a tempo determinato.

3. — Le modifiche contenute nell’art. 28, d.lgs. n. 81/2015 — Il nuovo
testo dell’art. 28 contiene diverse differenze significative rispetto al conte-
nuto dell’art. 32, l. n. 183/2010.

L’art. 32, comma 3, l. n. 183/2010, nell’estendere al contratto a tempo
determinato il termine di decadenza dell’art. 6, l. n. 604/1966, aveva pre-
visto inizialmente due differenziate ipotesi concernenti l’impugnazione del
contratto a tempo determinato: la lett. a, che si riferiva ai «licenziamenti
che presuppongono la risoluzione di questioni relative alla qualificazione
del rapporto di lavoro ovvero alla legittimità del termine apposto al con-
tratto», e la lett. d, che faceva riferimento «all’azione di nullità del termine
apposto al contratto di lavoro, ai sensi degli articoli 1, 2 e 4» del d.lgs. n.
368/2001. 

La differenziazione tra le due ipotesi non appariva, però, molto chiara.
Se la prima parte della lett. a è stata letta in dottrina con riferimento alle
ipotesi in cui fosse comunque in discussione la natura giuridica del rappor-
to di lavoro (26), più criptica appariva la seconda parte della lettera a e il
rapporto con la successiva lettera d. E probabilmente l’unico modo per po-
ter discernere le due ipotesi era quello di ripercorrere gli approcci giurispru-
denziali in merito alle possibilità di impugnare un contratto a termine. La
giurisprudenza dominante, dopo qualche tentennamento iniziale (27),
aveva da tempo ritenuto che l’azione diretta all’accertamento dell’illegitti-
mità del termine non dovesse essere qualificata come impugnazione del li-
cenziamento, ma come azione imprescrittibile di nullità parziale del con-
tratto (28), salvo il caso in cui il datore di lavoro, anziché limitarsi a comu-
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(26) Cfr. Giubboni 2013, 1101.
(27) Nel vigore della l. n. 230/1962, in un primo momento, parte della giurispru-

denza aveva ritenuto applicabile il termine di decadenza già previsto per il licenzia-
mento dall’art. 6, l. n. 604/1966, nel caso di scadenza di un contratto di lavoro a ter-
mine illegittimamente stipulato (Cass. 11.4.1983, n. 2561, in MGC, 1983, 4; Cass.
27.1.1981, n. 634, in MGC, 1981, 1; Cass. 21.3.1980, n. 1924, in MGC, 1980, 3;
Cass. 16.4.1976, n. 1365, in RGL, 1976, II, 1148). La Cassazione esprimeva al ri-
guardo la convinzione che «la fissazione di un termine finale assolvesse preventiva-
mente, nel rapporto a tempo determinato, quella stessa funzione che l’art. 2 della leg-
ge 15 luglio 1966, n. 604, assegna alla comunicazione scritta del licenziamento»
(Cass. 16.4.1976, n. 1365, in RGL, 1976, II, 1148).

(28) Si tratta di un orientamento ampiamente consolidatosi negli anni. Tra le tan-
te, v. Cass. 26.9.2013, n. 22057, in iusexplorer.it; Cass. 10.11.2009, n. 23756, in MGC,



nicare la disdetta per scadenza del termine, avesse intimato – nel presup-
posto dell’intervenuta conversione del rapporto a termine in un rapporto
a tempo indeterminato – un vero e proprio licenziamento da quest’ultimo
rapporto (29). Si poteva, quindi, ragionevolmente ritenere che quest’ulti-
mo fosse il caso richiamato dal legislatore nella lett. a, unitamente alla pos-
sibilità di impugnare un atto di recesso ante tempus per giusta causa o per
altro motivo ritenuto illegittimo, mentre la lett. d richiamava le ipotesi,
quantitativamente più numerose, di impugnazione dell’illegittimità del
termine successivamente alla scadenza naturale del contratto.

La legge n. 92/2012, nel riformulare la norma, aveva accorpato nella so-
la lett. a le due ipotesi, eliminando però la seconda parte della lett. a e man-
tenendo soltanto il riferimento alla nullità del termine ai sensi degli artico-
li 1, 2 e 4 del d.lgs. n. 368/2001.

Il nuovo art. 28 del d.lgs. n. 81/2015 sembra risolvere tali questioni, nel
senso di propendere per una portata applicativa particolarmente ampia del-
la decadenza, che non si riferisce più alla «nullità del termine apposto al
contratto di lavoro, ai sensi degli articoli 1, 2 e 4» del d.lgs. n. 368/2001,
secondo quanto prevedeva l’ultima versione dell’art. 32, l. n. 183/2010, ma
concerne genericamente «l’impugnazione del contratto a tempo determina-
to». Il che lascia intendere che sia soggetta a un termine di decadenza non
soltanto l’azione tendente a far dichiarare la nullità del termine per difetti
genetici della stessa struttura del contratto, come ad esempio la mancanza
della forma scritta che anche l’art. 19 del d.lgs. n. 81/2015 riconosce qua-
le elemento essenziale del contratto ad substantiam, o per una eventuale
contrarietà a norma imperativa, ma qualunque questione che incida sulla
vicenda contrattuale, come un’eventuale impugnazione di un atto di reces-
so ante tempus (30).
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2009, 11, 1573; Cass. 14.7.2005, n. 14814, in MGC, 2005, 6; Cass. 21.12.1998, n.
12752, in MGC, 1998, 2632; Cass. 11.4.1996, n. 3368, in RIDL, 1997, II, 167; Cass.
17.12.1994, n. 10829, in MGC, 1994, 12; Cass. 25.1.1993, n. 824, in MGC, 1993,
119. Il contrasto interpretativo era stato risolto da Cass. 6.7.1991, n. 7471, S.U., in GC,
1992, I, 114. Anche in precedenza, però, l’orientamento che inquadrava l’azione quale
nullità era diffuso: Cass. 26.10.1991, n. 11446, in RIDL, 1992, II, 994; Cass. 2.5.1990,
n. 3612, in OGL, 1990, 170; Cass. 2.4.1986, n. 2256, in GC, 1986, I, 1893; Cass.
19.12.1985, n. 6514, in MGC, 1985, 12; Cass. 5.3.1983, n. 1646, in GC, 1984, I, 878.

(29) Cass. 8.10.2002, n. 14381, S.U., in OGL, 2002, I, 807; Cass. 6.7.1991, n.
7471, S.U., in GC, 1992, I, 114; Cass. 21.12.1998, n. 12752, in MGC, 1998, 2632;
Cass. 13.3.1998, n. 2755, in OGL, 1998, I, 613; Cass. 11.4.1996, n. 3368, in MGC,
1996, 543; Cass. 17.12.1994, n. 10829, in MGC, 1994, 12; Cass. 25.1.1993, n. 824,
in MGC, 1993, 119.

(30) Non appare, infatti, incidere su tale interpretazione il riferimento contenuto
nell’art. 28 alla «cessazione del singolo contratto», potendo riferirsi tale inciso alla con-



Il legislatore interviene anche su di una ulteriore questione che aveva
creato più di qualche problema interpretativo in relazione al testo contenu-
to nella l. n. 183/2010. Si era, infatti, creato un dibattito in merito alla por-
tata dei riferimenti testuali agli articoli 1, 2 e 4 del d.lgs. n. 368/2001, che,
rimasti invariati successivamente alla riforma del contratto a termine ope-
rata dal cd. decreto Poletti, sono stati del tutto espunti nel testo del 2015. 

Un primo orientamento riteneva che, nonostante tale riferimento te-
stuale, la decadenza dovesse essere applicata a tutti i casi di impugnazione di
un contratto a tempo determinato (31). Un secondo e più condivisibile
orientamento, invece, preferiva ritenere che la norma limitasse l’onere della
decadenza alle sole azioni di nullità dirette a far valere la violazione degli ar-
ticoli 1, 2 e 4 del d.lgs. n. 368/2001 (32). Secondo tale ultima impostazio-
ne l’esclusione degli altri profili di illegittimità contenuti nel d.lgs. n.
368/2001 (33) risponderebbero a ragioni specifiche e peculiari, e in parti-
colare l’esclusione dell’art. 5 sarebbe dovuta al fatto che «le tutele centrali
contro l’utilizzo abusivo dell’istituto, in conformità con quanto prescritto
dalla clausola 5 dell’Accordo quadro allegato alla Direttiva n. 1999/70/Ce,
si concentrino nelle previsioni che mirano a impedire forme d’indebita rei-
terazione nel tempo del ricorso, tra le stesse parti, al contratto a termine»
(34), convogliate proprio nell’articolo 5 del d.lgs. n. 368/2001.

La riforma del 2015 ha invece optato per ricomprendere nell’alveo di
applicazione dell’onere di decadenza tutti i casi di impugnazione di un
contratto a tempo determinato. Tale scelta del legislatore, che raggiunge
l’indubbio risultato di semplificare l’ambito applicativo della norma, lascia,
però, impregiudicati alcuni dei rischi messi in rilievo dalla dottrina, con
particolare riferimento ai casi di contratti a tempo determinato utilizzati in
successione. Fenomeno che può comportare concreti effetti problematici
sotto un duplice ordine di profili. Da un lato, il fisiologico timore del la-
voratore a impugnare i vizi di un contratto a tempo determinato quando
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clusione del rapporto contrattuale genericamente intesa, anche in virtù di un atto di
recesso unilaterale intimato prima della naturale scadenza contrattuale. D’altra parte,
il legislatore del 2010 per identificare il momento conclusivo naturale del contratto a
termine utilizzava nella lett. d dell’art. 32, comma 3, l. n. 183/2010, proprio il termi-
ne «scadenza» del contratto. Il termine più generico di «cessazione» è stato utilizzato
dal legislatore del 2012 nel momento in cui ha accorpato nella lett. a dell’art. 32, com-
ma 3, le ipotesi precedentemente previste nelle lett. a e d dell’art. 32, comma 3.

(31) Cfr. Tosi 2010; Nicolini 2013.
(32) Giubboni 2013; Speziale 2012; Giasanti 2011.
(33) Su cui v. T. Cosenza 13.12.2013, in RGL, 2014, n. 2, II, 338, che esclude la

decadenza per i casi di cui all’art. 3 del d.lgs. n. 368/2001.
(34) Giubboni 2013. Dello stesso parere Menghini 2012; Giasanti 2011.



abbia appena rinnovato ovvero sia in attesa di stipulare un nuovo contrat-
to a termine con il medesimo datore di lavoro. Dall’altro, il rischio che la
mancata impugnazione di ogni singolo contratto a termine possa pregiu-
dicare l’azione tendente al riconoscimento del diritto del lavoratore di non
essere sottoposto a un abuso nella successione dei contratti a tempo deter-
minato.

4. — I possibili rimedi di diritto interno — La decisione del legislatore
del 2012 di aumentare il primo termine di decadenza stragiudiziale a 120
giorni, mantenuta nell’art. 28, d.lgs. n. 81/2015, fondava le proprie ragio-
ni sulle critiche avanzate da più parti sui potenziali profili problematici de-
rivanti dal nuovo breve termine di decadenza, con riferimento ai possibili
profili di contrasto con gli articoli 3 e 24 della Carta costituzionale. Il giu-
dice delle leggi, infatti, ha da sempre collegato eventuali ipotesi di incosti-
tuzionalità di termini di decadenza alla necessità che non si renda eccessi-
vamente difficoltoso ed estremamente disagevole l’esercizio dell’impugna-
zione (35), salvo essere piuttosto cauto nel pronunciarsi sull’illegittimità
dei termini sottoposti al suo giudizio (36).

Se un periodo di quattro mesi appare probabilmente in grado di assicu-
rare la possibilità di impugnare per quel lavoratore che abbia avuto a che
fare con un unico contratto a termine, per cui sarebbe difficilmente ipotiz-
zabile un intervento da parte della Corte costituzionale che metta in di-
scussione il termine decadenziale di 120 giorni in sé e per sé considerato
(37), nel momento in cui ci si trovi davanti a una serie di contratti in suc-
cessione, però, qualche dubbio in più emerge con forza.

Sembra proprio rispondere a tali timori, cercando una possibile solu-
zione interpretativa, quell’orientamento giurisprudenziale che si sta co-
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(35) Cfr. C. cost. 20.3.1974, n. 77, in giurcost.org, secondo cui «ai fini della legit-
timità costituzionale importa soltanto che sia effettivamente garantita al lavoratore la
concreta possibilità di ricorso alla tutela giurisdizionale». 

(36) Va richiamata C. cost. 5.7.1968, n. 85, in giurcost.org, che dichiara la illegit-
timità costituzionale del termine di decadenza di un mese previsto dall’art. 28 del de-
creto 17 agosto 1935, n. 1765, nella parte in cui stabilisce che la domanda dei super-
stiti del lavoratore deceduto a causa dell’infortunio deve essere proposta, a pena di de-
cadenza, entro un mese dalla data della morte. Ma anche C. cost. 26.7.1979, n. 93,
in giurcost.org, in cui la Corte ha ritenuto incostituzionale il termine di decadenza di
60 giorni previsto dalla legge per un reclamo in via gerarchica del personale di
un’azienda di trasporti municipali, nella parte in cui rendeva improponibile il ricorso
e non improcedibile, trasformando quindi il termine di decadenza in mero onere pro-
cessuale esercitabile nei limiti della prescrizione.

(37) Questa sembra la posizione di Novella 2012, 2037.



minciando a diffondere nella giurisprudenza di merito secondo cui la sti-
pulazione di un nuovo contratto a termine tra le medesime parti prima
della scadenza del primo termine di decadenza di 120 giorni sarebbe da
considerarsi quale fatto idoneo a impedire la decadenza, secondo il dispo-
sto di cui all’art. 2966 c.c., «dovendosi presumere il riconoscimento del
diritto alla prosecuzione del rapporto proveniente dalla persona contro la
quale si deve far valere il diritto soggetto a decadenza (il datore) così con-
figurandosi una causa impeditiva della decadenza ai sensi dell’articolo
2966 codice civile» (38). Nelle motivazioni dei giudicanti si trovano rife-
rimenti correlati al fatto che sarebbe la ratio stessa del termine di decaden-
za, finalizzata a evitare al datore di lavoro il rischio di essere esposto sine
die all’iniziativa giurisdizionale del lavoratore, a venire «meno ogni volta
in cui il rapporto fra le parti prosegua con la stipula di nuovi accordi con-
trattuali intervenuti o senza soluzione di continuità o comunque in un ar-
co temporale limitato inferiore al termine decadenziale. La prosecuzione
dell’attività lavorativa in virtù di altri contratti di lavoro stipulati fra le
parti […] pone il lavoratore nella condizione di non poter assumere le de-
terminazioni del caso finalizzate a tutelare la propria posizione ed even-
tualmente adire l’autorità giudiziaria» (39); ovvero riferimenti al fatto che
sia «palese che non si possa pretendere che il lavoratore impugni il proprio
contratto a termine dopo la prima o successiva scadenza pochi giorni do-
po essere stato riassunto» (40).

Dalle motivazioni sopra richiamate si evince innanzitutto la volontà
dei giudicanti di richiamare direttamente la causa impeditiva prevista
dall’art. 2966 c.c., consistente nel riconoscimento del diritto che, in re-
lazione a diritti disponibili, «può essere desunto esclusivamente da un
fatto che, avendo quale presupposto l’ammissione (totale o parziale) del-
la pretesa avversaria, sia incompatibile con la volontà opposta» (41), con
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(38) T. Milano 7.1.2016; T. Milano 15.2.2016, con riferimento a una successio-
ne di rapporti di collaborazione a termine; T. Brescia 18.6.2015, con riferimento al-
la successione di contratti di somministrazione; T. Busto Arsizio 21.1.2015; T.
Milano 19.5.2014; T. Milano 17.12.2013; T. Milano 26.11.2013; T. Milano
21.11.2013; T. Milano 3.7.2013; T. Milano 17.6.2013, con riferimento alla succes-
sione di contratti di somministrazione; T. Milano 8.4.2013; T. Milano 14.9.2012, in
RCDL, 2012, n. 4, 941. Contra, ritenendo che la decadenza produca i propri effetti
in relazione a ogni singolo contratto, T. Milano 10.7.2014. Si tratta tendenzialmen-
te di decisioni inedite a quanto consta, ma in gran parte rinvenibili in www.wikila-
bour.it ovvero richiamate nelle diverse motivazioni dei singoli giudicanti.

(39) T. Busto Arsizio 21.1.2015, cit.
(40) T. Milano 8.4.2013, cit.
(41) Cass., S. I, 2.5.2006, n. 10120, in GC, 2007, n. 10, I, 2207. 



evidente riferimento a un generico riconoscimento della volontà del la-
voratore di lavorare (42).

In realtà, tale approccio interpretativo, nel superare il limite di decaden-
za a fronte di una nuova assunzione, tiene certamente conto anche del fat-
to che «secondo consolidata giurisprudenza la decadenza prevista dall’art.
6 della legge n. 604 […] non può essere rilevata d’ufficio dal giudice, atte-
nendo a un diritto disponibile, ma necessita di un’eccezione in senso stret-
to che, nel rito del lavoro, deve essere proposta, dalla parte convenuta, nel-
la memoria di costituzione» (43). 

Si tratta di una lettura consolidata della Suprema Corte (44), da cui
sembrerebbe emergere l’idea che la particolare decadenza «stragiudiziale»
dell’art. 6, l. n. 604/1966, possa rientrare in quelle forme di decadenza
tendenti alla tutela non di un interesse superiore, rientrante nelle mate-
rie indisponibili dalle parti, ma poste a tutela di interessi individuali e
quindi disponibili (45), il che comporterebbe come conseguenza la pos-
sibile rinunciabilità preventiva, ancorché tacita (46). Seguendo tale lettu-
ra, cioè, il termine di decadenza tra un contratto e l’altro sarebbe da con-
siderarsi sottoposto a rinuncia preventiva per fatti concludenti, derivanti
dall’oggettiva stipulazione di un nuovo contratto a tempo determinato

P A R T E  I  –  D O T T R I N A808

(42) Su cui però v., in senso negativo, T. Milano 30.7.2014, in Redazione Giuffrè,
2014, che invece ritiene come nel riconoscimento del diritto debba necessariamente
rientrare la domanda giudizialmente posta di accertamento della sussistenza di un
rapporto di lavoro a tempo indeterminato, e non una generica richiesta di una nuo-
va assunzione a tempo determinato.

(43) Così Boghetich (2011, 75), che ritiene tranquillamente applicabile tale prin-
cipio anche ai nuovi termini introdotti dall’art. 32, l. n. 183/2010. In questo senso:
Cass. 23.9.2011, n. 19405, in MGC, 2011, 9, 1330; Cass. 19.10.2009, n. 22105, in
MGC, 2009, 10, 1461; T. Torino 29.5.1996, in Giur. piemontese, 1997, 49; Cass.
2.2.1991, n. 1035, in MGC, 1991, 2; Cass. 6.11.1990, n. 10644, in MGC, 1990,
11; Cass. 2.12.1988, n. 6546, in MGC, 1988, 12; Cass. 10.12.1983, n. 7313, in
MGC, 1983, 11; Cass. 3.9.1981, n. 5035, in OGL, 1982, 170; Cass. 16.10.1980, n.
5574, in MGC, 1980, 10. Contra, C. App. Torino 6.5.2014, in Nuovo notiziario giu-
ridico, 2014, n. 2, 447. 

(44) In questa sede non si intende entrare nell’ambito della complessa problema-
tica teorica correlata alla questione della inderogabilità e della indisponibilità dei di-
ritti nel diritto del lavoro. Per tutti, De Luca Tamajo 1976. Sulla parziale differenza
di approccio con i riferimenti contenuti nel codice civile ai diritti indisponibili in ma-
teria di prescrizione e decadenza, cfr. Novella 2012.

(45) Per la giurisprudenza maggioritaria anche la decadenza dall’impugnazione
degli accordi o rinunce di cui all’art. 2113 c.c. non può essere rilevata d’ufficio: cfr.
Gerardo 2015. In giurisprudenza v. Cass. 26.1.1995, n. 908, in OGL, 1995, 301;
Cass. 9.9.1987, n. 7230, in MGC, 1987, 8.

(46) Cfr. Roselli 2005, 2078; Buffoni 2009, 756.



prima della scadenza del termine decadenziale. Del resto la giurispruden-
za ha tradizionalmente inquadrato nei termini di decadenza rilevabili
d’ufficio soltanto quelli che siano strettamente correlati a interessi pub-
blicistici in senso stretto, come questioni concernenti prestazioni previ-
denziali (47).

Infine, e più in generale, nelle affermazioni dei giudici sembra aleggia-
re implicitamente una valutazione sulla sussistenza di un vero e proprio me-
tus del lavoratore a impugnare, visto che la possibilità di ottenere una pro-
roga e/o un nuovo contratto dipende proprio da colui contro cui dovreb-
be agire in giudizio (48). E sul punto deve rammentarsi come il giudice co-
stituzionale fin dagli anni sessanta abbia fatto leva proprio sullo stato psi-
cologico del lavoratore, potenzialmente coartato nella sua libertà d’azione,
per i suoi interventi in materia di sospensione della prescrizione in costan-
za di un rapporto non stabile (49). Questione, peraltro, che con le recenti
modifiche della disciplina dei licenziamenti è da considerarsi tornata pie-
namente attuale, posto che in giurisprudenza si è ritenuto che con le mo-
difiche apportate nel 2012 all’art. 18 St. lav. la prescrizione dei diritti del
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(47) Vd. Cass 19.3.2014, n. 6331, in MGC, 2014, secondo cui, «in tema di pre-
stazioni previdenziali, la decadenza dall’esercizio dell’azione giudiziaria, prevista dal-
l’art. 47 del d.P.R. 30 aprile 1970, n. 639, come modificato dall’art. 4 del d.l. 19 set-
tembre 1992, n. 384, conv. in legge 14 novembre 1992, n. 438, è un istituto di or-
dine pubblico dettato a protezione dell’interesse alla definitività e certezza delle deter-
minazioni concernenti erogazioni di spese gravanti sui bilanci pubblici, ed è pertanto
rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento, con il solo limite del giu-
dicato, dovendosi escludere la possibilità, per l’ente previdenziale, di rinunciare alla
decadenza stessa ovvero di impedirne l’efficacia riconoscendo il diritto a essa sogget-
to»; Cass. 29.5.2009, n. 12718, S.U., in GC, 2010, n. 12, I, 2857; Cass. 27.3.1996,
n. 2743, in MGC, 1996, 565.

(48) Il metus del lavoratore è stato posto alla base anche di quell’orientamento che
sosteneva la non decorrenza del termine di prescrizione nel caso di contratti a termi-
ne successivi quando il rapporto di lavoro sia stato convertito dal giudice (Cass.
22.2.1995, n. 2020, in MGC, 1995, 419; Cass. 22.12.1989, n. 5783, in MGC, 1989,
12). Va però ricordato che le Sezioni Unite, sulla base della considerazione che il prin-
cipio della non decorrenza della prescrizione dei crediti di lavoro può trovare applica-
zione solo in caso di un unico e ininterrotto rapporto di lavoro a tempo indetermina-
to, hanno optato per la decorrenza ininterrotta della prescrizione dei crediti di natu-
ra retributiva sorti in costanza di ciascun contratto a partire dalla loro maturazione
(Cass. 16.1.2003, n. 575, S.U., in FI, 2003, I, 1792).

(49) Si vedano le sentenze della Corte costituzionale in materia di prescrizione a
partire da C. cost. 10.6.1966, n. 63, in giurcost.org; C. cost. 12.12.1972, n. 174, in
giurcost.org; C. cost. 1.6.1979, n. 40, in giurcost.org, che richiamano l’art. 36 Cost.
quale norma potenzialmente violata; v. anche Cass. 12.4.1976, n. 1268, S.U., in FI,
1976, I, 915.



lavoratore non possa decorrere nemmeno nelle unità produttive di maggio-
re dimensione (50).

Si tratterebbe, cioè, della possibilità che i singoli giudici si riconoscono
di condurre una vera e propria interpretazione adeguatrice del dettato co-
stituzionale con cui il giudice «opera una rilettura radicalmente diversa e
innovativa della portata della norma, all’unico scopo di adeguarla (inter-
pretazione “adeguatrice”) alle esigenze minime ritenute costituzionalmente
inderogabili» (51), riscontrabili nelle affermazioni della stessa Corte costi-
tuzionale (52) circa la necessità di garantire la piena libertà d’azione del la-
voratore interessato ai sensi dell’art. 24 della Costituzione. Operazione che
non appare letteralmente preclusa dal testo né dell’art. 2966 né dell’art.
2968 del codice civile (53), ma che potrebbe, al limite, fornire un ulterio-
re e possibile spunto per una nuova pronuncia del giudice costituzionale
sulla questione (54).

5. — I possibili rimedi nell’ambito del diritto dell’Unione europea — La
riforma del termine di decadenza contenuta nel d.lgs. n. 81/2015 pone un
ulteriore e più specifico problema: quello della potenziale violazione della
clausola 5 dell’Accordo quadro allegato alla Direttiva n. 99/70/Ce, nel mo-
mento in cui l’applicazione di un termine di decadenza correlato a ciascun
contratto a tempo determinato permetterebbe di rendere particolarmente
complessa la valutazione del divieto di abuso di contratti a termine succes-
sivi, secondo quanto oggi previsto dal d.lgs. n. 81/2015 ovvero nei casi in
cui si possa configurare una «frode alla legge» (55).
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(50) T. Milano 16.12.2015, in www.wikilabour.it.
(51) Onida 1977, 537.
(52) Cfr. in particolare C. cost. 20.3.1974, n. 77, in giurcost.org.
(53) Infatti, secondo l’attuale approccio della Corte costituzionale «le leggi non si

dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni in-
costituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne in-
terpretazioni costituzionali» (C. cost. 22.10.1996, n. 356, in giurcost.org).

(54) Deve infatti ritenersi che la sentenza con cui il giudice delle leggi aveva affer-
mato in motivazione che «le assunzioni temporanee […] hanno carattere precario, e
la rinnovazione del relativo rapporto non presenta carattere di normalità», con la con-
seguenza che un mancato rinnovo «non pone, pertanto, il lavoratore in una situazio-
ne di timore di un evento incerto» (C. cost. 20.11.1969, n. 143, in giurcost.org), sia
da considerarsi strettamente correlata al caso del regime di stabilità del pubblico im-
piego e non possa essere considerato un precedente rilevante in materia di contratti a
termine successivi. Peraltro, la norma oggetto di attenzione nel 1969 (art. 2, comma
1, r.d. n. 295/1939) è stata successivamente dichiarata costituzionalmente illegittima
da C. cost. 7.4.1981, n. 50, in giurcost.org.

(55) Secondo quanto riconosciuto dalla giurisprudenza della Suprema Corte,



Secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia europea, ferma re-
stando la possibilità di introdurre termini di decadenza per ragioni di cer-
tezza del diritto, devono sempre essere rispettati i fondamentali princìpi di
equivalenza ed effettività. Per il giudice europeo, infatti, un termine di de-
cadenza fissato dal legislatore nazionale può essere considerato legittimo,
nell’interesse della certezza del diritto, solo laddove «non renda in pratica
impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’or-
dinamento giuridico comunitario» (56). 

Il termine di decadenza deve cioè essere ragionevole nel senso che «oc-
corre che dalla brevità del termine di decadenza non derivi la conseguenza
che l’interessato stesso non riesca, in pratica, a rispettare tale termine e non
riesca quindi a beneficiare della tutela» (57), prevista dal diritto dell’Unione
europea. Senza contare che «il giudice nazionale deve disapplicare la dispo-
sizione nazionale riguardante il termine di decadenza ove rilevi che essa non
è conforme alle norme del diritto comunitario e che, inoltre, non risulta
possibile alcuna interpretazione conforme della disposizione medesima»
(58), e che per i diritti derivanti dal diritto dell’Unione debbono essere pre-
viste modalità procedurali non meno favorevoli di quelle che riguardano ri-
corsi analoghi di natura interna. 

È così stato ritenuto coerente con l’ordinamento europeo il termine di
decadenza di un anno previsto dalla legge italiana in materia di risarcimen-
to del danno derivante dalla tardiva attuazione di una direttiva (59) e il ter-
mine di decadenza di due mesi previsto da una legge tedesca in materia di
parità di trattamento in materia di occupazione (60). Mentre è stato rite-
nuto contrario ai princìpi di equivalenza ed effettività un termine di deca-
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Cass. 8.1.2015, n. 62, in FI, 2015, n. 2, I, 473, con riferimento alla disciplina del la-
voro nautico dopo la presa di posizione della Corte di Giustizia 3.7.2014, C-362/13,
Fiamingo. Già in passato parte della dottrina era incline a ritenere in ogni caso appli-
cabile «l’istituto della frode alla legge al fine di unificare in un unico rapporto la som-
ma dei contratti a termine» (così Menghini 2012, 982; si veda sul punto anche
Roccella 1997). 

(56) In tal senso C. Giust. 16.12.1976, 33/76, Rewe, in Racc., 1976 01989, pun-
to 5; C. Giust. 28.9.1994, C-128/93, Fisscher, in Racc., 1994 I-04583, punto 39; C.
Giust. 6.12.1994, C-410/92, Johnson, in Racc., 1994, I-05483, punto 21; C. Giust.
11.12.1997, C-246/96, Magorrian e Cunningham, in Racc., 1997, I-07153, punto
37; C. Giust. 24.9.2002, C-255/00, Grundig Italiana, in Racc., 2002, I-08003, pun-
to 34.

(57) C. Giust. C-125/01, Pflücke, in Racc., 2003, I-09375, punto 37.
(58) Sul punto già C. Giust. 9.3.1978, C-106/77, Simmenthal, in Racc., 1978,

00629, punto 21.
(59) C. Giust. 10.7.1997, C-261/95, Palmisani, in Racc., 1997, I-04025.
(60) C. Giust. 8.7.2010, C-246/09, Bulicke, in Racc., 2010, I-03317.



denza di 15 giorni previsto da una legge del Lussemburgo in materia di li-
cenziamento delle lavoratrici gestanti (61), e un termine di un mese previ-
sto da una legge spagnola in materia di diritti dei consumatori (62).
Qualche intervento più incisivo lo si è avuto in relazione alla direttiva in
materia di appalti pubblici, in cui la Corte ha ritenuto contrario ai princì-
pi della direttiva un termine di decadenza di sei mesi previsto da una leg-
ge austriaca (63), e ha affermato la necessità che i giudici nazionali disap-
plichino il termine di decadenza che impedisce di adottare i princìpi euro-
pei in materia di aggiudicazioni (64). 

Tra i casi più interessanti, però, vi è un precedente della Corte del
16.5.2000, C-78/98, Shirley Preston, che si riferisce proprio a contratti a
tempo determinato in successione. Il caso sottoposto alla Corte di
Giustizia non riguardava direttamente la Direttiva n. 1999/70/Ce, ma
concerneva il diritto alla parità di retribuzione tra lavoratori e lavoratrici
ai sensi del (vecchio) art. 119 del Trattato Ce. In particolare, la House of
Lords, giudice di ultima istanza nell’ordinamento britannico, chiedeva al-
la Corte di Giustiza se una norma, come quella inglese, che imponeva al-
la scadenza di ogni singolo contratto un termine di decadenza di sei me-
si, per il riconoscimento dei periodi di lavoro a fini pensionistici, fosse da
considerarsi contraria al principio di effettività. Secondo la Corte, se un
termine di decadenza di sei mesi non può essere di per sé considerato un
ostacolo all’esercizio del diritto, diverso è il caso in cui l’attività lavorati-
va sia stata svolta in base a singoli contratti successivi e giuridicamente
distinti. Secondo la Corte, infatti, «nel caso di contratti successivi a tem-
po determinato, del genere di quelli oggetto della terza questione, la fis-
sazione del dies a quo del termine di decadenza alla scadenza di ogni sin-
golo contratto rende eccessivamente difficile l’esercizio del diritto attri-
buito dall’art. 119 del Trattato» (65). E prospetta anche una possibile so-
luzione, affermando che «Nulla osta, infatti, a che il dies a quo del termi-
ne di decadenza sia fissato […] alla data in cui si sia interrotta la succes-
sione di tali contratti, o perché sia venuta meno la regolarità degli inter-
valli o perché il nuovo contratto non riguardi più la stessa attività lavo-
rativa cui si applichi lo stesso regime pensionistico» (66), per poi conclu-
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(61) C. Giust. 28.10.2009, C-63/08, Pontin, in Racc., 2009, I-10467.
(62) C. Giust. 29.10.2015, C-8/14, Bbva.
(63) C. Giust. 26.11.2015, C-166/14, MedEval.
(64) C. Giust. 27.2.2003, C-327/00, Santex, in Racc., 2003, I-01877.
(65) C. Giust. 16.5.2000, C-78/98, Shirley Preston, in Racc., 2000, I-03201, pun-

to 68.
(66) Ivi, punto 70.



dere che «il diritto comunitario osta a una norma nazionale per effetto
della quale la domanda di iscrizione a un regime pensionistico aziendale
(o dal quale derivino diritti alla pensione) debba essere presentata entro
il termine di sei mesi a decorrere dalla scadenza di ogni contratto (ovve-
ro di tutti i singoli contratti) di lavoro oggetto della domanda stessa,
quando si tratti di un rapporto di lavoro stabile risultante da una succes-
sione di contratti a tempo determinato, conclusi a intervalli regolari e ri-
guardanti la stessa attività lavorativa cui si applichi lo stesso regime pen-
sionistico».

Ora, se pure la clausola 5 dell’Accordo quadro allegato alla Direttiva
n. 1999/70/Ce non può essere invocata direttamente davanti a un giudi-
ce nazionale (67), la posizione espressa dalla Corte di Giustizia nel caso
di un termine di decadenza applicato a una successione di contratti a
tempo determinato, peraltro in relazione a una norma di diritto prima-
rio quale l’art. 119 Ce, sembrerebbe esprimere un preciso approccio ap-
plicativo del fondamentale principio di effettività, che esprime l’obbligo
generale per gli Stati membri di garantire la tutela giurisdizionale spet-
tante ai singoli in forza del diritto dell’Unione. Le conclusioni della
Corte di Giustizia in Shirley Preston, C-78/98, cioè, pur riferite a un sin-
golo e specifico caso, sembrano però contenere quella chiarezza necessa-
ria per risolvere la questione che collega un termine di decadenza a una
serie di contratti a tempo determinato in successione, secondo la teoria
dell’acte clair (68), senza la necessità di dover porre una specifica questio-
ne pregiudiziale alla Corte di Giustizia di interpretazione della clausola 5
dell’Accordo quadro allegato alla Direttiva n. 1999/70/Ce. Sembrerebbe
si possa ritenere, quindi, che un termine di decadenza correlato a ogni
singolo contratto a termine in successione possa comportare una diretta
violazione dei fondamentali princìpi di equivalenza ed effettività.

Il che renderebbe possibile che un giudice nazionale, nell’interpretare
le norme interne di attuazione di una normativa dell’Unione europea,
possa direttamente disapplicare quelle norme interne che, imponendo la
necessità di un onere di decadenza per ogni singolo contratto a tempo
determinato, rendano eccessivamente difficile il diritto di ciascun lavora-
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(67) C. Giust. 23.4.2009, C-378/07, Angelidaki, in Racc., 2009, I-03071, punto
196, secondo cui la clausola 5 «non appare, sotto il profilo del suo contenuto, incon-
dizionata e sufficientemente precisa».

(68) Secondo la dottrina dell’atto chiaro, cioè, «il giudice non è tenuto a sottopor-
re alla Corte di Giustizia una questione pregiudiziale la cui soluzione emerge chiara-
mente dai testi normativi o dalla giurisprudenza» (C. Giust. 6.10.1982, 283/81,
Cilfit, in Racc., 1982 03415, punto 13).



tore di non subire l’abuso derivante da una successione di contratti se-
condo gli ormai consolidati princìpi espressi sul punto dalla Corte di
Giustizia in relazione alla clausola 5 dell’Accordo quadro allegato alla
Direttiva n. 1999/70/Ce, con la conseguenza di poter calcolare il dies a
quo del termine di decadenza soltanto dal momento finale della succes-
sione dei contratti.

Tale opzione interpretativa appare rafforzata da un ulteriore interven-
to del giudice europeo in relazione a una questione pregiudiziale solleva-
ta da un giudice spagnolo proprio in relazione alla Direttiva n.
1999/70/Ce nell’ambito di una controversia relativa a princìpi di parità
di trattamento tra dipendenti privati e pubblici che abbiano un rappor-
to di lavoro a tempo determinato. La Corte ha ritenuto coerente con la
direttiva un termine di decadenza di due mesi in sé e per sé considerato,
ma laddove ciò possa rendere impossibile o eccessivamente difficile l’eser-
cizio dei diritti attribuiti dall’Accordo quadro, «il termine di due mesi
potrebbe decorrere» a partire da un momento successivo in modo da ri-
solvere l’eventuale contrasto con il diritto europeo (69). 

Ciò comporta che, a parere di chi scrive, nel nostro ordinamento i
princìpi dell’Unione europea possano già allo stato consentire ai giudici
italiani di disapplicare parzialmente l’art. 28, d.lgs. n. 81/2015, facendo
decorrere il termine di decadenza ivi previsto dall’ultimo contratto a tem-
po determinato, quando l’applicazione di un termine di decadenza con-
teggiato alla scadenza di ogni singolo contratto possa incidere su quelle
norme interne di attuazione della clausola 5, rendendo eccessivamente
difficile la decisione circa l’abuso derivante da una serie successiva di con-
tratti di lavoro a tempo determinato che occultino un rapporto di lavo-
ro sostanzialmente stabile.

Nel caso in cui l’approccio interpretativo proposto possa trovare spa-
zio tra i giudici, rimarrebbe da chiedersi se si debba considerarlo applica-
bile alle sole norme di diritto interno strettamente correlate con il prin-
cipio di cui alla clausola 5 del divieto di abuso. In tal caso il principale
riferimento appare certamente essere l’art. 19 del d.lgs. n. 81/2015, che
contiene oggi il limite temporale massimo dei 36 mesi, ma strette corre-
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(69) C. Giust. 8.9.2011, C-177/10, Santana, in Racc., 2011, I-07907. In realtà
nel caso di specie si trattava soltanto della possibilità riconosciuta dalla Corte di po-
sticipare il termine di decadenza al successivo momento della «notifica della decisio-
ne che annulla la sua ammissione al detto concorso e la sua nomina in qualità di di-
pendente pubblico di ruolo del gruppo superiore». Ma il principio affermato proprio
in relazione alla Direttiva n. 1999/70/Ce appare particolarmente significativo per il
caso in discussione.



lazioni si possono individuare nell’art. 21 in materia di proroghe e rin-
novi e nell’art. 22 sulla continuazione dopo la scadenza. Non può poi di-
menticarsi che il medesimo principio del divieto di abuso di contratti in
successione può essere fatto valere nel nostro ordinamento anche attra-
verso l’applicazione della frode alla legge ai sensi dell’art. 1344 c.c. secon-
do la lettura della Suprema Corte (70). 

Ci si potrebbe in realtà anche chiedere se, dopo il superamento nel di-
ritto interno del principio di causalità del contratto a tempo determina-
to, non si possa ritenere che tutti i limiti normativi contenuti nel d.lgs.
n. 81/2015 siano necessariamente correlati con i divieti di cui alla
Direttiva n. 1999/70/Ce. Tale ultima lettura potrebbe, però, porsi in
contrasto con quanto la Corte di Giustizia ha già avuto modo di affer-
mare circa il fatto che l’Accordo quadro «non è teso ad armonizzare tut-
te le norme nazionali relative ai contratti a tempo determinato» (71), e
andrebbe valutata con molta cautela.

In realtà, se anche si ritenesse che vi siano tipologie di azioni di impu-
gnazione di contratti a tempo determinato in successione che non siano
strettamente correlate con il diritto dell’Unione, si aprirebbe, però, una po-
tenziale questione di diritto interno correlata alla differente modalità di uti-
lizzo del termine di decadenza che potrebbe far nascere un problema di ra-
gionevolezza dell’impianto normativo, in ipotesi risolvibile sulla scorta di
quanto la Corte costituzionale ha già avuto modo di statuire in relazione
alla problematica delle cd. discriminazioni a rovescio (72).
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(70) Cass. 8.1.2015, n. 62, cit.
(71) C. Giust. 8.3.2012, Huet, C-251/11, punto 4.
(72) Ci si riferisce a quei casi in cui le norme nazionali prevedono un trattamen-

to diverso e meno favorevole per i cittadini dello Stato rispetto ai cittadini
dell’Unione, in relazione ai quali la Corte costituzionale ha già avuto modo di ritene-
re che il principio di non discriminazione stabilito dal diritto dell’Unione europea
possa valere «come istanza di adeguamento del diritto interno ai principî stabiliti nel
trattato» (Corte cost. n. 443/1997, in giurcost.org; Corte cost. n. 514/2000, in giur-
cost.org), con la conseguenza che la norma interna discriminatoria possa essere dichia-
rata incostituzionale.
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ABSTRACT

Il saggio si sofferma sulla disciplina introdotta dal d.lgs. n. 81/2015, che aggrava il regime
delle decadenze nei casi di impugnazione di un contratto a tempo determinato. Si eviden-
zia il rischio che tale normativa possa rendere eccessivamente difficoltoso per il lavoratore
tutelare i propri diritti in caso di contratti a termine successivi e si cerca di individuare pos-
sibili soluzioni nell’ambito del diritto italiano e del diritto dell’Unione europea.

WORKER PROTECTION, FIXED-TERM CONTRACTS AND TIME LIMITS

FOR EMPLOYMENT TRIBUNAL CLAIMS UNDER THE LEGISLATIVE DECREE N. 81/2015

The essay focuses on the regulations introduced by Legislative Decree n. 81/2015, which
prescribes wider time-limits on fixed-term contract. It highlights the risk that such a rule
can render excessively difficult for the workers to protect their rights in case of successive
fixed-term contracts, trying to find possible solutions within the framework of Italian law
and under European Union law.
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SOMMARIO: 1. Le nuove tendenze della disciplina del contratto a termine. — 2. Dalla
decadenza del Collegato lavoro al cd. «Milleproroghe» 2010. — 3. Le modifiche
apportate dalla l. n. 92/2012 e dal d.l. n. 76/2013, convertito con l. n. 99/2013:
l’innalzamento (non immediato) del primo termine di impugnazione e il conte-
stuale (immediato ma solo temporaneo) ampliamento degli intervalli minimi per i
rinnovi contrattuali. — 4. Le azioni di nullità soggette ai termini di decadenza pri-
ma dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 81/2015. — 5. Il nuovo ambito di applica-
zione dei termini di decadenza. — 6. Esigenze di coordinamento tra la vecchia e la
nuova disciplina. — 7. Tassatività delle ipotesi di sospensione dei termini di deca-
denza e irrilevanza del metus. — 8. L’operatività della decadenza in ipotesi di rias-
sunzione avvenuta entro i termini di impugnazione del contratto scaduto. — 9.
Trasformazione del contratto e indennità omnicomprensiva. — 9.1. Conversione
del contratto a termine e contratto a tutele crescenti. — 10. Violazione dei limiti
quantitativi, validità del contratto e mancanza di interesse ad agire. — 11. La nul-
lità della clausola appositiva del termine in ipotesi di superamento delle soglie per-
centuali. — 12. La tutela spettante al lavoratore (anche in ipotesi di contratto vali-
do). — 13. Limiti percentuali e oneri probatori. — 14. Dubbi sulla tenuta interna
ed eurounitaria di una disciplina dei limiti quantitativi senza tutele.

1. — Le nuove tendenze della disciplina del contratto a termine — Nella
regolazione del contratto di lavoro a tempo determinato è subentrato, con
tutta la sua forza dinamica, l’istituto della decadenza (1).

Tale istituto, considerato un «pilastro» (2) già in altri settori, ha assunto
nel diritto del lavoro una valenza particolare e specifica. Alla tradizionale
funzione di assicurare certezza e lealtà tra le parti del rapporto giuridico se
n’è aggiunta un’altra. La previsione di un sistema articolato di termini, ap-
plicabile a fattispecie eterogenee, diviene un tassello fondamentale del siste-
ma nel controbilanciare il peso economico dei diritti a carico del sistema im-
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2010, 215 ss.; Menghini 2011a, 41 ss.; Novella M. 2012, 1990 ss.; Boghetich 2011,
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presa, quale strumento di emersione del contenzioso e di previsione dei co-
sti (3), nonché del sistema paese, data la sua propensione deflativa (4).

Nel caso del contratto a termine, tuttavia, la generalizzazione dei termi-
ni di decadenza (5) si è accompagnata a un processo di forte deregolazione
che ha premiato quella tendenza a ridurre il livello di tutela speciale da
sempre assicurato dalla materia che accentra la persona del lavoratore (6).
Questa traccia evolutiva è particolarmente evidente se si osservano i regimi
sanzionatori applicabili, specie in ipotesi di violazione dei limiti quantita-
tivi (v. infra, parr. 10 ss.).

Le questioni della decadenza e dei regimi sanzionatori, esaminate nel
corpo del presente contributo, si compenetrano formando un quadro «sna-
turato» sotto più profili, anche di conformità al diritto eurounitario.

2. — Dalla decadenza del Collegato lavoro al cd. «Milleproroghe» 2010 —
L’art. 32, l. n. 183/2010, estendeva ai casi di nullità del termine il regime di
decadenza di 60 giorni per l’impugnazione stragiudiziale, nonché, in dero-
ga all’art. 2967 c.c. (7), il termine di 270 giorni per il deposito giudiziale.

Tali termini erano applicabili anche ai contratti cessati prima dell’entra-
ta in vigore della legge (24 novembre 2010), cosicché essi andavano impu-
gnati entro il 23 gennaio 2011 (8).

Sennonché, per l’effetto dirompente della disposizione, anche verso al-
tri istituti, con l’art. 2, comma 54, il d.l. n. 225/2010, convertito con l. n.
10/2011, aggiungeva all’art. 32 il comma 1-bis e prorogava la decorrenza
dei suddetti termini al 31 dicembre 2011 (9).
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(3) Cfr. Nicolini 2015.
(4) Si veda Di Paola 2015, 51 ss.
(5) Già in passato ci si chiedeva se l’art. 6, l. n. 604/1966, fosse applicabile per

analogia anche all’ipotesi di cessazione del contratto a termine (cfr. Montuschi 1986,
308): in senso negativo, salva l’ipotesi in cui il datore avesse intimato un vero e pro-
prio licenziamento sul presupposto dell’illegittimità del termine, ex multis, Cass.
21.5.2007, n. 11741, in LG, 2007, n. 12, 1250; Cass. 8.10.2002, n. 14381, S.U., in
DPL, 2002, 3045; Cass. 15.12.1997, n. 12665, in RIDL, 1998, II, 546, con nota di
Albi. Lettura fatta propria dall’art. 32, comma 3, lett. a, l. n. 183/2010, che ha sot-
toposto all’onere di impugnativa «i licenziamenti che presuppongono la risoluzione
di questioni relative alla qualificazione del rapporto ovvero alla legittimità del termi-
ne apposto al contratto»: v. sul punto V. Speziale 2014b, 162.

(6) Mazzotta 2011, XXVII; Giubboni 2012, 422-423.
(7) Cfr. Chiaromonte 2012, 805.
(8) Sulla legittimità costituzionale della norma cfr. C. cost. 21.5.2014, n. 155, in

MGL, 2014, 564, con nota di Pizzuti.
(9) Per un quadro generale cfr. Tatarelli 2011, 115 ss.; Ianniruberto 2011a, 690

ss.; Menghini 2011b, 123 ss.; Tosi 2011, 15 ss.; Scarpelli 2011; De Michele 2011,



La proroga non poteva né può essere riferita solo ai licenziamenti (10), at-
teso che tali ipotesi erano già soggette ai termini di decadenza, a pena di ri-
tenere che l’unica ipotesi non soggetta ai termini di decadenza sino al 31 di-
cembre 2011 fosse l’unica fattispecie già assoggettata al termine di impugna-
zione (11). Di conseguenza si rendeva necessaria, in via eccezionale, la rimes-
sione in termini di tutti coloro che fossero medio tempore decaduti (12).

3. — Le modifiche apportate dalla l. n. 92/2012 e dal d.l. n. 76/2013,
convertito con l. n. 99/2013: l’innalzamento (non immediato) del primo ter-
mine di impugnazione e il contestuale (immediato ma solo temporaneo) am-
pliamento degli intervalli minimi per i rinnovi contrattuali — Per i contrat-
ti a termine cessati dopo il 1° gennaio 2013, la l. n. 92/2012 ha opportu-
namente raddoppiato il termine di impugnazione stragiudiziale (da 60 a
120 giorni), sia pure riducendo – al contempo e per tutte le fattispecie –
quello per l’impugnazione giudiziale a 180 giorni (13).

E tuttavia tale modifica risultava vanificata dal contestuale ampliamen-
to degli intervalli minimi per i rinnovi pari a 60 o 90 giorni. Cosicché,
l’impugnazione del contratto continuava a essere, secondo alcuni (14), for-
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157 ss.; Biasi 2012, 182 ss.; Bonfrate 2012, 21 ss.; Casola 2012, 1850 ss.; Cavallaro
2013, 1 ss.; Di Paola 2015, 51 ss.

(10) Cass. 7.7.2014, n. 15434, in Ced Cass., 2014; conf. Cass. 23.4.2014, n.
9203, in FI, 2014, n. 6, I, 1751.

(11) Da ultimo, con riferimento ai contratti a termine: Cass. 2.7.2015, n. 13563,
in FI, 2015, n. 9, I, 2718; Cass. 26.10.2015, n. 21769, inedita a quanto consta.

(12) Cfr. Cass. 14.12.2015, n. 25103, in Ced Cass., 2015; T. Roma 3.4.2013, in
RGL, 2013, n. 4, con nota di Terenzio. A rigore l’istituto della rimessione in termini
presuppone che la decadenza sia derivata da una causa non imputabile alla parte
(Cass., S. civ., 27.10.2015, n. 21794, in MGC, 2015). Cfr. Roselli 2014, 309 ss., in
part. 330; Caponi 1996; Caponi 1998, 2658. Nel caso sopra citato la «rimessione» è,
invece, un effetto doveroso derivante dalla successiva posticipazione ex lege del termi-
ne a quo di decorrenza.

(13) Art. 1, commi 11 e 12. Per il rispetto del primo termine è sufficiente la con-
segna dell’atto all’ufficio postale, non rilevando perciò il giorno di ricezione da parte
del datore; il secondo decorre dal momento dell’impugnativa (Cass. 14.4.2010, n.
8830, S.U., in ADL, 2011, n. 3, II, 645 ss., con nota di Laforgia; Cass. 20.3.2015,
n. 5717, in LG, 2015, n. 8-9, 824, con nota di Romeo).

(14) Speziale 2012; Giubboni (2012, 428-429), che segnala una potenziale viola-
zione sia di norme di rango costituzionale, sia del principio di effettività della tutela
giurisdizionale sancito dall’art. 47 della Carta di Nizza, sia della clausola di non re-
gresso nella Direttiva n. 1999/70. Ma già prima, con riferimento agli artt. 3 e 24
Cost., Roccella 2011, 11 ss.; Lamberti 2011, 260; Ianniruberto 2011b, 233; Men ghi -
ni 2011b, 134 ss.; Gragnoli 2011, 248. Contra, Vallebona 2010b, 904; Tosi 2010,
476; De Angelis 2010, 11-12.



temente condizionata, con annessa compressione del diritto di difesa del
lavoratore nella misura in cui avrebbe reso l’azione in giudizio estremamen-
te difficile (15).

Inoltre, l’assenza di coordinamento tra le due discipline potrebbe aver
generato una situazione censurabile sul piano costituzionale per violazione
del principio di ragionevolezza, dato che il differimento dell’entrata in fun-
zione del termine lungo per impugnare, dal 18 luglio 2012 (data di entra-
ta in vigore della legge n. 92) al 1° gennaio 2013, non ha riguardato i rap-
porti nel frattempo cessati. Sino al 31 dicembre 2012, infatti, il lavoratore
avrebbe dovuto impugnare la clausola del termine entro 60 gg. dalla cessa-
zione del rapporto, ossia prima della scadenza del termine per il rinnovo,
in aperto contrasto con le intenzioni dichiarate dal Governo, secondo cui
la modifica dei termini di decadenza è stata il frutto del prolungamento de-
gli intervalli tra un contratto a termine e l’altro (16).

Dopo l’entrata in vigore del d.l. n. 76/2013 (che ripristina gli interval-
li di 10 e 20 giorni), il lavoratore, anche qualora attendesse il rinnovo,
avrebbe in ogni caso almeno 100 giorni per decidere se impugnare o no.

4. — Le azioni di nullità soggette ai termini di decadenza prima dell’en-
trata in vigore del d.lgs. n. 81/2015 — Occorre ora soffermarsi sulle azioni
soggette ai termini di decadenza: tema sul quale si osservano posizioni dif-
ferenti.

L’art. 32, comma 3, lett. a, l. n. 183/2010, contemplava soltanto i casi
di nullità del termine di cui agli artt. 1, 2 e 4 del d.lgs. n. 368/2001, rela-
tivi alla stipula del primo contratto, alla disciplina aggiuntiva per il traspor-
to aereo, i servizi aeroportuali e postali, nonché alla proroga.

Attenendosi a un’interpretazione letterale della norma, si poteva soste-
nere che in tutti gli altri casi (ad esempio, violazione dei divieti, mancato
rispetto degli intervalli minimi ovvero della regola dei 36 mesi) il lavorato-
re potesse far valere la nullità senza sottostare al doppio termine di deca-
denza (17), e ciò in ragione della gravità di queste violazioni (18).
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(15) Cfr., anche con riferimento a un potenziale contrasto con l’art. 111, T. Torino
1.8.2014, n. 1375, in DeJure; C. App. Ancona 6.8.2014, n. 546, in DeJure. Se n’è fat-
ta però derivare non l’incostituzionalità, bensì l’eccezionalità del regime con soluzioni
che non sacrificassero gli interessi del soggetto onerato dal rispetto dei termini.

(16) Si veda la relazione del Consiglio dei ministri del 23 marzo 2012.
(17) Cfr. Giubboni 2011; Corvino 2010, 84; Lamberti 2011, 251 ss.; Pandolfo

2014, 125. Cfr. anche T. Cosenza 13.12.2013, in RGL, 2014, n. 2, 338 ss., con no-
ta di Villa.

(18) Speziale 2014b, 164.



Accogliendo questa tesi, in tali ipotesi rimaneva possibile al datore ec-
cepire solo l’eventuale risoluzione per mutuo consenso (19).

Di converso, attenendosi a una lettura di ordine logico-sistematico, il
richiamo agli artt. 1, 2 e 4, d.lgs. n. 368, andava riferito non già ai motivi
di nullità, bensì ai contratti stipulati in base a tali norme, con conseguen-
te espansione dell’ambito di operatività della decadenza a qualsivoglia ipo-
tesi di illegittima apposizione del termine (20).

5. — Il nuovo ambito di applicazione dei termini di decadenza — La for-
mulazione onnicomprensiva dell’art. 28, d.lgs. n. 81/2015 («l’impugnazio-
ne del contratto»), pone fine alla diatriba e permette di ritenere assoggetta-
bili ai termini di decadenza, decorrenti dalla cessazione del rapporto, tutte
le ipotesi di nullità del termine.

Si potrebbe ritenere salva, ossia non soggetta alle decadenze, l’ipotesi
della violazione dei limiti quantitativi (v. infra, parr. 10 ss.) per lo stretto
collegamento tra il comma 1 dell’art. 28, riguardante il doppio termine di
impugnazione, e il comma 2, riferito ai soli casi di trasformazione: conse-
guenza espressamente esclusa dall’art. 23, comma 4, in ipotesi di supera-
mento delle soglie quantitative. E tuttavia occorre considerare: a) che la
nuova formulazione dell’art. 32 ricomprende le impugnazioni del contrat-
to senza ulteriori qualificazioni, laddove, ad esempio, per la somministra-
zione irregolare l’ambito di applicazione della decadenza è circoscritto
espressamente alla richiesta di costituzione del rapporto di lavoro con l’uti-
lizzatore (cfr. art. 39, d.lgs. n. 81); b) ragioni di sistema, in virtù delle qua-
li è ormai certa l’applicabilità dei termini di decadenza anche ai rapporti di
lavoro pubblici, come noto non tutelati dalla conversione (21).

In definitiva, nessuna ipotesi di nullità del termine si sottrae ai nuovi
termini di decadenza.

È comunque possibile domandare l’accertamento, incidenter tantum
(22), della nullità del termine, pur sempre utile a dimostrare (ad esempio)
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(19) Sui margini di operatività dell’istituto v. Cass. 7.1.2015, n. 24, in DPL, n.
11, 2015, 679; Cass. 28.1.2014, n. 1780, in FI, 2014, n. 6, I, 1865. Cfr. inoltre Cass.
5.4.2011, n. 7745, in Ced Cass., 2011, secondo cui le dimissioni nel corso dell’ulti-
mo di una serie di contratti a termine non impediscono automaticamente e necessa-
riamente la conversione; contra, C. App. Roma 29.5.2000, in MGL, 2001, 337, con
nota di Tatarelli.

(20) Cfr. Tosi 2010, 473 ss.; Mimmo 2011, 87 ss.; T. Milano 4.4.2014, in LG,
2014, n. 8-9, 826.

(21) Da ultimo, Cass. 15.3.2016, n. 5072, S.U., inedita a quanto consta.
(22) In materia cfr. Satta 1958, 245 ss.; Ricci 1987, 16 ss.; Menchini 1995, 1 ss.;

Montesano 1998, n. 5-6; Locatelli 2008, 3 ss.



il danno ulteriore alla professionalità e/o alla personalità del lavoratore. Ciò
presuppone che la decadenza abbia a oggetto la possibilità di rivendicare la
tutela tipica ricollegata a una violazione (di natura reale e/o risarcitoria), sen-
za impedire una valutazione della situazione sostanziale sottostante (23).

A sostegno depongono due ragioni. Da una parte, la decadenza non è
una causa generale di estinzione dei diritti, ma deriva da singole disposizio-
ni che riguardano specifici vantaggi giuridici (24). Dall’altra, il sistema del-
le decadenze pare diretto a evitare il pregiudizio economico-organizzativo
che deriva al datore dal ritardo nell’azionare una determinata posizione so-
stanziale (25).

Un problema analogo di rilievo incidentale dell’illegittimità del termi-
ne si pone per l’accesso alle tutele crescenti di quei lavoratori con con-
tratti in essere alla data di entrata in vigore del d.lgs. n. 23/2015 e suc-
cessivamente «convertiti» a tempo indeterminato per volontà delle parti
(art. 1, comma 2). È dubbio, con riferimento a simili ipotesi, se il lavo-
ratore già parte di un contratto a termine illegittimo, seppur decaduto
dalla relativa azione, possa farne riconoscere incidentalmente la nullità al
fine diverso di dimostrare, a fronte di un licenziamento, che avrebbe di-
ritto alle tutele dell’art. 18 St. lav. pur risultando formalmente assunto a
tempo indeterminato dopo il 6 marzo 2015. L’operazione pare in astrat-
to praticabile solo nelle ipotesi in cui il vizio sia maturato prima del 7
marzo 2015 (v. par. 9.1).

6. — Esigenze di coordinamento tra la vecchia e la nuova disciplina —
L’assenza di un regime transitorio pone problemi di coordinamento tra la
vecchia e la nuova normativa, almeno nella misura in cui si acceda alla te-
si secondo la quale, prima dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 81/2015, le
uniche azioni soggette ai termini di decadenza fossero quelle di cui agli artt.
1, 2 e 4 del d.lgs. n. 368/2001.

In questo caso, a stretto rigore, ai contratti stipulati in violazione degli
artt. 3 e 5, d.lgs. n. 368, e già cessati alla data di entrata in vigore del d.lgs.
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(23) Si segnala però come la preclusione derivante dalla decadenza in qualche ca-
so ha impedito anche l’accertamento incidentale, che peraltro sarebbe stato decisivo:
cfr. Cass. 12.8.2015, n. 16757, in FI, 2015, n. 10, I, 3101.

(24) Così, ad esempio, in materia di licenziamento, la decadenza maturata preclu-
de l’accesso alle tutele contro il recesso illegittimo ma non la domanda relativa all’in-
dennità di mancato preavviso (Cass. 2.2.1976, n. 339, in FI, 1992, I, 2560; Cass.
2.9.2014, n. 18522, in bollettinoadapt.it; Cass. 5.2.1985, n. 817, MGI, 1985).

(25) Sempre in materia di licenziamento, Cass. 12.10.2006, n. 21833, in RIDL,
2007, II, 958.



n. 81 non si dovrebbero applicare i termini di decadenza, risultando sem-
mai invocabile dal datore la risoluzione per mutuo consenso (26).

Viceversa, i termini di decadenza si applicano anche in ipotesi di viola-
zione della disciplina dei divieti, degli intervalli minimi e della durata mas-
sima complessiva dei rapporti per tutti i contratti cessati dopo l’entrata in
vigore del d.lgs. n. 81. Perciò anche i contratti stipulati prima dell’entrata
in vigore del d.lgs. n. 81 e poi prorogati saranno assoggettabili al nuovo re-
gime con decorrenza ratione temporis dal giorno della cessazione, in ragio-
ne del principio tempus regit actum.

7. — Tassatività delle ipotesi di sospensione dei termini di decadenza e ir-
rilevanza del metus — Resta da chiedersi se sia possibile invocare la sospen-
sione della decadenza in ipotesi di successione di contratti a termine per via
del presunto metus subìto dal lavoratore.

Di fatto, in tali ipotesi, il lavoratore rimane inerte onde non entrare in
un conflitto controproducente. Ciò non esclude tuttavia che il termine de-
corra regolarmente.

In materia di decadenza trovano applicazione le norme sulla prescrizio-
ne, a eccezione di quelle relative a interruzione e sospensione (artt. 2941 e
2943 c.c.), come si evince dall’art. 2964 c.c. La sospensione del termine di
decadenza è prevista dalla legge in casi eccezionali, spesso coincidenti con
impedimenti obiettivi dovuti a caso fortuito o forza maggiore, o per incen-
tivare metodi di composizione stragiudiziale (art. 410, comma 2, c.p.c.), o
comunque per ragioni equitative (27).

Il termine decorre pertanto, e di regola, insensibile alle vicende sogget-
tive delle parti, trattandosi di un tempo continuo e unitario (salva eccezio-
nale sospensione) che prosegue, in assenza di specifico atto impeditivo, fi-
no alla scadenza perentoria e finisce per condonare eventuali irregolarità
(28): il lavoratore, mentre attende il rinnovo, oltre il centoventesimo gior-
no decade dall’impugnazione del singolo contratto.

E tuttavia, la parziale decadenza dall’impugnazione del singolo contrat-
to, segmento di una sequenza di rapporti, non impedisce la loro valutazio-
ne complessiva al fine di verificare l’osservanza delle norme (anche di deri-
vazione comunitaria) sulla successione dei contratti. Quindi, in ipotesi, se
il lavoratore non potrà più invocare la trasformazione con riferimento al
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(26) Cfr. nota 19.
(27) Cfr., sulla natura dell’istituto, Tedeschi 1962, 770 ss.; Romano 1964, 173;

Roselli, Vitucci 1985; Panza 1989, 132; Roselli 2009, 528 ss.; Roselli 2014, 310.
(28) Rolfi 2013, 3769 ss., in particolare 3770.



singolo contratto per il quale sia incorso in decadenza, potrà proporre l’im-
pugnazione per violazione del limite dei 36 mesi, nel termine di legge de-
corrente dalla cessazione dell’ultimo rapporto della serie (29).

8. — L’operatività della decadenza in ipotesi di riassunzione avvenuta en-
tro i termini di impugnazione del contratto scaduto — È ancora da compren-
dere quale rilievo abbia una nuova assunzione intervenuta nel periodo di
decorrenza dei termini per impugnare il precedente contratto.

Infatti, la decadenza preclude l’accesso a misure sanzionatorie, le quali
però attuano la direttiva europea in quanto dirette a rendere effettive mi-
sure limitative della successione dei contratti. In questo senso l’introduzio-
ne di termini rigidi sarebbe in contrasto con le esigenze di tutela derivanti
dalla Direttiva n. 1999/70, residuando spazi per la disapplicazione – o per
la rimessione in termini – ogniqualvolta si valutasse un’eccessiva difficoltà,
in concreto, nell’esercizio di quei diritti (30).

Un’apertura più netta si coglie in una recente pronuncia: «si può rite-
nere che l’impugnazione afferente l’ultimo contratto estenda a ritroso i suoi
effetti su tutti i contratti in precedenza stipulati, sul presupposto che il la-
voratore entro il suddetto termine non avesse avuto interesse a impugnare
essendo stato riassunto» (31).

Tale ricostruzione non convince a pieno, in quanto il lavoratore «rias-
sunto» a termine non perde l’interesse a far valere le violazioni che gli con-
sentirebbero di ottenere la stabilizzazione del rapporto: ciò potrebbe vale-
re, al più, qualora vi sia stata un’assunzione a tempo indeterminato.

Ciò non priva di rilevanza, ai fini della decadenza, le condotte negozia-
li concludenti tenute dalle parti durante il corso di detti termini. È però
dubbio se la nuova assunzione possa configurare una rinunzia ex art. 2968
c.c., con effetti abdicativi, ovvero un riconoscimento del diritto ex art.
2966 c.c., con effetti impeditivi analoghi all’impugnazione.

Per verificare se la decadenza sia rinunziabile va chiarito preliminarmen-
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(29) Cfr. Lamberti 2011, 260; Gragnoli 2011, 248; e v. anche Giubboni 2012,
425.

(30) Roselli 2014, 313, secondo cui l’art. 2965 c.c. avrebbe portata generale, a tu-
tela di norme costituzionali e comunitarie. A ciò si aggiunga che la Corte costituzio-
nale (10.6.1966, n. 63) aveva del resto modellato il regime della prescrizione dei cre-
diti retributivi sul regime decadenziale dell’art. 2113 c.c., elevando al rango di valore
costituzionale la debolezza contrattuale del lavoratore. Sub art. 2113 c.c., e in parti-
colare sulla decorrenza del termine di decadenza in ipotesi di successione di rapporti,
cfr. Pera 1990, 73. In materia di contratto a termine, già prima del d.lgs. n. 81/2015,
Mimmo 2011, 91; e Giubboni 2012, 425 e 430, sub nota 16.

(31) Cfr. T. Brescia 18.6.2015, n. 391, inedita a quanto consta.



te se la disciplina in esame sia stabilita o no «in materia sottratta alla dispo-
nibilità delle parti» (32). Tale formula, rinvenibile negli artt. 2968 e 2969
c.c., si riferisce a quelle decadenze di ordine pubblico per un «interesse su-
periore» (33) più specifico del generico interesse alla certezza delle relazio-
ni sociali. Si tratta perciò di capire se la decadenza in esame tuteli un inte-
resse di ordine pubblico e non un mero interesse privato, di talché l’ecce-
zione di decadenza, ai sensi dell’art. 2969 c.c., sarebbe rilevabile d’ufficio e
irrinunciabile (34). Ma tale soluzione viene generalmente esclusa (35).
Allora, una volta scartata la rilevabilità d’ufficio e con essa «l’indisponibili-
tà» della materia, si dovrebbe ammettere che le parti possano modificare
convenzionalmente la disciplina legale della decadenza, ergo rinunziare in
ogni momento alla relativa eccezione, con il solo limite dell’art. 2965 c.c.

Inoltre, se l’atto abdicativo è astrattamente possibile anche per facta con-
cludentia in analogia con l’art. 2937, comma 3, c.c. (36), resta dubbio se
alla rinunzia sia analogicamente applicabile anche il comma 2 della mede-
sima disposizione, che autorizza a rinunziare solo alla decadenza già «com-
piuta» (37). Pare preferibile una risposta negativa, giacché la norma citata
in ultimo appare «dettata in esclusiva correlazione al fondamento d’ordine
pubblico della prescrizione» (38). Così la nuova assunzione a tempo deter-
minato prima dello spirare del termine per impugnare può concretare
un’implicita rinuncia, ma resta in capo al prestatore l’onere di dedurre e
provare che il comportamento del datore esprima l’univoca volontà di non
avvalersi dell’eccezione di decadenza.
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(32) Cass. 12.5.2015, n. 9622, in Ced Cass., 2015.
(33) Santoro Passarelli F. 1985, 123.
(34) C. App. Torino 6.5.2014, in NNG, 2014, n. 2, 447, alla luce di princìpi ri-

scontrabili anche in Cass. 5.11.2015, n. 22627, in FI, 2015, n. 12, I, 3801, e C. cost.
21.5.2014, n. 155, cit.

(35) Cfr., sulla scorta di una giurisprudenza che s’era pronunciata sul testo previ-
gente dell’art. 6 (Cass. 19.12.1985, n. 6514, in RIDL, 1987, II, 215; conf. Cass.
27.2.1997, n. 1788, in MGI, 1997), Amoroso 2012, 445 ss., ivi, 455; Nicolini 2015.
Cfr. inoltre Cass. 23.9.2011, n. 19405, in MGC, 2011, n. 9, 1330; Cass. 11.12.2015,
n. 25046, in LG, 2016, n. 3, 303; T. Reggio Calabria 15.6.2014, in DeJure; C. App.
Palermo 18.9.2014, n. 1650, inedita a quanto consta. Analogamente, nell’ipotesi di
decadenza ex art. 2113 c.c., la materia, nel senso degli artt. 2968 e 2969 c.c., è stata
ritenuta nella «disponibilità» delle parti e l’eccezione non rilevabile d’ufficio: C. App.
Potenza 30.7.2014, n. 398, in Lex24; Ciucciovino 2014, 1552; Pera 1990, 73.

(36) Cass. 24.4.1998, n. 4219, in MGC, 1998, 877.
(37) In senso affermativo Roselli 2014, 342. In tal caso avrebbe rilevanza solo una

riassunzione successiva al decorso dei termini, ma sarebbe assai difficile «desumere»
da quella condotta una rinunzia.

(38) Cfr. Panza 1989, 140. e Tedeschi 1962, 789.



Diversa è l’ipotesi del «riconoscimento del diritto» ex art. 2966 c.c., am-
messo purché il termine sia stabilito «dal contratto o da una norma di leg-
ge relativa a diritti disponibili».

A dispetto della rubrica dell’art. 2968 c.c., la giurisprudenza distingue
tra le nozioni di «diritto indisponibile» e «materia sottratta alla disponibi-
lità delle parti», di talché, pur attribuendo carattere indisponibile alla «ma-
teria» con gli effetti sopra esaminati (l’immodificabilità, l’irrinunciabilità,
la rilevabilità d’ufficio della decadenza), considera «disponibili» (39) – e
perciò suscettibili di riconoscimento impeditivo – i diritti derivanti dall’il-
legittimità del termine.

Per tale ragione non può escludersi a priori che fenomeni come la rias-
sunzione (a fortiori a tempo indeterminato) integrino un riconoscimento
del diritto alla prosecuzione del rapporto, con effetti impeditivi analoghi
all’impugnazione (40).

9. — Trasformazione del contratto e indennità omnicomprensiva —
Chiarita l’operatività dei termini di decadenza, si possono esaminare le tu-
tele predisposte dall’ordinamento per le violazioni che l’impugnazione mi-
ra a far valere (41).

L’apposizione del termine in assenza dei presupposti di legge comporta
la conversione (42) del contratto a termine in contratto a tempo indeter-
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(39) Parafrasando l’art. 2966 c.c. Cfr. Cass., S. civ., 26.8.1997, n. 8014, in MGI,
1997; Cass. 4.7.1989, n. 3197, S.U., in GC, 1990, I, 760. La formula «diritti dispo-
nibili» dell’art. 2966 c.c., che circoscrive l’ambito dell’effetto impeditivo del ricono-
scimento, si richiama a contrario al comma 2 dell’art. 2934 c.c., che esenta dalla pre-
scrizione i «diritti indisponibili» ed è tale da ricomprendere i diritti che sono solo «re-
lativamente indisponibili» ex art. 2113 c.c.: «tali in un determinato momento del lo-
ro sorgere o per un certo tempo della loro vita, ma non oltre tali momenti, per cui il
rilievo del mancato esercizio della facoltà d’impugnazione relativa è affidato all’inizia-
tiva della parte interessata» (Cass. 29.9.2011, n. 19405, in GCM, 2011, n. 9, 1330).

(40) T. Milano 14.9.2012, in RCDL, 2012, n. 4, 941 ss., con nota di Paulli. Ma
cfr. Roselli (2014, 341), secondo cui ciò sarebbe precluso allorché la decadenza possa
essere impedita (in via definitiva) solo dall’introduzione del giudizio, come è nell’at-
tuale formulazione dell’art. 6 della l. n. 604/1966.

(41) Non sono sempre state evidenti le conseguenze derivanti dalla violazione.
Sotto la vigenza della l. n. 230/1962 si era paventata l’ipotesi che al contratto a termi-
ne nullo trovasse applicazione il regime speciale dell’art. 18, l. n. 300/1970, in forza di
un’applicazione analogica che avrebbe assicurato parimenti l’applicazione del termine
caducatorio dell’art. 6 della l. n. 604, rivelatasi invero non percorribile (cfr. anche no-
ta 5, nonché, per tutti, Menghini 2000, 167 ss., e la giurisprudenza ivi citata).

(42) Il legislatore, invero, usa il termine «trasformazione», come Cass. 21.5.2008,
n. 12985, in RIDL, 2008, IV, 891; diversamente da Cass. 8.10.2002, n. 14381, S.U.,
cit., e Cass. 15.3.2016, n. 5072, S.U. Cfr. sul punto Tiraboschi (2015a, 13), secon-



minato. La Cassazione ha accolto tale interpretazione ricavando l’effetto le-
gale sostitutivo dapprima dal «sistema» (43), poi dall’art. 32, comma 5, l.
n. 183/2010.

Attualmente, ai sensi dell’art. 28, comma 2, d.lgs. n. 81/2015, nei casi
di trasformazione del contratto, al lavoratore spetta un’indennità onnicom-
prensiva tra 2,5 e 12 mensilità (44), da determinarsi in virtù dei criteri del-
l’art. 8, l. n. 604, ergo in base alle peculiarità delle singole vicende (45).

La disposizione replica le previsioni dell’ormai abrogato art. 32, comma
5, l. n. 183/2010, ritenuto costituzionalmente legittimo perché adeguato,
nell’insieme, a realizzare un equilibrato componimento dei contrapposti
interessi (46): per un verso, garantisce al lavoratore la conversione, unita-
mente a un’indennità (47); per altro, assicura al datore la predeterminazio-
ne delle somme dovute.

L’indennità ristora il pregiudizio subìto, anche in termini retributivi e
contributivi, tra la scadenza del termine e la pronuncia con la quale viene
ricostituito il rapporto per l’allontanamento dal lavoro, tanto se unico
quanto se ripetuto, di modo che per i periodi di non lavoro è prevista solo
l’indennità. Al contrario, per i periodi di lavoro il prestatore ha diritto a es-
sere retribuito e a vedersi riconosciuta l’anzianità di servizio (48).
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do cui quell’indicazione più generica e meno tecnica dipenderebbe dal «tentativo, in-
vero maldestro e in contrasto con le regole del diritto civile, di porre riparo alla dub-
bia disposizione sul campo di applicazione del contratto a tutele crescenti».

(43) In primis: Cass. 21.5.2008, n. 12985, cit.; Cass. 18.1.2010, n. 629, in
www.legge-e-giustizia.it; Cass. 26.1.2010, n. 1576 e n. 1577, in GLav., 2010, n. 9, 14
ss.; Cass. 21.11.2011, n. 24479, cit.

(44) Mentre, come noto, sino all’entrata in vigore dell’art. 32, l. n. 183, la con-
versione comportava, dalla data di messa a disposizione delle energie lavorative, il di-
ritto al risarcimento del danno sia pure quantificato sulla base della retribuzione per-
duta, da cui scomputare l’eventuale aliunde perceptum (Cass. 28.1.2011, n. 2112, in
MGL, 2011, 41, con nota di Vallebona; Cass. 8.10.2002, n. 14381, S.U., cit.). Per la
natura retributiva di tali somme Speziale 1992, 296 ss.

(45) Per tutte Cass. 7.9.2012, n. 14996, in DRI, 2013, n. 3, 761 ss., con nota di
de Mozzi.

(46) Cfr. C. cost. 11.11.2011, n. 303, e C. cost. 25.7.2014, n. 226. Cfr., inoltre,
C. Giust., 12.12.2013, C-361/12, con nota di Carratù. In dottrina, con giudizi dif-
ferenti, Menghini 2011c, 336 ss.; Pisani 2011, 325 ss.; Bollani 2011, 1103 ss.;
Emiliani 2011, 205 ss.

(47) Senza possibilità di detrarre l’aliunde perceptum: Cass. 14.7.2014, n. 16097,
e Cass. 29.5.2013, n. 13404, entrambe in www.legge-e-giustizia.it.

(48) Di questo avviso Cass. 28.5.2015, n. 11077, in www.legge-e-giustizia.it; Cass.
12.1.2015, n. 262, in LG, 2015, n. 4, 415; Cass. 16.6.2014, n. 13630, in RGL, 2014,
n. 4, 594 ss., con nota di Giasanti; v. anche Menghini 2011b, 123 ss. Ma v. Vallebona
(2012, 22), secondo cui l’esclusione dell’obbligo contributivo e la parola ricostituzio-



Dalla data della sentenza il datore di lavoro è invece indefettibilmente
obbligato a riammettere in servizio il lavoratore e a corrispondergli, in ogni
caso, le retribuzioni dovute (49).

Inoltre, il sistema sanzionatorio introdotto dalla l. n. 183/2010 si appli-
ca a tutti i giudizi – anche di legittimità (50) – pendenti alla data di entra-
ta in vigore, all’ovvia condizione che sussista un motivo di impugnazione
del capo relativo all’aspetto risarcitorio (51).

Diversamente, l’indennità introdotta dal d.lgs. n. 81, commisurata al-
l’ultima retribuzione utile per il calcolo del Tfr e non più all’ultima retri-
buzione globale di fatto, è applicabile a prescindere dalla data di costituzio-
ne del rapporto, per le sole violazioni consumate dopo l’entrata in vigore
del decreto (25 giugno 2015), attesa la natura «sostanziale» dell’art. 28,
comma 2 (52).

A ogni modo, l’indennità di cui si discute va annoverata tra i crediti di
lavoro ex art. 429, comma 3, c.p.c., con la conseguenza che al lavoratore
spettano interessi e rivalutazione solo dopo la data della sentenza, trattan-
dosi di liquidazione forfettaria e onnicomprensiva (53).

9.1. — Conversione del contratto a termine e contratto a tutele crescenti —
Le tutele contro i licenziamenti illegittimi introdotte dal d.lgs. n. 23/2015
si applicano anche nei casi di conversione di contratto a tempo determina-
to in contratto a tempo indeterminato successiva al 6 marzo 2015, ai sen-
si dell’art. 1, comma 2.
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ne sottointendono un’invalidità speciale con efficacia ex nunc, con conseguente im-
possibilità di ritenere esistente il rapporto durante il periodo coperto dall’indennità,
ergo di far decorrere l’anzianità.

(49) Cass. 14.7.2014, n. 16097, cit.; Cass. 2.4.2012, n. 5241, in RGL, 2012, n.
3, 493 ss., con nota di Aiello. Contra, in precedenza, C. App. Roma 2.2.2012 e C.
App. Torino 20.12.2011, entrambe in RGL, 2012, n. 3, 493 ss., secondo le quali l’in-
dennità copriva il periodo intercorrente tra la scadenza del termine e la data di depo-
sito del ricorso; di diverso avviso, ma nel senso che l’indennità si aggiungeva al risar-
cimento delle retribuzioni non corrisposte a partire dall’offerta della prestazione lavo-
rativa al datore di lavoro: T. Reggio Emilia 28.4.2011; T. Busto Arsizio 29.11.2010,
entrambe in FI, 2011, n. 6, I, 1743 ss., con nota di Perrino.

(50) Cass. 30.6.2015, n. 13383, in www.bollettinoadapt.it; Cass. 16.6.2014, n.
13630, cit.

(51) Cass. 16.1.2014, n. 790, in www.legge-e-giustizia.it.
(52) Ma v. Cass. 20.10.2015, n. 21266, in FI, 2015, n. 11, I, 3425, che invero si

riferisce ai contratti di lavoro stipulati (e non alle violazioni consumate) dopo l’entra-
ta in vigore del decreto del 2015.

(53) Cass. 7.1.2015, n. 24, in DPL, n. 11, 2015, 679 ss.; Cass. 11.2.2014, n.
3027, in FI, 2014, n. 4, I, 1129.



La disposizione si presta a più interpretazioni. Lo stesso termine «con-
versione» – lemma tecnico e già in uso per identificare la sanzione giudizia-
le –, potrebbe essere stato utilizzato anche in un’accezione differente di pat-
to modificativo intercorso tra le parti per eliminare la clausola del termine.

Secondo una prima lettura, il legislatore avrebbe accomunato i due ca-
si della conversione negoziale e giudiziale, «dovendosi però far attenzione
nel caso di conversione giudiziale alla data della disposta conversione che,
con tutta evidenza, non coincide con quella della decisione» (54).

Una diversa dottrina interpreta con maggior rigore tecnico il termine
«conversione», riferibile alla sola ricostituzione giudiziale del rapporto a
tempo indeterminato con effetto dalla data della sentenza (55). A tale in-
terpretazione non osta il richiamo, nell’art. 28, d.lgs. n. 81/2015, al termi-
ne «trasformazione», diverso dall’espressione «conversione» ma capace di
contenerla (56).

Secondo tale tesi, il lavoratore interessato da una conversione negoziale
resterebbe allora un «vecchio assunto» estraneo al campo di applicazione
del d.lgs. n. 23.

Quest’ultima lettura appare meno condivisibile perché, nell’escludere la
conversione negoziale, non valorizza la ratio legislativa, di promozione del-
la disciplina delle tutele crescenti ed estensione a lavoratori prima esclusi
dall’art. 18 St. lav. Inoltre, proprio con riferimento alle ipotesi di conver-
sione giudiziale, si richiama alla tesi della ricostituzione ex nunc (dalla data
della sentenza e con fonte in essa), in contrasto con i tipici effetti ripristi-
natori del rapporto di lavoro a tempo indeterminato derivanti dalla nulli-
tà per violazione di regole d’uso della flessibilità a termine (57).

Si è anche ritenuto in senso opposto che il termine conversione sia sta-
to usato dal legislatore in modo a-tecnico solamente per identificare, nel-
l’ambito del contratto a termine, la conversione volontaria e, nell’ambito
dell’apprendistato, la prosecuzione naturale del rapporto dopo la fine del
periodo di formazione (58). La disposizione incentiverebbe così il passag-
gio diretto dei rapporti «instabili» in essere al nuovo contratto a tutele cre-
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(54) Boscati 2015, 1035.
(55) Tiraboschi 2015b, 518 ss. Sulla scia di quanto ritenuto da Vallebona 2012,

22. Secondo Ciucciovino (2015, 618), peraltro, l’espressione «trasformazione» sareb-
be maggiormente «compatibile con la novazione del rapporto che deriva dall’ordine
giudiziale».

(56) Tiraboschi, 2015b, 521-522. 
(57) Cfr. la giurisprudenza citata nella nota 48 sulla maturazione degli scatti di

anzianità nei periodi precedenti lavorati. V. inoltre Menghini 2015, 170.
(58) Cfr. Maresca 2015, 12-13. Cfr. inoltre Miscione 2015, 741 ss.



scenti per evitare che le imprese preferiscano risolvere il rapporto di lavoro
prima di riassumere (lasciando spirare il termine o ex art. 2118 c.c.) (59).

Inoltre, il riferimento nell’art. 1, comma 7, lett. c, l. n. 183/2014, alle
«nuove assunzioni», porrebbe in dubbio la legittimità costituzionale del de-
creto per eccesso di delega ex art. 76 Cost., in quanto i lavoratori a termi-
ne già in forza presso l’impresa non sarebbero in effetti «nuovi» (60).

Perciò nel novero dei casi che ricadono sotto l’ombrello dell’art. 1, com-
ma 2, del d.lgs. n. 23 non rientrano le conversioni giudiziali, con l’eccezio-
ne di quelle disposte su contratti a termine stipulati prima della suddetta
data ma per violazioni verificatesi successivamente (ad esempio, continua-
zione oltre la scadenza ex art. 22, d.lgs. n. 81) – ipotesi prive di interferen-
ze con la delega –, mentre vi rientrerebbero i contratti a tutele crescenti
frutto di «conversioni» volontarie di rapporti a termine legittimi successive
al 6 marzo (61).

Viceversa, qualora il contratto a termine si riveli illegittimo, il patto mo-
dificativo individuale non potrebbe sanarne la nullità e sorgerebbe in que-
sto caso, all’esito della «ricostituzione» del rapporto pronunciata con sen-
tenza, l’esigenza di retrodatare il momento di effettiva «assunzione». Il la-
voratore titolare di un rapporto a tempo indeterminato ricostituito ex tunc
avrebbe diritto alle tutele previgenti (ex art. 8, l. n. 604, ovvero ex art. 18
St. lav., nei rispettivi campi di applicazione).

Non rientrano ovviamente nei casi di conversione ai quali si riferisce il
d.lgs. n. 23 le assunzioni a tempo indeterminato successive allo spirare del
termine apposto al precedente contratto, in quanto configurabili esse stes-
se come «nuove assunzioni».

Con riferimento a quest’ultima ipotesi, un discorso a parte va fatto per
i contratti a termine illegittimi. Dal momento della cessazione del rappor-
to opera una decadenza che può essere interrotta impugnando il contratto
nelle forme e nei modi dell’art. 6, l. n. 604, ciò che appare improbabile se
nel frattempo il lavoratore è stato assunto a tempo indeterminato. La me-
desima decadenza potrebbe tuttavia considerarsi impedita o rinunciata per
effetto della nuova assunzione (v. par. 8), di talché il lavoratore neoassunto
a tempo indeterminato ma già titolare di un contratto a termine invalido
potrebbe ancora rivendicare la ricostituzione del rapporto a tempo indeter-
minato in data anteriore al 7 marzo e, con essa, le vecchie tutele.

P A R T E  I  –  D O T T R I N A832

(59) In tal senso ancora Maresca 2015, 13; e Santoni 2015, 119. La ritiene pres-
soché inutile Gentile 2015, 61.

(60) Garilli 2015, 215 ss., ivi, 219, nota 10; Speziale 2015, 18. Sulla questione v.
anche Cester 2015, 25-27.

(61) Così anche Magnani 2015.



10. — Violazione dei limiti quantitativi, validità del contratto e mancan-
za di interesse ad agire — Il d.lgs. n. 81/2015 apporta una rilevante novità
in merito alle conseguenze derivanti dalla violazione dei limiti percentuali.
L’art. 23, comma 4, precisa infatti che in tale ipotesi resta esclusa la con-
versione del contratto, ragion per cui, dal 25 giugno 2015 la sanzione am-
ministrativa pare l’unica conseguenza negativa di un utilizzo di contratti a
termine oltre il limite (62).

E tuttavia uno dei problemi più delicati continuerà a concernere le sor-
ti del contratto stipulato in violazione dei limiti quantitativi.

Secondo una tesi, il costrutto del d.lgs. n. 81 presupporrebbe la validi-
tà della clausola appositiva del termine con riferimento alla specifica viola-
zione in esame (63).

Del resto, per la giurisprudenza, la nullità virtuale si ricollega a casi di
contrarietà a norme imperative attinente a elementi intrinseci del contrat-
to (64), ciò che il limite percentuale potrebbe non essere, data la sua valen-
za «esteriore» e generale.

Da questa ricostruzione si dovrebbe dedurre che, per la violazione del li-
mite percentuale, l’ordinamento interno non prefiguri alcuna tutela e che,
di conseguenza, il lavoratore non abbia titolo per far accertare giudizialmen-
te tale violazione, per mancanza di interesse ad agire ex art. 100 c.p.c.: l’in-
teresse ad agire si riconnette infatti all’utilità in concreto che si vuole trarre
dall’azione (65) e che, in assenza di tutele specifiche, sarebbe inafferrabile.

Tale ricostruzione non pare l’unica percorribile.

11. — La nullità della clausola appositiva del termine in ipotesi di supera-
mento delle soglie percentuali — Dall’apposizione del termine in violazione
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(62) Sull’applicabilità della conversione nel periodo intercorrente tra la data di en-
trata in vigore del d.l. n. 34/2014 e la data di entrata in vigore del d.lgs. n. 81/2015,
cfr. Zilio Grandi, Sferrazza 2014, 7 ss.; Tiraboschi, Tomassetti 2014, 12 ss.; Albi 2014,
132; Gragnoli 2014, 436; Preteroti 2014, 67 ss.; Leone 2014, 4, 741; Campanella
2015, 184 ss. Contra, tra gli altri, Magnani 2014, 9; Romei 2014, 689. Sui margini di
operatività della sanzione amministrativa cfr. circ. min. 30 luglio 2014 del Ministero
del Lavoro e delle Politiche sociali, da doversi ritenere «di fatto» vincolante, almeno per
gli ispettori, ossia per gli unici soggetti deputati all’irrogazione.

(63) V. l’iter parlamentare che ha caratterizzato la legge di conversione n. 78/2014
e in particolare l’impegno del Governo ad adottare atti interpretativi utili in tal sen-
so. Cfr. inoltre Menghini 2014, nota 53.

(64) Cass. 29.9.2005, n. 19024, S. civ., in GI, 2006, n. 8-9, 1599.
(65) La giurisprudenza di merito, infatti, ricollega il difetto di interesse ad agire

all’ipotesi in cui la parte ricorrente non abbia avanzato nelle conclusioni finali alcuna
richiesta di tutela (T. Firenze 6.11.2014, n. 1072, in Lex24).



dei limiti percentuali deriva il vizio tipico della nullità della clausola. La
nullità è virtuale, in quanto il legislatore ha disposto un divieto (per garan-
tire la forma comune del contratto a tempo indeterminato: art. 1, d.lgs. n.
81/2015) senza specificare la sanzione il cui contenuto è ricavabile dalla
qualificazione e interpretazione della disposizione violata. Si tratta infatti di
un divieto solo in apparenza estrinseco rispetto alla formazione del nego-
zio, nella quale confluiscono esigenze di rispetto di un contesto ordina-
mentale improntato alla garanzia di un utilizzo non improprio del negozio
a opera del datore.

È evidente che si tratta di nullità relativa, contestabile solo dalla parte
nel cui interesse è posta dall’ordinamento.

L’invalidità negoziale, che comporta l’inidoneità dell’atto ad «acquisire
pieno e inattaccabile valore giuridico» (66), appare lo strumento più adegua-
to per colpire un atto la cui struttura è infirmata da una violazione di legge.

Non vale obiettare in contrario che, eliminata la conversione, viene me-
no il vizio dell’atto in quanto il divieto di costituire il rapporto a tempo in-
determinato neutralizzerebbe le conseguenze tipiche della nullità. Anzi, il fat-
to che il legislatore abbia precisato che il contratto a termine non può essere
convertito avvalora la tesi dell’invalidità della clausola, che, in assenza di tale
indicazione, sarebbe stata travolta ai sensi dell’art. 1419, comma 2, c.c.

12. — La tutela spettante al lavoratore (anche in ipotesi di contratto vali-
do) — Chiarita l’impossibilità di convertire il contratto, bisogna chiedersi
se residui o no, per il lavoratore, una diversa tutela in conseguenza della
nullità virtuale.

Va premesso che l’invalidità non cagiona di per sé un danno risarcibile,
che nei rapporti contrattuali risale all’inadempimento, cioè al comporta-
mento colposamente dannoso verso la controparte negoziale (67). Tut ta -
via, con riferimento al medesimo comportamento giuridicamente rilevan-
te (l’atto), il predicato dell’illiceità si può combinare con quello della inva-
lidità in forza di norme specifiche (cfr. art. 1338 c.c., ai sensi del quale la
parte che, conoscendo o dovendo conoscere l’esistenza di una causa di in-
validità del contratto, non ne ha dato notizia all’altra parte è tenuta a risar-
cire il danno – liquidabile solamente in via equitativa – da questa risentito
per avere confidato, senza sua colpa, nella validità del contratto); o perché
l’atto-comportamento è non solo invalido, ma altresì illecito secondo le re-
gole generali.

P A R T E  I  –  D O T T R I N A834

(66) Torrente, Schlesinger 2013, 624.
(67) Irti 2005, 1053 ss., in part. 1060.



Viene da chiedersi se il bisogno di derivazione «eurounitaria» di con-
figurare una protezione contro utilizzi trasmodanti le normali esigenze di
temporaneità del rapporto (68) – e/o comunque di forme di rapporti
«non comuni» – consenta o no di qualificare il danno come «comunita-
rio» (69), come lesione patrimoniale, ex se risarcibile, cagionata dall’abu-
so della forma contrattuale, in violazione della direttiva europea. 

Invero, la figura del «danno comunitario» è nata intorno all’ipotesi di
abuso nella successione di rapporti a termine, cosicché nel caso di primo
e unico contratto illegittimo il danno potrebbe piuttosto dipendere dal-
la slealtà contrattuale in una fase che precede la stipula ex art. 1337 c.c.
(cd. responsabilità extracontrattuale), gravando sul debitore l’onere di
curare già prima della conclusione dell’accordo, nei limiti dettati dal
principio di solidarietà, anche gli interessi della controparte.

Inoltre, restano salve sia la possibilità per il lavoratore di provare il
maggior danno e il danno alla persona, sia quella di invocare, come det-
to, l’art. 1338 c.c.

Resta fermo che, situandosi invalidità e illiceità su piani differenti,
tanto il danno comunitario quanto i danni ulteriori e diversi (escluso, ov-
viamente, quello ex art. 1338 c.c.) sarebbero astrattamente risarcibili an-
che qualora la clausola del termine si considerasse, per l’ordinamento in-
terno, tecnicamente valida.

E infatti, se si sposa la tesi del danno comunitario, una violazione a
danno dello spirito della direttiva si consuma ugualmente. A maggior ra-
gione è risarcibile il danno in caso di responsabilità precontrattuale che
può prescindere dalla validità del contratto concluso (70).

Qualora si dovesse accettare una simile conclusione, la diatriba sopra
le conseguenze giuridiche dell’atto e sul «nome» del vizio che lo affligge
perderebbe di rilevanza, spostandosi tutta l’attenzione alla ricerca di un
quantum risarcitorio.
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(68) Santoro Passarelli G. 2015, 191 ss. Sulla necessaria giustificazione oggettiva
del termine per una tenuta costituzionale della normativa: Saracini 2013, 43 ss.;
Zoppoli 2014, 21.

(69) Cass. 30.12.2014, n. 27481; Cass. 23.1.2015, n. 1260; Cass. 3.7.2015, n.
13655. Al lavoratore andrebbe pertanto riconosciuto, senza necessità di allegare e prova-
re un nocumento specifico, un risarcimento per l’illegittimo ricorso al contratto a termi-
ne – un danno in re ipsa – da parametrarsi in modo non dissimile da quanto già avvie-
ne per il pubblico impiego, laddove il «divieto di conversione» infatti opera sebbene as-
sistito da motivazioni più pregnanti: si intende che trova fondamento nell’art. 97 Cost.

(70) Sul tema v. Mantovani 1995. E cfr. Cass. 21.10.2013, n. 23873, in Contratti,
2014, n. 4, 339, con nota di Putignano.



Il danno potrebbe essere liquidato con valutazione equitativa, ex art.
1226 c.c., richiamato dall’art. 2056 c.c.: a rigore, non sarebbe possibile in-
vocare il criterio previsto dall’art. 28, comma 2, d.lgs. n. 81 (2,5-12 mensi-
lità) – in quanto tale disposizione presuppone la conversione, che è espres-
samente esclusa per violazione dei limiti quantitativi –, ma in concreto il cri-
terio non va affatto sottovalutato sulla scia di quanto accaduto nel settore
pubblico (71).

13. — Limiti percentuali e oneri probatori — L’onere di provare il rispet-
to del limite percentuale (legale o contrattuale) per le assunzioni a termine
ricade sul datore ex art. 2697 c.c. (72), ma un problema può sorgere qua-
lora vi siano assunzioni di più lavoratori e solo alcune di esse superino il li-
mite quantitativo. Quali sono i contratti da cui scaturisce il diritto al risar-
cimento del danno?

A mio sommesso avviso saranno quelli stipulati cronologicamente per
ultimi (anche per questione di ore o minuti), perché solo in quel momen-
to si pone in essere un negozio in contrasto con norma imperativa.
Maggiori difficoltà si riscontrano in caso di assunzioni contemporanee.
Tuttavia, essendo onere del datore provare di aver rispettato il limite per-
centuale, il difetto di prova in ordine all’assunzione avvenuta nel rispetto
dei limiti comporta il diritto al risarcimento del danno in favore di tutti i
lavoratori coinvolti, non essendo possibile che il mancato assolvimento del-
l’onere probatorio si rifletta negativamente sul lavoratore.

14. — Dubbi sulla tenuta interna ed eurounitaria di una disciplina dei li-
miti quantitativi senza tutele — In conclusione, il legislatore ha perso l’oc-
casione di predisporre una tutela certa a protezione del lavoratore a termi-
ne, che pure era timidamente comparsa in una delle ultime bozze dell’art.
23, comma 4, d.lgs. n. 81, alla cui stregua la sanzione amministrativa a be-
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(71) E fatta salva la possibilità di provare un maggior danno: cfr. Cass. 15.3.2016,
n. 5072, S.U., cit., che s’è pronunciata sull’ordinanza emessa da Cass. 4.8.2015, n.
16363, cit. E v., già in precedenza favorevole all’applicazione dell’art. 32, comma 5,
l. n. 183/2010 (ora trasfuso nell’art. 28, d.lgs. n. 23/2015), Cass. 21.8.2013, n.
19371, in RIDL, 2014, n. 1, II, 76 ss., con nota di Ales.; a favore dell’utilizzo del cri-
terio di cui all’art. 8, l. n. 604/1966: Cass. 30.12.2014, n. 27481, cit.; Cass.
23.1.2015, n. 1260, cit.; Cass. 22.1.2015, n. 1181, in RIDL, 2015, II, 917 ss., con
nota di Zampieri; Cass. 3.7.2015, n. 13655, in www.csdnroma.it.

(72) Cfr. Cass. 12.9.2013, n. 20916, in DeJure; Cass. 19.1.2010, n. 839, in ADL,
2010, n. 4-5, II, 1015, con nota di Puliatti; Cass. 12.3.2009, n. 6010, in RFI, 2009,
voce Lavoro (rapporto), n. 882; T. Napoli 4.7.2012, n. 19890, in DeJure; T. Massa
8.10.2010, in www.tosclavgiur.it. In dottrina, Miscione 2014, 310.



neficio dello Stato sarebbe stata opportunamente sostituita da un’indenni-
tà in favore del lavoratore assunto oltre soglia (73).

A ogni modo, e a prescindere dal criterio preferito, la ricostruzione pro-
posta tende senz’altro a proteggere il principio della forma comune del
contratto a tempo indeterminato (74) (art. 1, d.lgs. n. 81; punto 2 del pre-
ambolo e punto 6 delle considerazioni generali della direttiva). Se alla vio-
lazione dei limiti quantitativi non seguisse una tutela anche a favore del la-
voratore, la forma comune dipenderebbe infatti dalla libera scelta del dato-
re, non essendo possibile configurare la sanzione amministrativa, eventua-
le e comunque non a beneficio del lavoratore, come strumento idoneo a
garantire il principio della indeterminatezza del rapporto (75).

Occorre però rimanere consapevoli che tale risultato non assicura la te-
nuta interna ed europea della nuova disciplina. Ciò non solo per l’impos-
sibilità di invocare la conversione – sanzione non imposta dal diritto euro-
peo –, quanto per la facoltà delle parti collettive di disporre deroghe ai li-
miti quantitativi (76) e per la permanenza delle numerose ipotesi legali di
esenzione che, secondo alcuni (77), le parti sociali potrebbero anche au-
mentare con intese di prossimità ex art. 8, d.l. n. 138/2011.

Simili criticità paiono destinate ad acuirsi una volta terminata la spinta
economica degli incentivi in caso di assunzioni a tempo indeterminato (78).
È allora a maggior ragione auspicabile che l’eventuale nuova ondata di fles-
sibilità si affacci al mercato del lavoro con regole certe e tutele effettive.
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(73) Di questo avviso anche Menghini 2015, 163, 177-178. Si trattava di una in-
dennità onnicomprensiva di importo pari al 50% della retribuzione, per ciascun mese
di durata del rapporto, e comunque di misura non inferiore al 50% di una mensilità.

(74) Su cui v. le riflessioni svolte da Bellomo 2015, 166-167 ss.; Carinci F. 2015,
4 ss.; Menghini 2015, 165-166; Albi 2015, 625 ss.; Carinci M.T. 2016, 316 ss. Sulla
funzione del limite quantitativo di stabilire l’equilibrio tra contratto a tempo indeter-
minato e contratto a termine garantendo la posizione del primo come forma comune,
cfr. Romei 2014, 688; v. anche Alessi (2015, 600), secondo cui il rispetto della percen-
tuale di contingentamento può considerarsi oggi l’equivalente funzionale della causale
giustificativa del vecchio sistema che si presume esistente all’interno della quota.

(75) Sulla ineffettività della sanzione cfr. Alessi 2015, 606; Albi 2015, 630; De
Simone 2014, 511; Aimo 2015, 645. Sulla mancanza di chiarezza delle modalità di
accertamento cfr. Menghini 2014, 570 ss.

(76) Mediante contratti collettivi di qualsiasi livello (artt. 23, comma 1, e 51,
d.lgs. n. 81). Cfr. Olivieri 2015, 1140; Menghini 2015, 177. Cfr. inoltre le preoccu-
pazioni espresse in proposito da Pizzoferrato 2015, 215-216.

(77) Ballestrero 2014, 14; Speziale 2014a, 32. Sulla portata delle intese ex art. 8,
cfr. interpello ministero del Lavoro 2.11.2014, n. 30. Sulla questione della ragione-
volezza delle esenzioni legali cfr. Santucci 2015, 230 ss.

(78) Già del resto depotenziata rispetto alle previsioni originarie. Non a caso l’art.
1, comma 178, l. n. 208/2015, prevede, per i contratti a tempo indeterminato stipu-
lati dal 1° gennaio al 31 dicembre 2016, uno sgravio dei contributi Inps per 24 mesi
(e non più 36) nonché una drastica riduzione del tetto massimo di esonero.
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ABSTRACT

Il contributo analizza, in una prima parte, la disciplina della decadenza introdotta dalla
l. n. 183/2010 e la sua evoluzione con riferimento all’impugnazione del contratto a tem-
po determinato, soffermandosi specialmente sulle questioni dell’ambito di applicazione e
dell’operatività dei termini di decadenza.
Nella seconda parte del contributo, l’Autore esamina i rimedi e le tecniche di tutela pre-
disposti dall’ordinamento per sanzionare la violazione delle regole d’uso della flessibilità
a termine.
Un ampio spazio di analisi è dedicato all’attuale divieto (ex art. 23, comma 4, d.lgs. n.
81/2015) di «trasformazione» in contratto a tempo indeterminato del contratto a termine
stipulato in violazione dei limiti quantitativi: condotta in apparenza punibile solamente
con una sanzione amministrativa. L’Autore rileva a tal riguardo l’esigenza di individuare
una protezione per i lavoratori assunti oltre il limite quantitativo, a garanzia della tenu-
ta interna ed eurounitaria della normativa.

ISSUES ON THE REGULATION OF LIMITATION PERIODS FOR THE APPEAL

AGAINST THE TERMINATION OF FIXED-TERM CONTRACTS

AND ON SANCTIONING MEASURES, BETWEEN OLD AND NEW PROBLEMS

The survey analyzes, in the first part, the evolving legal regulation of limitation periods due
to Law n. 183/2010, with reference to the appeal against termination of fixed-term con-
tracts. On this side, it focuses especially on the scope and on the functioning of the legal rule
on lapse of time-limit.
Afterwards, the Author of the survey examines remedies and regulatory techniques offered
by the legal system to sanction abuses arising from an unlawful use of fixed-term contracts.
A wide portion of the survey deals with the new legal prohibition (art. 23, comma 4,
Legislative Decree n. 81/2015) concerning the transformation of temporary contracts into
permanent contracts, due to the exceeding of fixed quantitative limits, in appearance only
punishable by a fine. By the way, the Author observes the need to find out an effective pro-
tection for term workers hired over the quantitative limit: which is necessary in order to en-
sure the compatibility with national and European law.
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SOMMARIO: 1. Il Jobs Act contro la concezione umanistica e costituzionale del lavoro.
Tutela della professionalità e tutela dell’inquadramento. — 2. La modifica delle
mansioni nei confini della qualifica e della categoria: l’eclissi del canone di equiva-
lenza e i problemi di costituzionalità. — 3. Modifica in peius per atto unilaterale
e nuovi limiti formali e sostanziali. Un caso di eterogenesi dei fini? — 4. La mo-
difica delle mansioni per accordo collettivo o individuale: una nuova via larghissi-
ma ma pericolosa.

1. — Il Jobs Act contro la concezione umanistica e costituzionale del lavo-
ro. Tutela della professionalità e tutela dell’inquadramento — La stagione po-
litico-legislativa del Jobs Act è ormai arrivata alla sua conclusione e l’impo-
nenza e la sistematicità dei suoi contenuti revisionistici del diritto del lavo-
ro «statutario» costituiscono un dato inconfutabile nella opinione comune
di quanti vivono e agiscono nel mondo del lavoro. Tanto che è già in atto
un salutare movimento di lotta e di recupero delle tutele fondamentali che
la legislazione statutaria aveva assicurato per oltre quarant’anni ai lavorato-
ri; un movimento di cui la Cgil ha assunto la guida con la sua proposta di
legge popolare per un nuovo Statuto dei lavoratori e con la presentazione
dei tre referendum in tema di reintegra nel posto di lavoro, di disciplina de-
gli appalti e di abolizione dei voucher.

La devastazione (1) dell’apparato di garanzia è stata profonda e, appun-
to, sistematica, e, soprattutto, caratterizzata ideologicamente, come rivin-
cita «della visione del mondo finanziario e capitalista» (2), incentrata sulla
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(1) Gallino (2000, 81), secondo il quale le tutele e le garanzie di chi lavora sono
destinate a svanire per rendere meno costosi gli investimenti e, al tempo stesso, trasfe-
rire i rischi creati dal mercato e dalla finanza senza regole ai singoli individui.

(2) Gallino (2011, 237), ove si evidenzia che, in questo contesto socioeconomico
internazionale alquanto critico e sulla scia della forte preoccupazione che assilla l’opi-
nione intellettuale e progressista del mondo occidentale, si è posta l’azione significa-
tiva e di notevole rilievo, avviata già a partire dal 2003 dalle Nazioni Unite, inserita
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mercificazione del lavoro (3) contro l’opposta tesi della centralità e premi-
nenza della personalità del lavoratore da tutelarsi e sviluppare anche, se non
soprattutto, sul posto di lavoro.

Certamente questo scontro ideologico ha avuto a oggetto principale,
nel concreto, l’art. 18 dello Statuto dei lavoratori (4), la norma «antiricat-
to occupazionale», che ha dato per diversi decenni ai lavoratori dignità per-
sonale ed effettività delle tutele.

Il rischio serio che si sta correndo è quello di assistere inerti al progres-
sivo assoggettamento degli Stati ai mercati (disastro in parte già avvenuto),
ove «i vari istituti giuridici previsti dagli ordinamenti nazionali vengono in
modo strisciante resi funzionali alle esigenze di mercato: il potere del
Leviatano statale si aggiunge a quello dei poteri economici invece di bilan-
ciarlo» (5).

Il terreno su cui la «rivincita ideologica» del fronte datoriale si è consu-
mata nel modo più netto e lineare è stato, per le ragioni che si diranno,
quello, solo apparentemente più ristretto, delle mansioni e qualifiche, già
governato dal reticolo normativo contenuto nell’art. 13 dello Statuto dei
lavoratori.

In effetti, per merito, soprattutto, di una felice elaborazione giurispru-
denziale, la norma aveva acquisito un significato e una portata di tipo
«umanistico», antimercantile, di tutela e di promozione della persona uma-
na nel lavoro, e attraverso il lavoro, che risultava, alla fine, assai distante
dalle definizioni civilistiche delle mansioni come oggetto specifico del con-
tratto di lavoro, e quindi di una «normale» corrispettività contrattuale. In
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nel quadro del suo Programma per l’Ambiente e denominata «Iniziativa Finanza»
(Unep-Fi). In tal senso, si legge proprio nella parte conclusiva del rapporto dell’Unep-
Fi che: «inserire la finanza sostenibile e l’investimento responsabile nel mondo dei
fondi, dell’attività bancaria e delle assicurazioni è un lavoro in corso. Gli attori più an-
tiveggenti dei mercati di capitale si stanno impegnando seriamente per far emergere
e integrare temi ambientali, sociali e di governance nel funzionamento dei nostri mer-
cati globali. Ma codesti enti e investitori sono l’eccezione, non la regola».

(3) Sparkes (2002), che mette in rilievo che l’importante iniziativa (Finanza) del-
le Nazioni Unite denominata Unep-Fi, rivolta ai fondi pensioni pubblici e privati, al-
le compagnie di assicurazione e ai fondi comuni, persegue l’idea molto saggia di una
finanza sostenibile ovvero attenta alla tutela e alla promozione dei temi sociali, eco-
nomici e ambientali, e in grado di compiere una realizzazione globale sulla base delle
migliori pratiche di investimento socialmente responsabile.

(4) Monateri (1998, 37), ove afferma che «una strong commercial law e una poor
labor law si presentano come due cardini dei progetti di globalizzazione giuridica»,
con conseguente fondato timore della preannunciata definitiva «fagocitazione» del di-
ritto del lavoro da parte del diritto commerciale.

(5) Santoro 2008, 76.



nessun rapporto contrattuale sinallagmatico, infatti, il debitore ha un dirit-
to perfetto a eseguire la sua stessa prestazione, che appare e risulta addirit-
tura più forte e tutelato del diritto alla controprestazione, così da essere as-
sistito da sanzioni più ampie: si pensi al lavoratore lasciato in stato di inat-
tività che può pretendere, oltre alla retribuzione, soprattutto il danno non
patrimoniale da demansionamento.

Con l’art. 3, comma 1, del d.lgs. n. 81 del 2015, il legislatore delegato
ha introdotto («su dettato», diciamo, della Confindustria) un nuovo testo
dell’art. 13 della legge n. 300 del 1970, ovvero dell’art. 2103 c.c. (6), che
ci pone di fronte, rispetto al passato, non tanto a un alleggerimento, talvol-
ta anche rilevante, delle regole garantistiche in tema di mutamento dispo-
sto dal datore di lavoro – o addirittura consensuale – delle mansioni e del-
le qualifiche, ma soprattutto a due filosofie diverse.

Da un lato, quella, affermatasi nei passati decenni, che rimanda a una
concezione umanistica del lavoro e dell’impegno sociale attraverso il lavo-
ro, e, dall’altro, quella – emergente dal nuovo testo dell’art. 2103 c.c. – che
rimanda, invece, a una visione piramidale e burocratica dell’organizzazio-
ne produttiva e sociale nella quale la persona è qualificata attraverso «un
grado», ed è questo grado che, semmai, viene tutelato, comunque entro
certi limiti.

Si può anche dire, senza tema di errori, che l’intera tematica della nuo-
va disciplina dell’art. 2103 c.c., ossia del mutamento di mansioni, può es-
sere riassunta nell’alternativa tra la «tutela della professionalità», tipica del-
la disciplina precedente («umanistica»), e l’odierna «tutela dell’inquadra-
mento», che emerge dal nuovo testo normativo.

Ma per comprendere la reale portata di questa alternativa, anche nelle
sue concrete declinazioni, è necessario, anzitutto, fare capo al significato
che la tutela della professionalità ha acquisito nei quarant’anni di vigenza
del testo originario di cui all’art. 2103 c.c. (come modificato dall’art. 13
dello Statuto) grazie a una giurisprudenza «progressista», almeno su questa
materia costituzionalmente ispirata.

Può dirsi, ancora, che il nucleo vero della tematica e di quella filosofia
«umanistica» è quello della valorizzazione, insieme, della persona e del la-
voro, perfettamente sintetizzato dalla massima, ricorrente nella giurispru-
denza delle Corti superiori, secondo cui il lavoro umano non è solo un mo-
do di procurarsi un reddito, ma anzitutto uno strumento di «realizzazione
della personalità». Il che spiega immediatamente perché, nella giurispru-
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denza fino a ora unanime, non sia sufficiente assicurare al lavoratore una
retribuzione immutata se, però, lo si adibisce intanto a mansioni che sono
estranee al suo personale bagaglio professionale o, peggio ancora, lo ridu-
cono in tutto o in parte a una situazione di inattività (demansionamento).

Si è già detto come su questa tematica la visione civilistica e quella co-
stituzionale divergano nettamente: nella disciplina civilistica dei rapporti
contrattuali sinallagmatici, la parte alla quale sia comunque garantito il
corrispettivo non ha altro interesse a effettuare la sua prestazione che non
sia quello di restare liberato dall’obbligazione, al che si può pervenire attra-
verso la costituzione in mora del creditore e l’offerta formale, con rimbor-
so delle spese. Ma questo è tutto: non vi è un diritto di effettuare la presta-
zione e quindi di conseguire, in caso di rifiuto e impedimento dell’altra
parte, un risarcimento.

Nell’interpretazione dell’art. 2103 c.c. data dalla giurisprudenza in que-
sti decenni, invece, il risarcimento è possibile perché è stato leso quel dirit-
to a prestare l’opera, attraverso cui si realizza la persona, secondo la diretti-
va costituzionale.

E, dunque, il lavoratore la cui prestazione è rifiutata, offrendola formal-
mente, mette in mora il datore di lavoro e così matura il corrispettivo re-
tributivo e si libera dall’obbligazione, ma matura altresì il diritto a un risar-
cimento del danno (non patrimoniale) per lesione della sua figura o digni-
tà professionale e attesa di suo perfezionamento.

Peraltro, non è solo la deprivazione totale o parziale delle mansioni a
poter ledere quel diritto alla realizzazione personale attraverso il lavoro,
perché lesioni altrettanto gravi possono derivare dall’uso, da parte datoria-
le, dello ius variandi, ossia del potere di disporre la modifica delle mansio-
ni cui il lavoratore deve attendere. 

La modifica potrebbe essere lesiva non solo quando venissero attribuite
mansioni ricomprese in un livello di qualifica inferiore, ma anche quando
appartenessero allo stesso livello, e, tuttavia, contraddicessero l’esperienza e
la capacità professionale del lavoratore («mobilità a sinistra»).

È ben noto come il canone centrale per la modifica delle mansioni sia
stato il concetto di «equivalenza» tra le mansioni di «partenza» e quelle di
«arrivo», intesa, però, non come appartenenza delle mansioni e profili
professionali di partenza e di arrivo a uno stesso livello di qualifica, ma
come coerenza nello sviluppo professionale della persona, garanzia di au-
spicata realizzazione della persona, secondo la ricordata prospettiva uma-
nistica.

Il precetto normativo per cui il lavoratore poteva essere adibito (soltan-
to) a mansioni «equivalenti» a quelle di assunzione, o a quelle successive le-
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gittimamente attribuitegli, andava, dunque, inteso nel senso che le nuove
mansioni non dovevano collocarsi al di fuori della traiettoria già percorsa,
ma consentire, invece, l’impiego del bagaglio professionale già acquisito dal
lavoratore nella fase ante acta del rapporto (7). Centrale e fondamentale è
stata, pertanto, l’acquisizione giurisprudenziale secondo cui: «anche tra le
mansioni appartenenti alla medesima qualifica prevista dalla contrattazio-
ne collettiva opera la garanzia dell’art. 2103 c.c., e pertanto il lavoratore ad-
detto a determinate mansioni non può essere assegnato a mansioni nuove
e diverse che compromettano la professionalità raggiunta, ancorché rientri-
no nella medesima qualifica professionale» (8).

Particolarmente notevole è che questa connotazione umanistica radica-
ta nella pretesa alla continuità professionale sostanziale si imponga, proprio
perché di derivazione legale costituzionale, anche alla contrattazione collet-
tiva: per quella pronunzia, infatti, se è vero che la contrattazione collettiva
può accorpare in un unico livello di qualifica mansioni precedentemente
iscritte in livelli diversi, e stabilire per tutte, allora, un identico standard di
trattamento economico-normativo, ciò non significa che le abbia rese
«equivalenti» nell’intimo del loro valore e delle loro caratteristiche profes-
sionali, con possibile illegittimità, pertanto, ai sensi dello stesso art. 2103
c.c., dell’imposizione di adibizione dall’una all’altra.

Si comprende, altresì, che in questa ormai consolidata lettura, di cui al-
l’art. 2103 c.c., il tema vero e decisivo fosse proprio questo della «mobilità
a sinistra» e della sua illegittimità, ossia di quando la si potesse riscontrare
tra mansioni dello stesso livello, mentre il caso di «dequalificazione», ossia
di spostamento a mansioni di livello di qualifica inferiore, assumeva la ca-
ratteristica del «caso di scuola», a soluzione scontata.
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(7) Ne consegue che le nuove mansioni possono considerarsi equivalenti a quelle
ultime effettivamente espletate soltanto ove risulti tutelato il patrimonio professionale
del lavoratore, anche nel senso che la nuova collocazione gli consenta di utilizzare, e
anzi arricchire, il patrimonio professionale acquisito con lo svolgimento della prece-
dente attività lavorativa in una prospettiva dinamica di valorizzazione della capacità di
arricchimento del proprio bagaglio di conoscenze ed esperienze. Ex pluribus, Cass.
11.4.2005, n, 7351, in NGL, 2005, 635. In dottrina si veda Liso (1982, 150 ss., spe-
cie 173), ove si ravvisa nel giudizio di equivalenza lo strumento per assicurare la tute-
la della posizione sostanziale del lavoratore nell’ambito dell’organizzazione produttiva.

(8) Si veda in particolare Cass. 10.12.2009, n. 25897, in MGC, 2009, 12, 1680;
in senso conforme cfr. Cass. 14.6.2013, n. 15010, in RFI, 2013, voce Lavoro (rappor-
to), n. 892; Cass. 31.5.2010, n. 13281, in www.JurisWiki.it; Cass. 8.6.2009, n.
13173, in RFI, 2010, voce Lavoro (rapporto), n. 1071; Cass. 11.11.2009, n. 23877,
in www.ilsole24ore.com; Cass. 8.10.2007, n. 21025, in GDir., 2007, n. 46, 76; Cass.
11.4.2005, n. 7351, in www.legge-e-giustizia.it.



Era del tutto ovvio, infatti, che se le parti sociali, nel contratto colletti-
vo, avevano convenuto sul diverso valore professionale, inferiore e superio-
re, delle due mansioni, di «partenza» e di «arrivo», così da inquadrarle in li-
velli di qualifica diversi, il giudice doveva, a sua volta, solo prendere atto
della non equivalenza nel caso fosse disposto il passaggio alla mansione di
qualifica inferiore.

Per converso, risultava, poi, coerente con questa teoria di tutela della
professionalità, da intendere come tutela della sua positiva evoluzione, la
coltivazione, in sede sindacale, di procedure di avanzamento professionale,
più o meno formalizzate: così l’articolazione su più livelli di qualifica di
uno stesso profilo professionale (ad esempio: nel Ccnl metalmeccanici del
profilo di «collaudatore») ha sempre avuto un chiaro significato di tipo
«programmatico». 

Si vuol dire che la circostanza che, ad esempio, il profilo di «collauda-
tore» si ritrovi, nel Ccnl metalmeccanici, tra i profili sia del 3°, sia del 4°
che del 5° livello, significa precisamente che l’attività di collaudatore può
essere svolta con differenti gradi di difficoltà, esperienza e conoscenza pro-
fessionale, così da poter essere inquadrata, in corrispondenza del valore
professionale relativo, in tutti e tre i livelli: ma ciò, allora, allude, immedia-
tamente alla rivendicazione che il lavoratore possa e debba transitare ai li-
velli superiori tramite la formazione e l’esperienza, secondo procedure con-
cordate sindacalmente.

Non si può tuttavia tacere che la negatività degli andamenti economici
generali e i loro riflessi sulle singole aziende hanno, nei lustri recenti, inci-
so su questa visuale o filosofia garantista e insieme «umanista», mettendo i
singoli lavoratori davanti all’alternativa tra perdita del ruolo professionale e
perdita, addirittura, del posto di lavoro.

La linea di faglia nella compatta garanzia definita dall’art. 13 dello
Statuto dei lavoratori si è determinata al livello della possibilità di un ac-
cordo di demansionamento allo scopo di evitare un licenziamento per
giustificato motivo oggettivo, e ciò a dispetto della rigida previsione nor-
mativa che, all’ultimo comma, dichiarava la «nullità» di ogni «patto con-
trario». È bastato, per così dire, cambiare il punto di osservazione, e così
rilevare che sarebbe certamente nullo un patto che accogliesse, puramen-
te e semplicemente, l’interesse del datore di lavoro a una maggiore am-
piezza e incisività dello ius variandi, ma non il patto inteso a salvaguar-
dare l’occupazione del lavoratore e, magari, da lui stesso promosso e ri-
chiesto con aperta dichiarazione di disponibilità. Tra i due «beni» protet-
ti, ossia professionalità o posto di lavoro, diveniva legittima la prevalen-
za, in sede pattizia, del secondo, perché ritenuto nella valutazione socia-
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le (ma anche in quella dell’interessato che aderisce al patto o lo propone)
di maggior peso e valore.

Una volta, però, introdotto il concetto della ricerca di equilibrio tra due
valori positivi, il passo è stato breve in direzione della legittimità di un at-
to anche unilaterale, di adibizione a mansione inferiore, purché giustificato
dallo scopo (almeno dichiarato) di evitare il licenziamento.

Si era rimasti, tuttavia, nell’ambito di situazioni ancora considerate ec-
cezionali, e anche ambigue nei loro possibili sviluppi. Una volta introdot-
to, infatti, il concetto di demansionamento come «male minore» rispetto
al licenziamento, ne discendeva in ambito contenzioso che al datore di la-
voro che avesse senz’altro licenziato poteva opporsi la colpevole omissione
di un répéchage nel vasto pelago delle mansioni inferiori, e a quello che
avesse esercitato, invece, lo ius variandi in negativo, l’incertezza della legit-
timità di un licenziamento solo ipotizzato, a fronte della sicura illegittimi-
tà del licenziamento.

Fino all’entrata in vigore del nuovo testo dell’art. 2103 c.c., come intro-
dotto dall’art. 3, comma 1, del d.lgs. n. 81 del 2015, i datori di lavoro non
hanno fatto ricorso al discutibile potere unilaterale di dequalificazione del
lavoratore «nel suo stesso interesse alla conservazione del posto di lavoro»:
semmai questa è stata una tardiva giustificazione addotta in pendenza di
contenziosi di demansionamento iniziati dal lavoratore, ma non certo una
modalità di gestione del personale. Sempre si è sentita, da parte datoriale,
la necessità di un accordo di demansionamento, collettivo o individuale,
anche se certamente strappato sotto la più o meno velata minaccia di licen-
ziamento, prima di procedere all’adibizione a mansione inferiore o per sa-
narla.

E qui va, dunque, segnalata l’altra, grande – e ancora una volta negati-
va –, novità della nuova disciplina, accanto a quella del passaggio dalla tu-
tela della professionalità (9) alla tutela (parziale) dell’inquadramento: tale
ulteriore novità (o micronovità) è data da una vera e propria duplicazione
della disciplina del mutamento di mansioni, a seconda che il mutamento
avvenga per atto e volontà unilaterali del datore di lavoro, oppure su accor-
do, individuale e collettivo.

Non bisogna lasciarsi ingannare dalla quasi irridente previsione di nul-
lità dei patti contrari che conclude ancora il testo della norma nuova, così
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(9) Cass. 20.3.2004, n. 5651, in MGC, 2004; Cass. 8.2.1985, n. 1038, in RIDL,
1985, II, 714, ove si continua ad ascrivere al patrimonio professionale e, quindi, alla
professionalità acquisita un ruolo predominante per arginare qualsiasi forma di impo-
verimento professionale.



come avveniva in quello della vecchia norma, perché le ipotesi ammesse di
accordi individuali o collettivi di demansionamento sono talmente ampie
e articolate da costituire, appunto, una disciplina a sé stante, tutta orienta-
ta al permissivismo e alla più grande «flessibilità». Le poche tutele sostan-
ziali o formali residuali o di nuova introduzione sono invece concentrate
nell’altra fattispecie di mutamento di mansioni per atto unilaterale del da-
tore di lavoro. 

Dopo questa basilare avvertenza si può, allora, dedicare l’attenzione al-
la fattispecie di mutamento unilaterale e ai relativi limiti previsti a tutela
dell’inquadramento (e non più della professionalità in senso pregnante).

2. — La modifica delle mansioni nei confini della qualifica e della catego-
ria: l’eclissi del canone di equivalenza e i problemi di costituzionalità — La
vera svolta di principio o «filosofica» tra vecchia e nuova disciplina, ossia il
passaggio dalla tutela della professionalità in senso pregnante a quella del-
la qualificazione formale, è, per così dire, «mimetizzata» in una apparente-
mente piccola differenza di previsione nel comma 1 dell’art. 2103 c.c.

La vecchia dizione recitava: «Il prestatore di lavoro deve essere adibito
alle mansioni per le quali è stato assunto o a quelle corrispondenti alla ca-
tegoria superiore che abbia successivamente acquisito, ovvero a mansioni
equivalenti alle ultime effettivamente svolte»; previsione che nel nuovo te-
sto diventa «ovvero a mansioni riconducibili allo stesso livello e categoria
legale di inquadramento delle ultime effettivamente svolte».

Sparisce la «equivalenza delle mansioni» (10), sostituita dalla «ricondu-
cibilità» allo stesso livello e categoria legale. Sparisce, cioè, il dato sostanzia-
le della storia professionale del lavoratore, il suo percorso di perfeziona-
mento professionale che significa anche – e soprattutto – realizzazione del-
la persona, e si infulcra la disciplina legale sul dato formale della omoge-
neità dell’inquadramento in qualifica e categoria: ora diviene legittimo, in
altre parole, spostare, ad esempio, il responsabile dell’ufficio tecnico al po-
sto di responsabile dell’amministrazione, nonostante che il loro «curricu-
lum» scolastico e professionale sia del tutto diverso, e il lavoratore non sap-
pia «assolutamente nulla del nuovo lavoro».
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(10) Mentre la Corte di Cassazione a Sezioni Unite (24.11.2006, n. 25033), in
www.altalex.com, ha ritenuto legittima la clausola di fungibilità dell’art. 46 del Ccnl
Poste all’interno della stessa area operativa sul verificato presupposto delle necessità di
servizio, perché l’assegnazione a diverse mansioni equivalenti non si deve comunque
risolvere in una perdita per il lavoratore e deve sempre assicurare il contemperamen-
to fra la tutela degli interessi costituzionalmente rilevanti (artt. 4, 32 e 36) e la liber-
tà di iniziativa economica dell’imprenditore.



E si ritiene di leggere una battuta d’arresto involutiva perfino rispetto
al contesto «prestatutario» ovvero alla versione dell’art. 2103 c.c. pregres-
sa rispetto all’entrata in vigore della l. n. 300 del 1970, ove, prima di tut-
to, lo ius variandi poteva essere legittimamente esercitato solo in presen-
za di esigenze dell’impresa tali da giustificare il mutamento di mansioni.
E, in ogni caso, questa modificazione di mansioni doveva avvenire nel
pieno rispetto del lavoratore sia sotto il profilo dell’intangibilità in peius
della retribuzione, ma ancor più sotto il profilo del mantenimento della
posizione sostanziale (11). Ciò comportava che il mutamento di mansio-
ni, oltre a non poter arrecare pregiudizio alla persona del lavoratore, do-
veva essere circostanziato nel tempo e concernere comunque mansioni
affini e non più rischiose dal punto di vista psicofisico, in maniera tale da
non determinare un’erosione di protezione e uno scadimento nella con-
siderazione sociale (12).

Ora, invece, la nuova disciplina, attribuendo rilievo unicamente al
principio di equivalenza formale, consente uno scadimento della prote-
zione e della considerazione sociale del prestatore di lavoro, in quanto
considera mansioni equivalenti «non più quelle che hanno un contenu-
to professionale equivalente, ma quelle che corrispondono alla stessa clas-
sificazione contenuta nei contratti collettivi» (13). 

L’interesse e anche la dignità del lavoratore vengono azzerati: al dato-
re di lavoro viene attribuito un potere immenso, che potrebbe senz’altro
portare anche a risultati paradossali. E non si obietti che i risultati para-
dossali saranno evitati dallo stesso datore di lavoro, il quale avrà tutto
l’interesse a utilizzare quel lavoratore in modo produttivo, perché in que-
sta materia l’esperienza consente di affermare che, invece, le modifiche
punitive e vessatorie sono all’ordine del giorno e costituiscono parte no-
tevole del contenzioso, specie di quello in tema di mobbing.

È nostra convinzione che sia questa la fattispecie che denunzia fino in
fondo il carattere «datoriale» del Jobs Act, ove la contrapposizione fra fi-
nanzcapitalismo (14) e lavoro diventa un conflitto, ove la parte più forte
e che detiene il vero potere può abusarne senza giustificare l’abuso.
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(11) Così Liso 1982, 142.
(12) Cfr. Giugni 1963, 327 ss.
(13) Sannino 2015, 69.
(14) Gallino 2011. Riecheggiando il libro di Luciano Gallino sul tema della crisi

provocata dal regno dei banchieri e della finanza selvaggia, che fu saggiamente e legit-
timamente imbrigliata solo da Roosevelt nel corso del New Deal per poi riprendere
la sua corsa devastante, favorita dalla politica, verso la distruzione della civiltà, del la-
voro e della dignitosa società produttiva.



Lo dimostra chiaramente la previsione – davvero senza precedenti –
del comma 3 del nuovo testo dell’art. 2103 c.c. dove è detto: «Il muta-
mento di mansioni è accompagnato, ove necessario, dall’assolvimento
dell’obbligo formativo, il cui mancato adempimento non determina co-
munque la nullità dell’atto di assegnazione alle nuove mansioni».

Non si tratta, allora, di esigenze economiche, produttive e organizza-
tive, perché non avrebbe senso economico disporre l’adibizione del lavo-
ratore a mansioni che egli non è in grado di svolgere per mancanza di for-
mazione professionale, e prevedere che tale adibizione resti comunque
valida: si tratta, invece, della piena «restaurazione» del potere datoriale.

Non è difficile prevedere che la giurisprudenza e la dottrina cerche-
ranno di attenuare la portata applicativa della norma sostenendo, ad
esempio, che l’adibizione, pur restando valida, sarà però inefficace finché
non sia impartita la necessaria formazione (15) [formazione (16) ed ele-
vazione professionale della persona, che lo Stato si obbliga costituzional-
mente a tutelare e a garantire], con esenzione, dunque, del lavoratore dal-
la responsabilità per errori e, addirittura, dallo stesso obbligo di prestare
attività lavorativa in condizioni di insicurezza (17).

Ma, dal punto di vista del principio, questo non cambierebbe nulla:
resta il fatto che la professionalità del lavoratore non è qualcosa che il da-
tore di lavoro debba rispettare, perché, anzi, può liberamente ignorarla e
calpestarla.

Con il solo, unico limite, almeno all’apparenza, della riconducibilità
delle nuove mansioni alla qualifica e categoria di appartenenza: il livello di
qualifica professionale serve, però, a poco, perché spesso ineriscono a uno
stesso livello decine e decine di profili professionali assai diversi tra loro. 
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(15) Cass. 16.10.1985, n. 5098, in GC, 1986, I, 412, ove si è ritenuto legittimo
lo spostamento da mansioni impiegatizie a mansioni operaie, appartenenti allo stesso
livello di inquadramento, purché venga accertato dal giudice di merito che siano sta-
ti espletati appositi percorsi formativi e che tale formazione, unitamente alla prepara-
zione tecnica specifica, abbia posto i lavoratori in grado di espletare le nuove mansio-
ni; in dottrina Pisani (2015, 23), il quale anche in scritti precedenti àncora il giudi-
zio di equivalenza all’organizzazione dell’impresa e a metodi che si ispirano alla teoria
americana di job evaluation.

(16) Treu 1972, 1053; Romagnoli 1979, 235.
(17) D’Antona (1999, 17), che afferma esplicitamente che «il diritto di lavorare,

ossia di accedere al lavoro e di mantenere il lavoro ottenuto senza subire l’interferen-
za abusiva o discriminatoria di poteri pubblici o privati, è un diritto della persona, in-
tesa come persona sociale». Pertanto, la garanzia costituzionale della personalità mo-
rale e della dignità del lavoratore non può essere assolutamente compressa dalle esi-
genze della libertà di iniziativa economica di impresa.



A titolo di esempio, il 2° livello di qualifica del Ccnl del commercio
comprende ben 44 profili diversi, dal cassiere principale, al chimico di la-
boratorio, dall’interprete simultaneo al capo piazzale ecc. Delle due
l’una, allora: se tutte queste mansioni sono potenzialmente comprese nel-
l’oggetto mansionistico del contratto individuale di lavoro del dipenden-
te, tanto che il datore di lavoro può tranquillamente passare dall’una al-
l’altra (salvo il successivo obbligo di formazione), allora l’oggetto stesso è
indeterminato, e il contratto è nullo; se, invece, occorre razionalmente
restringere la scelta e ricercare una qualche omogeneità (18) tra vecchie e
nuove mansioni, allora riemerge, inevitabilmente, il limite della professio-
nalità in senso pregnante e la tutela giuridica e giudiziaria della stessa.

La nuova disposizione, però, non richiama solo il livello di qualifica,
ma come limite allo ius variandi delle mansioni anche la categoria legale,
ed è indubbio che si tratta delle categorie di cui all’art. 2095 c.c. (operai,
impiegati, quadri e dirigenti), di talché risulta ispirata a concetti vecchi,
anzi vecchissimi, di status sociale. Impiegati e quadri tornano a essere una
«piccola e media nobiltà», il cui rango non può essere leso dall’adibizio-
ne a («plebee») mansioni operaie.

Peccato che da più di quarant’anni viga nella contrattazione colletti-
va dei maggiori settori produttivi l’inquadramento unico operai-impie-
gati, ragion per cui, ad esempio, nel 5° livello del Ccnl metalmeccanici
convivono profili impiegatizi e operai, che ora, di fatto, vengono di nuo-
vo resi estranei gli uni rispetto agli altri.

Si vedrà come queste preoccupazioni e sensibilità «di ceto sociale»,
che sorprendentemente hanno ispirato il legislatore, diano infine luogo a
una forte e inattesa restrizione dello stesso ius variandi nell’ipotesi di spo-
stamento a mansioni inferiori, di cui tra breve si dirà.

La «mobilità a sinistra», ossia la possibilità di mutamento di mansio-
ni a parità di inquadramento in qualifica e categoria resta, però, il terre-
no principale e decisivo dal punto di vista dei princìpi, e occorre chiede-
re se questa modifica, un po’ retriva e retrò, della disciplina abbia o me-
no la possibilità di superare un vaglio di legittimità costituzionale, da un
lato, e di interpretazione sistematica, dall’altro.
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(18) Sulla necessità di una salvaguardia piena dell’omogeneità fra vecchie e nuo-
ve mansioni si veda già, in particolare, Cass. 30.7.2004, n. 14666, in www.legge-e-giu-
stizia.it, ove si afferma: «Le nuove mansioni possono considerarsi equivalenti alle ul-
time effettivamente svolte soltanto ove risulti tutelato il patrimonio professionale del
lavoratore, anche nel senso che la nuova collocazione gli consenta di utilizzare, e anzi
di arricchire, il patrimonio professionale acquisito con lo svolgimento della preceden-
te attività lavorativa, in una prospettiva dinamica di valorizzazione della capacità di
arricchimento del proprio bagaglio di conoscenze ed esperienze».



Dal punto di vista costituzionale è, intanto, lampante l’illegittimità
del ricordato comma 1 della nuova disciplina per eccesso di delega, perché
l’art. 1, comma 7, della legge delega 10 dicembre 2014, n. 183, prevede-
va, bensì, la «revisione della disciplina delle mansioni», ma in caso di
«processi di riorganizzazione, ristrutturazione o conversione aziendale»,
mentre qui si tratta dello ius variandi del datore di lavoro anche nelle ipo-
tesi della più ordinaria e pacifica gestione aziendale. L’eccezione di inco-
stituzionalità potrà e dovrà, dunque, essere sistematicamente formulata
dalla difesa del lavoratore in ogni controversia di mutamento di mansio-
ni a parità di inquadramento e anche con modifica di livello di inquadra-
mento, visto che, come si dirà più sotto, neanche in questo caso il pre-
supposto legittimante è dato da quella «ristrutturazione» aziendale previ-
sta dalla legge delega.

Ma l’incostituzionalità più importante è quella di «merito», riguar-
dante la «sparizione» della tutela professionale, quale garanzia della rea-
lizzazione della persona mediante il lavoro (19): questa è una posizione
di diritto primario che affonda le sue radici nell’art. 2 e nell’art. 4 della
Costituzione e non può essere eclissata dalle diverse scelte deteriori del le-
gislatore ordinario.

Le Corti superiori hanno dato a suo tempo una lettura costituzional-
mente orientata del (vecchio) art. 2103 c.c., che ovviamente presuppone-
va una garanzia costituzionale della professionalità come parte integran-
te del diritto del lavoratore alla sua realizzazione personale: questo valore
«presupposto», pertanto, sussiste tuttora e con esso va confrontato il di-
sposto del nuovo art. 2103 c.c., con il risultato di affermarne l’incostitu-
zionalità o di darne una interpretazione correttiva. Interpretazione corret-
tiva per la quale la «tutela dell’inquadramento», essendo cosa diversa dal-
la tutela della professionalità, invece di soppiantarla, può anche affiancar-
si a essa e integrarla. E vedremo tra breve, trattando dello spostamento a
mansioni inferiori, unilateralmente disposto dal datore di lavoro, come
esista uno spazio di integrazione tra vecchia e nuova disciplina. 

3. — Modifica in peius per atto unilaterale e nuovi limiti formali e sostan-
ziali. Un caso di eterogenesi dei fini? — Secondo la nuova disciplina dell’art.
2103, comma 2, c.c. il datore di lavoro ha anche il potere unilaterale di
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(19) D’Antona (1999, 15), ove incisivamente l’Autore scrive: «Il diritto al lavoro
è tra i princìpi fondamentali della nostra Costituzione e questa disposizione costitu-
zionale merita di essere riconsiderata e “presa sul serio”, in un tempo in cui la questio-
ne del lavoro torna al centro di ogni progetto di società futura».



«dequalificare» il lavoratore, ossia di adibirlo a mansioni riconducibili a un
livello di qualifica inferiore, purché si tratti del livello immediatamente in-
feriore, le mansioni rientrino «nella medesima categoria legale» e sussista
una pur labile e generica motivazione causale, costituita dalla «modifica de-
gli assetti organizzativi aziendali che incide sulla posizione del lavoratore».

È una previsione all’apparenza traumatica perché infrange il «tabù»
dell’adibizione a mansioni inferiori disposta unilateralmente dal datore
di lavoro, a conferma della volontà di eclissare la professionalità come og-
getto di primaria tutela, ma nel concreto risulta meno pericolosa di
quanto sembri a una prima lettura, e sorprendentemente più garantista,
a conti fatti, della precedente elaborazione giurisprudenziale formatasi,
in clima di crisi economica mondiale, negli ultimi anni di vigenza del
vecchio testo dell’art. 2103 c.c. Si è trattato – beninteso – di un apporto
sicuramente involontario, frutto non della buona disposizione del legisla-
tore delegato, ma della sua scarsa conoscenza delle effettive dinamiche
conflittuali e vertenziali.

Tentiamo di giustificare queste forse sorprendenti considerazioni: nel
momento in cui ha ammesso che il demansionamento unilaterale o con-
cordato era legittimo ove si trattasse di salvaguardare il posto di lavoro, la
giurisprudenza degli ultimi anni non ha affatto precisato la possibile am-
piezza della dequalificazione stessa: poteva avvenire all’interno della stes-
sa qualifica («mobilità a sinistra»), anche con adibizione a mansioni di
qualifica inferiore e non di un solo livello, ma, al limite, persino di 4 o 5
livelli e addirittura con passaggi da responsabilità di quadro o impiegato
di concetto a mansioni operaie.

Va anche notato che non si trattava, poi, sempre, di una rottura con
la precedente professionalità, ma molto spesso di suoi «ridimensiona-
menti»: tipico e ricorrente era il caso dei lavoratori di categoria «quadri»,
come tali ormai in esubero, che andavano a occupare una posizione lavo-
rativa inferiore ma quantitativamente omogenea.

Un esempio renderà il concetto: nella rete commerciale di una certa
ditta, articolata in «zone» a loro volta rientranti in «aree», può accadere
che le «aree» vengano accorpate e ridotte di numero e che alcuni capi
area, tipicamente di categoria «quadri» risultino così in esubero, ma che
sia fortunatamente libero qualche posto di capo zona di categoria impie-
gatizia di concetto. In casi del genere, ripetutisi con notevole frequenza,
non vi è stata mai alcuna esitazione ad adibire alle mansioni di capo zo-
na l’ex capo area esuberante, senza reale detrimento della professionalità,
che è senz’altro omogenea nelle due posizioni lavorative, anche se ordi-
nate gerarchicamente.
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In casi del genere, dunque, si è avuto un ridimensionamento del ruo-
lo professionale che ha comportato il passaggio non solo a mansioni di
qualifica inferiore, ma anche di categoria legale inferiore, tipicamente da
«quadro» a impiegato di concetto, il che diviene ora impossibile, almeno
per atto unilaterale, stante il divieto di oltrepassare la barriera della cate-
goria legale. 

Si profila, insomma, una circostanza alquanto strana, e precisamente
che, all’interno del livello di inquadramento (specie unico), la categoria
legale costituisce un paletto, uno sbarramento. In tal modo, si fa rivivere
una cosa antica, ovvero la previsione (e la suddivisione) di qualifiche dif-
ferenti per operai e impiegati, superata da tempo dall’introduzione a ope-
ra della contrattazione collettiva dell’inquadramento unico, che si fonda,
in un’ottica di maggior elasticità e mobilità sociale, su una pluralità di li-
velli professionali, comuni alle categorie degli impiegati e degli operai,
ordinati su un’unica scala.

Detto diversamente, si ha l’impressione di assistere a una sorta di ri-
torno a una valutazione un po’ formale e prettamente di status di impie-
gati e operai e, dunque, esterna alla professionalità vera e propria. O, per
meglio dire, si avverte la preoccupazione di assicurare la tutela della sud-
divisione sociologica della professionalità sulla base delle categorie, ma
non di garantire la tutela della professionalità vera.

Quanto al fondamento causale dell’atto datoriale di mutamento in pe-
ius delle mansioni (comunque di un solo livello di qualifica), certamen-
te non è richiesta la situazione di esubero del lavoratore e di imminente
pericolo di perdita del posto di lavoro, ma solo «una modifica degli as-
setti organizzativi aziendali», che è molto di meno, e tuttavia non si ridu-
ce alla stessa volontà del datore di lavoro.

In effetti, gli assetti organizzativi aziendali sono decisi dall’imprendi-
tore, ma sarebbe irrazionale e illegittimo rimettere la collocazione a man-
sioni inferiori all’arbitrium verum del datore di lavoro, perché, allora, si
finirebbe con il sottoporre il contenuto negoziale riguardante il «cuore»
del rapporto di lavoro, ossia l’adibizione del lavoratore a una determina-
ta mansione alla condizione meramente potestativa (art. 1355 c.c.), equi-
valente alla clausola, voluta dal datore di lavoro, espressa nella formula «ti
manterrò nella mansione pattuita originariamente, se vorrò»; e questa so-
stanziale mancanza di vincolatività dell’obbligazione datoriale di garanti-
re al lavoratore continuità professionale e perfezionamento del percorso
professionale comporterebbe la nullità del negozio modificativo della
mansione.

Occorrerà, dunque, che venga addotta e dimostrata l’esistenza di con-
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dizionamenti esterni, di ordine produttivo o economico, che giustifichi-
no il demansionamento, e cioè, anzitutto, l’esubero nelle mansioni pre-
cedenti del livello di qualifica superiore e anche l’impossibilità di adibi-
zione ad altre mansioni di quella stessa qualifica.

Ma il limite e la garanzia più seri sono costituiti dal requisito forma-
le, ossia dalla forma scritta ad substantiam che deve rivestire l’atto dato-
riale che dispone il demansionamento, secondo la previsione del comma
5 dell’art. 2103 c.c. (come modificato dall’art. 3, d.lgs. n. 81/2015), a
mente del quale: «Nelle ipotesi di cui al comma 2 e al comma 4 il muta-
mento delle mansioni è comunicato per iscritto, a pena di nullità, e il la-
voratore ha diritto al mantenimento del livello di inquadramento e del
trattamento retributivo».

Il fatto è che l’intero nuovo regime del mutamento di mansioni per
atto unilaterale può facilmente essere messo in crisi con l’utilizzo di tali
regole. Anzitutto è assai poco probabile che il datore di lavoro proceda a
emettere un atto unilaterale di demansionamento formale, che sarebbe
subito impugnato sotto il profilo della mancanza dell’elemento causale e,
di fatto, aprirebbe subito una situazione di contenzioso.

La via comune è quella di procedere a un demansionamento di fatto,
sostenendo all’occorrenza che le nuove mansioni rientrano nel livello di
qualifica di assunzione, quale semplice caso, oggi ampiamente ammesso,
di «mobilità a sinistra».

Ma allora il lavoratore cercherà di dimostrare che le nuove mansioni,
alle quali è stato di fatto adibito, sono in realtà di livello inferiore di qua-
lifica, e ciò risulta abbastanza agevole, perché il livello di qualifica è ca-
ratterizzato, nella contrattazione collettiva, non solo «dai profili profes-
sionali», ma anzitutto dalle «declaratorie», nelle quali si pongono in evi-
denza il grado di autonomia, di discrezionalità, di esperienza professio-
nale, di investitura del potere di coordinamento, di lunghezza della scala
gerarchica che connotano i singoli livelli di qualifica.

E poiché se vi è stato effettivamente un demansionamento, sicura-
mente saranno stati incisi in senso peggiorativo uno o più elementi as-
sunti come rilevanti nelle declaratorie, non vi saranno soverchie difficol-
tà a sostenere che le nuove mansioni sono di qualifica inferiore almeno
di un livello.

E poiché manca l’atto formale di demansionamento, appunto tutto il
comportamento del datore di lavoro sarà affetto da illegittimità, e potrà
essere richiesta la reintegra nelle mansioni precedenti e il danno da de-
mansionamento, così come avvenuto fino a ora. A meno che – occorre,
però, aggiungere – le Corti Superiori rinneghino la loro pluriennale giu-
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risprudenza e neghino ora che la professionalità costituisca un’entità pro-
tetta e garantita dalla valorizzazione costituzionale del lavoro (20); e ciò
si ritiene alquanto improbabile, anche in considerazione del fatto che la
nuova normativa affida al contratto collettivo, naturalmente privo di ef-
ficacia erga omnes, «il compito di classificare le attività del lavoratore ov-
vero di gestire il bene della professionalità (21) che si carica di una dota-
zione di carattere costituzionale» (22).

In conclusione, si è forse in presenza dell’ennesimo caso di «eteroge-
nesi dei fini»: il legislatore è stato mosso da pessime intenzioni, quelle di
ampliare al massimo il potere del datore di lavoro di variare in peius e co-
munque secondo il suo insindacabile arbitrio le mansioni del lavoratore.
Ma il risultato finale è che modifiche già ammesse dalla giurisprudenza
nel caso (peraltro sempre invocato dal potere datoriale) di pericolo per il
posto di lavoro, connotate da sicura gravità perché comportanti la «disce-
sa» a mansioni inferiori non di uno ma di più livelli, o appartenenti a di-
versa categoria legale, non sono più possibili o legittime.

E che la vasta prateria – per così dire – della «mobilità a sinistra» ora
offerta al datore di lavoro rischia di rivelarsi, per le ragioni sopra spiega-
te, un pericoloso pantano con sabbie mobili.

Meglio sarebbe, allora, per la parte datoriale, percorrere l’altra larga
via offerta dal nuovo art. 2103 c.c.: quella dei demansionamenti o delle
dequalificazioni concordati, o in sede collettiva o in sede individuale.

A questo punto, però, si pongono problemi di notevole rilievo sia sot-
to il profilo civilistico, sia sotto il profilo costituzionale.

4. — La modifica delle mansioni per accordo collettivo o individuale:
una nuova via larghissima ma pericolosa — La via alternativa dei deman-
sionamenti concordati è segnata dai commi 4 e 6 dell’art. 2103 c.c., che
prevedono, rispettivamente, accordi collettivi (23) e individuali in sede
protetta.

P A R T E  I  –  D O T T R I N A860

(20) Mengoni (1976, 53), il quale sapientemente osservava che: «il dato peculia-
re dell’implicazione della persona del lavoratore nel rapporto, che finora era la ratio
dei limiti imposti all’autonomia negoziale del datore in ordine alla formazione delle
condizioni di scambio sul mercato del lavoro e all’esercizio del potere del recesso, as-
sume una ulteriore e più penetrante rilevanza giuridica quale criterio di attrazione nel-
l’area degli interessi non patrimoniali del debitore del lavoro, sottratti in tutto o in
parte alla disponibilità del creditore».

(21) Sulla necessità di valorizzare maggiormente la professionalità si veda Napoli
2004, VII.

(22) Sannino 2015, 69.
(23) Sul punto si veda Voza 2015, 204-205.



Nell’ambito degli accordi collettivi viene ora consentito all’autonomia
collettiva di prevedere «ulteriori ipotesi di assegnazione di mansioni ap-
partenenti al livello di inquadramento inferiore, purché rientranti nella
medesima categoria legale».

Si è in presenza del consueto affidamento di potere derogatorio ai
«sindacati amici» praticato in maniera assai intensa dai Governi, per co-
sì dire «dall’epoca Marchionne», e che ha avuto il suo culmine e il suo
simbolo nella legge Sacconi (l. n. 148/2011). 

I tempi, però, sono cambiati e gli sviluppi intervenuti in tema di rap-
presentanza sindacale e di accordi intersindacali in tema di efficacia dei
contratti collettivi rendono inattuale quel tipo di investimento politico e
comporterebbero una troppo ampia digressione sul complesso tema. In
breve, non sembra probabile che i sindacati confederali vogliano allarga-
re le già ampie maglie del comma 2 dell’art. 2103 c.c., o comunque che
lo vogliano tutti e che ignorino le contestazioni del sindacato autonomo
che sul tema specifico sarebbero sicure e decise.

D’altro canto, una volta autorizzato il demansionamento in altre ipo-
tesi contemplate dall’accordo collettivo, dovrebbe poi seguire l’atto scrit-
to di demansionamento del datore di lavoro con le stesse caratteristiche
previste dal comma 2.

La via vera (e larga come un’autostrada) è quella dell’accordo indivi-
duale «in sede protetta», ai sensi dell’art. 2113 c.c., che consente, in so-
stanza, qualsiasi manipolazione o modificazione o peggioramento dell’in-
quadramento in qualifica e categoriale, delle mansioni affidate.

Si tratta di una prospettiva assai grave, sia dal punto di vista teorico e di
principio che pratico: dal punto di vista teorico, la professionalità diviene un
bene del tutto disponibile e non più un diritto della persona; nel profilo pra-
tico, la «sede protetta» è, per lo più, una mera illusione, come ben sanno gli
operatori giuridici con esperienza specifica e, comunque, presuppone una
«fase aziendale» a monte della costruzione dell’accordo di demansionamen-
to, destinato a essere poi ratificato nella sede protetta, durante la quale po-
trà essere esercitato ogni tipo di pressione o di minaccia. E con piena sicu-
rezza di risultati positivi per il datore di lavoro, visto che non c’è più o qua-
si l’art. 18 dello Statuto a fondare una possibile resistenza del lavoratore.

Va anzitutto rilevato che l’accordo individuale è solo apparentemente
condizionato dalla ricorrenza di presupposti causali che, a ben vedere, si
riducono a forme generiche e vuote, quali «l’interesse alla conservazione
dell’occupazione», «l’acquisizione di nuova professionalità», il «migliora-
mento delle condizioni di vita», destinate a essere utilizzate come sempli-
ce premessa di stile al testo dell’accordo.
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Quest’ultimo, a sua volta, ha un contenuto non già transattivo (e,
dunque, il riferimento alla sede protetta dell’art. 2113 c.c. rischia di es-
sere concettualmente fuorviante), ma di modifica del contratto di lavoro
in corso, che può essere talmente profonda da configurare una vera e pro-
pria novazione contrattuale. Una semplice riflessione suggerisce che, se le
parti sono veramente d’accordo a che il lavoratore passi da una qualifica
di impiegato o quadro a quella di operaio con abbassamento di tre o
quattro livelli e corrispondente riduzione della retribuzione, sarebbe più
semplice e lineare per loro risolvere consensualmente il vecchio contrat-
to e concluderne un altro nuovo e diverso. Come si è sempre fatto – vie-
ne da dire – da che mondo è mondo.

La ragione del ricorso al meccanismo della modifica del vecchio con-
tratto, che resta unico, in sede protetta, è una ragione sostanzialmente
ideologica: quella, cioè, di sancire formalmente che la professionalità non
è un diritto personale del lavoratore, tanto da essere del tutto disponibi-
le in via negoziale, senza limite alcuno salvo l’accorgimento, invero solo
rituale, della sede protetta. 

La riuscita o meno di questa operazione dipende, però, dalla valuta-
zione della sussistenza o meno di un rango costituzionale della identità e
crescita professionale come diritto della persona che lavora (24). Perché,
se la valutazione fosse positiva, come deve esserlo a nostro avviso, e come
è sempre disceso dalle elaborazioni delle Corti Superiori sul «vecchio»
art. 2103 c.c., allora quell’accordo modificativo avrebbe la stessa sorte di
un accordo con il quale il lavoratore accettasse, ad esempio, modifiche in
peius delle misure di sicurezza e igiene già poste a tutela della sua salute,
ossia la nullità assoluta dell’intesa, previa dichiarazione di illegittimità
dell’eventuale norma di legge ordinaria che sancisse una possibilità di un
décalage concordato dei livelli di sicurezza.

Accanto a questi evidenti problemi di costituzionalità, la previsione
normativa in esame (comma 6 dell’art. 2103 c.c.) rischia di innescare un
contenzioso molto grave, perché, come noto, il raggiungimento di accor-
do in sede protetta non impedisce l’impugnabilità dell’accordo stesso per
«cause comuni» di invalidità del contratto, quali dolo e violenza morale.
Si è detto che gli accordi ipotizzati nel comma 6 in discorso, da conclu-
dersi nella sede protetta di cui all’art. 2113 c.c., presuppongono un ac-
cordo e una negoziazione «a monte», per così dire endoaziendale, la qua-
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(24) Ex pluribus, Cass. 2.5.2006, n. 10091, in www.overlex.it; Cass. 25.5.2005, n.
6326, in www.mobbing-prima.it.



le avrà il più delle volte, per il lavoratore, lo spiacevole significato dell’al-
ternativa «o quello o il licenziamento».

Un tempo, dottrina e giurisprudenza indicavano l’imposizione di
questa alternativa con il termine, anodino e colto, di «recesso modifica-
tivo», ma ora, finalmente, la Corte di Cassazione (25) l’ha riconosciuta e
denominata come «estorsione», con applicazione della fattispecie e delle
pene di cui all’art. 629 c.p.

Il «vecchio» art. 2103 c.c., con la sua previsione di nullità dei patti
contrari in tema di demansionamento, poneva un argine preventivo alle
tentazioni ricattatorie, che è stato per molti lustri efficace. Ora, l’averlo
eliminato, a opera del legislatore neoliberista, non conferisce, in realtà,
alla parte datoriale un potere illimitato, ma la espone a gravi rischi.
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ABSTRACT

La riforma delle mansioni introdotta dal Jobs Act ha determinato un deterioramento
della dignità della persona che lavora e una involuzione della normativa che regolamen-
tava le mansioni, perfino peggiorativa del vecchio testo dell’art. 2103 c.c., in vigore pri-
ma dell’introduzione nel nostro ordinamento dello Statuto dei lavoratori.
Non si tratta solo di una modifica delle regole garantiste, ma anzitutto di due filosofie di-
verse che rimandano rispettivamente a una concezione umanistica del lavoro e dell’impe-
gno sociale attraverso il lavoro delle persone e a una visuale piramidale e burocratica del-
l’organizzazione produttiva e sociale nella quale la persona è qualificata attraverso un gra-
do, ed è questo semmai che in certi limiti viene tutelato. L’intera tematica può essere rias-
sunta nell’alternativa tra «tutela della professionalità» e «tutela dell’inquadramento».

IDEOLOGY AND RULES IN THE NEW DISCIPLINE OF CHANGING

AN EMPLOYEE’S CONTRACTUAL DUTIES

The reform of the duties introduced by the Jobs Act has led to a deterioration of the dig-
nity of human work and an involution of employee discipline of duties, even pejorative
of the previous text embodied in Article 2103 of the Civil Code, in force of the current
text before the introduction of the Italian Workers’ Statute of Rights (Law n. 300/1970).
This is not only a change of the workers’ rights, but also the most important confirma-
tion that two methods of reasoning can be used, with a very different «feel» to them, in
the sense that one is the Humanistic approach to work and the other is the Bureaucratic
management approach, built on the organization’s efficiency and productivity.
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SOMMARIO: 1. L’insussistenza del fatto contestato. — 2. L’insussistenza del fatto ma-
teriale direttamente dimostrata in giudizio. — 3. L’onere di dimostrare diretta-
mente l’inesistenza del fatto materiale incombe sul lavoratore? — 4. La prova di-
retta e la prova indiretta. — 5. La prova del fatto negativo. — 6. La prossimità del-
la prova. — 7. La repressione dei comportamenti discriminatori e i relativi proces-
si. — 8. L’incrocio delle procedure per i comportamenti discriminatori con quel-
le per i licenziamenti. — 9. L’onere della prova ordinario e quello agevolato. —
10. L’adattabilità dell’onere probatorio agevolato a diversi sistemi processuali. —
11. L’unitarietà della tutela (con particolare riferimento alla prova) pur nella diver-
sità dei riti applicati alle discriminazioni.

1. — L’insussistenza del fatto contestato — Nel testo dell’art. 18 St. lav.
novellato dalla legge n. 92/2012 in tema di illegittimità del licenziamento
disciplinare erano previste tre diverse tutele, delle quali solo una era carat-
terizzata dalla reintegrazione, mentre le altre prevedevano come sanzione
un’indennità risarcitoria, ferma restando la risoluzione del rapporto di la-
voro, cui la pronuncia giudiziale non poteva porre rimedio.

In particolare, il nuovo comma 4 dell’art. 18 prevedeva espressamente
che la reintegra fosse ammessa in caso di «insussistenza del fatto contesta-
to ovvero perché il fatto rientra tra le condotte punibili con una sanzione
conservativa sulla base delle previsioni dei contratti collettivi ovvero dei co-
dici disciplinari applicabili».

Come è noto, da subito parte della dottrina e della giurisprudenza di
merito ha dato dell’espressione «insussistenza del fatto contestato» un’inter-
pretazione adeguatrice, tale da non considerare solo la materialità della
condotta e da recuperare «il canone di proporzionalità tra adempimento e
sanzione» (1).
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La Cassazione è ben presto intervenuta nel tentativo di rimettere le co-
se a posto, statuendo che «la reintegrazione trova ingresso in relazione al-
la verifica della sussistenza/insussistenza del fatto materiale posto a base
del licenziamento, così che tale verifica si risolve e si esaurisce nell’accer-
tamento, positivo o negativo, dello stesso fatto, che dovrà essere condotto
senza margini per valutazioni discrezionali, con riguardo all’individuazio-
ne della sussistenza o meno del fatto della cui sussistenza si tratta, da in-
tendersi come fatto materiale, con la conseguenza che esula dalla fattispe-
cie che è alla base della reintegrazione ogni valutazione attinente al profi-
lo della proporzionalità della sanzione rispetto alla gravità del comporta-
mento addebitato» (2).

2. — L’insussistenza del fatto materiale direttamente dimostrata in giudi-
zio — A meno di un anno dalla citata sentenza della Cassazione la situa-
zione è cambiata in seguito all’entrata in vigore del d.lgs. 3 marzo 2015, n.
23, attuativo della legge n. 183 del 2014, che disciplina il contratto di la-
voro a tutele crescenti, il cui art. 3, comma 1, prevede che, nel caso in cui
«non ricorrono gli estremi» dei licenziamenti per giustificato motivo sog-
gettivo o per giusta causa, il giudice condanna il datore di lavoro al paga-
mento di un’indennità risarcitoria. Il comma 2 del medesimo articolo in-
vece stabilisce che, negli stessi casi, qualora sia direttamente dimostrata in
giudizio l’insussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore, «il giu-
dice annulla il licenziamento e condanna il datore di lavoro alla reintegra».

Il problema, chiaramente, sta nell’interpretare l’espressione usata dal le-
gislatore per definire il caso in cui può essere irrogata la sanzione della rein-
tegra, non tanto per il riferimento all’insussistenza del fatto materiale, che
rappresenta un chiarimento (3) di quanto previsto nel testo dell’art. 18,
comma 4, St. lav. novellato dalla legge n. 92/2012, quanto per l’uso dei ter-
mini «direttamente dimostrata» riferiti alla insussistenza del fatto materia-
le. Termini indubbiamente insoliti, perché capaci forse di indurre sugge-
stioni, ma totalmente privi di un preciso contenuto tecnico-giuridico.

3. — L’onere di dimostrare direttamente l’inesistenza del fatto materiale in-
combe sul lavoratore? — Per la verità, le suggestioni di cui ho appena detto
trovano conferma nella relazione illustrativa del d.lgs. n. 23/2015, nella
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(2) Cass. 6.11.2014, n. 23669, in Pluris. 
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siderano insussistente anche il fatto (sussistente ma) privo del carattere di illecità].



quale si legge quanto segue: «Fermo restando l’onere della prova a carico
del datore di lavoro rispetto alla legittimità del motivo addotto per il licen-
ziamento, l’onere della prova rispetto all’insussistenza del fatto materiale
contestato (una fattispecie di licenziamento per motivo soggettivo o giusta
causa per cui può scattare la tutela reintegratoria) è in capo al lavoratore».

I primi interpreti che si sono occupati della questione hanno sostanzial-
mente aderito all’indicazione fornita dalla relazione illustrativa, ritenendo
che l’art. 3, comma 2, d.lgs. n. 23/2015, sia pure solo con riferimento alla
reintegra, abbia introdotto una deroga alla regola generale in materia di li-
cenziamento dettata dall’art. 5, legge n. 604/1966 (4), accollando al lavo-
ratore l’onere di provare l’insussistenza del fatto posto a base del licenzia-
mento.

Deroga che si desumerebbe dall’uso dell’avverbio «direttamente», il
quale deporrebbe «univocamente nel senso appunto del limite di utilizza-
zione – e, ancor prima, di ammissibilità – della prova indiretta, e quindi
delle presunzioni e della prova sui fatti secondari, quelli, pure, da cui si ri-
cava l’esistenza dei fatti primari» (5).

Gli Autori citati sostengono anche che l’interpretazione di cui si è ap-
pena detto è l’unica possibile, perché il testo in questione non lascia alter-
native, ma che l’approdo cui potrebbe condurre è la declaratoria di illegit-
timità costituzionale, essendo «palese il vulnus all’art. 24 Cost. anche in
combinazione con l’art. 3, comma 1, Cost.» (6).

Come ho già avuto occasione di dire in altra sede (7), l’interpretazione
sopra sommariamente riassunta non mi convince per due motivi che sono
stati, se non trascurati, certamente sottovalutati e che invece a me sembra-
no le indispensabili premesse da cui bisogna muovere per affrontare l’enig-
ma che il legislatore ci ha sottoposto.

Il primo motivo è che il comma 2 dell’art. 3, d.lgs. n. 23/2015, non in-
terviene esplicitamente sulla distribuzione dell’onere della prova e che
quindi il ribaltamento dello stesso è desunto da un dato, a dir poco, equi-
voco quale è il famoso «direttamente».

Il secondo motivo è che dall’uso dell’espressione «fatto materiale» si può
ragionevolmente desumere la volontà del legislatore di chiarire quanto in
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precedenza era oscuro, sulla scia della Cassazione (8) che già aveva afferma-
to la «distinzione tra l’esistenza del fatto materiale e la sua qualificazione».
Distinzione che, ovviamente, di per sé, non evoca alcun rovesciamento del-
l’onere della prova.

4. — La prova diretta e la prova indiretta — Ciò detto, veniamo all’in-
terpretazione dell’espressione «direttamente dimostrata in giudizio l’insus-
sistenza del fatto materiale contestato», per chiarire innanzitutto che sem-
bra sbagliata e fuorviante l’idea che, più o meno sotto traccia, circola nei
primi commenti, secondo la quale sarebbe evocato il concetto di prova di-
retta. Come se «direttamente dimostrata» fosse sinonimo di «direttamente
provata» (9) o di «dimostrata con la prova diretta».

In realtà una simile suggestione non può essere presa in considerazio-
ne per il buon motivo che per prova diretta si intende quella che ha a og-
getto (direttamente) il fatto costitutivo e che, per ovvi motivi, non può
applicarsi ai fatti negativi i quali debbono essere dimostrati tramite la pro-
va di fatti positivi incompatibili. Cioè attraverso la prova indiretta che si
ha «quando l’oggetto di prova sia costituito da un fatto diverso da quello
che deve essere provato in quanto giuridicamente rilevante ai fini della de-
cisione» (10).

Abbandonata questa suggestione, l’impressione è che il legislatore abbia
introdotto una distinzione nell’ambito dell’originaria azione di impugna-
zione del licenziamento disciplinare, sdoppiandola in due distinte sottoa-
zioni. La prima consistente in una domanda genericamente volta a ottene-
re la dichiarazione di illegittimità del licenziamento per la mancanza di uno
qualsiasi degli elementi della fattispecie, con conseguente condanna alla
corresponsione dell’indennità risarcitoria.

La seconda avente come petitum la reintegrazione e come causa petendi
l’inesistenza del fatto materiale.

Il «direttamente», in questo ordine di idee, vuole significare che l’inesi-
stenza del fatto materiale, invece di essere ricompresa fra gli elementi cui
l’art. 3, d.lgs. n. 23/2015, allude nel comma 1, parlando della non sussi-
stenza degli estremi della giusta causa o del giustificato motivo, diventa fat-
to costitutivo di una domanda ulteriore che ha come petitum la reintegra.
E così viene fatto valere «direttamente».

Ciò detto, però, non si è risolto e neppure affrontato il problema vero,
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(8) Cass. 6.11.2014, n. 23669, cit. 
(9) De Angelis 2015, 13, nota 42.
(10) Taruffo 1992, 16.



che è quello della distribuzione dell’onere della prova nell’«azione diretta»,
in quella cioè volta a ottenere la reintegra.

Se si parte dal presupposto che ho enunciato in precedenza come pre-
messa, e cioè che la legge non dice nulla in proposito, le possibili soluzio-
ni sono due.

Prima ipotesi: la più ovvia conseguenza del silenzio del legislatore sem-
brerebbe la perdurante applicabilità della regola dettata in materia di licen-
ziamenti dall’art. 5, legge n. 604 del 1966.

Tuttavia a questa soluzione si potrebbe obiettare che, così ragionando,
la domanda «diretta» di reintegrazione finirebbe per non differenziarsi da
quella generica con la quale è chiesta la declaratoria di illegittimità del li-
cenziamento, se non per il fatto che l’accertamento è mirato sull’inesisten-
za del fatto materiale.

Seconda ipotesi: non si applica l’art. 5, legge n. 604/1966.
Ciò non implica tuttavia che ne derivi automaticamente il ribaltamen-

to dell’onere della prova sul lavoratore.
Bisogna vedere quale ne è la distribuzione secondo la regola generale

dell’art. 2697 c.c., senza il correttivo dell’art. 5, legge n. 604/1966. Se con -
do una opinione ampiamente diffusa sia in dottrina che in giurisprudenza,
la soluzione offerta dalla legge n. 604 del 1966 è quella che deriverebbe dal-
l’applicazione della regola generale enunciata dall’art. 2697 c.c. Infatti «la
giustificazione del recesso configura sicuramente un fatto costitutivo della
fattispecie genetica della facoltà di licenziamento o, se si vuole, un fatto im-
peditivo dell’azione di annullamento del licenziamento proposta dal lavo-
ratore, al quale basta dimostrare l’esistenza del rapporto di lavoro e il licen-
ziamento» (11).

5. — La prova del fatto negativo — Tuttavia, anche volendo considera-
re l’inesistenza del fatto materiale alla stregua del fatto costitutivo del dirit-
to alla reintegra, che come tale deve essere a carico dell’attore (cioè dal la-
voratore), bisogna tenere presente che la regola di giudizio sull’onere della
prova cessa di essere così netta come appare dallo schema tracciato dall’art.
2697 c.c. per adattarsi a un caso in cui può non essere agevole identificare
i fatti positivi contrari idonei a dimostrare il fatto negativo.

La Cassazione, in una famosa pronuncia delle Sezioni Unite (12), pur
ricordando, senza smentirlo, l’orientamento secondo il quale nel nostro or-
dinamento «non vige la regola secondo la quale “negativa non sunt proban-
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da” ma opera il principio secondo cui la prova dei fatti negativi può essere
data mediante la prova dei fatti positivi contrari», sottolinea come tale tec-
nica probatoria non sia agevolmente praticabile. Conclude quindi ritenen-
do «conforme all’esigenza di non rendere eccessivamente difficile l’eserci-
zio del diritto del creditore a reagire all’inadempimento, senza peraltro pe-
nalizzare il diritto di difesa del debitore adempiente, fare applicazione del
principio di riferibilità o di vicinanza della prova, ponendo in ogni caso
l’onere della prova a carico del soggetto nella cui sfera si è prodotto l’ina-
dempimento, e che è quindi in possesso degli elementi utili per paralizza-
re la pretesa del creditore, sia questa diretta all’adempimento, alla risoluzio-
ne o al risarcimento del danno, fornendo la prova del fatto estintivo del di-
ritto azionato, costituito dall’adempimento».

6. — La prossimità della prova — Il principio enunciato dalle Sezioni
Unite è poi stato confermato in numerose occasioni dalla giurisprudenza
di legittimità, la quale ha, anche di recente, ribadito «il principio di pros-
simità della prova, che si traduce nell’attribuire a chi aveva, secondo la pre-
cedente impostazione, l’onere di provare il fatto negativo un mero onere al-
legatorio e nell’attribuire alla sua controparte l’onere di provare il fatto po-
sitivo contrario» (13). Importanti applicazioni del principio della prossimi-
tà della prova ci sono state anche in materia di responsabilità extracontrat-
tuale (14).

Per quanto riguarda, in specifico, la materia lavoristica, le Sezioni Unite
hanno affermato che il principio della vicinanza o disponibilità deve vale-
re quando si tratta del «requisito occupazionale», vale a dire della forza la-
voro dell’impresa, risultante non soltanto dal numero degli occupati ma
anche dal loro status (15).

Insomma, secondo la Cassazione la normale regola di giudizio, quando
ha a oggetto fatti negativi, deve essere assoggettata a una sorta di test o pro-
va di resistenza per verificarne la conformità ai canoni costituzionali e, in
particolare, alla garanzia della difesa prevista dall’art. 24 Cost. Tale test ha
come parametro di riferimento il principio di prossimità della prova, sulla
base del quale il relativo onere deve gravare su chi ha la disponibilità degli
elementi indispensabili per fornirla, e non su chi da tale disponibilità si tro-
va a essere escluso.

In altre parole, come è stato efficacemente osservato, secondo le Sezioni
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Unite, l’art. 2697 c.c. deve essere interpretato come se fosse formulato nel
modo seguente: «chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fat-
ti costitutivi dello stesso, ossia quelli la cui prova è nella sua disponibilità,
mentre quelli che non è in grado di provare sono estintivi (o modificativi
e impeditivi) e devono essere rappresentati dalla controparte» (16).

Se si riporta l’insegnamento della Cassazione al nostro caso e si guarda
il fenomeno dal punto di vista della «prossimità», non vi è dubbio che co-
lui il quale ha in mano tutti gli elementi indispensabili per assolvere l’one-
re della prova è chi ha allegato il fatto della cui esistenza/inesistenza si di-
scute, cioè il datore di lavoro, e non certo chi (il lavoratore) tale fatto se lo
è visto recapitare bello e confezionato con la contestazione di addebito di-
sciplinare.

Tutt’al più ci si potrebbe chiedere se il criterio della «vicinanza» si rife-
risca al fatto materiale nella sua interezza o se imponga di distinguere al-
l’interno dello stesso le diverse circostanze che lo compongono, per poi va-
gliare quali rientrino nella disponibilità del lavoratore e quali in quella del
datore di lavoro, con conseguente possibile frazionamento della regola di
giudizio.

Si pensi, ad esempio, a un furto addebitato al dipendente. In questo ca-
so – a mio avviso – l’elemento psicologico (dolo) deve essere ricompreso
nel concetto di fatto materiale contestato, perché oggetto della contestazio-
ne qualificata dal dolo, che quindi si pone come elemento costitutivo del-
la condotta (17). È probabile che, se si considerano separatamente l’acca-
dimento nella sua materialità e l’elemento psicologico, quasi sempre, il pri-
mo si trovi nella prossimità-disponibilità del datore di lavoro e il secondo
in quella del lavoratore.

Tirando le somme, mi pare si possa dire che, se il legislatore avesse vo-
luto accollare l’onere di provare l’inesistenza del fatto materiale al lavorato-
re, avrebbe dovuto farlo in modo esplicito, sfidando a viso aperto le censu-
re di illegittimità costituzionale nelle quali sarebbe sicuramente incorso.

Se invece si è affidato a una formulazione volutamente ambigua e poco
puntuale dal punto di vista terminologico («direttamente»), non può spe-
rare (ammesso che l’abbia sperato) che gli interpreti ne rendano esplicito il
significato recondito.
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Gli interpreti, infatti, non possono che fare il loro mestiere, che è per
l’appunto quello di interpretare, applicando i normali canoni ermeneutici,
e soprattutto curando che l’interpretazione prescelta sia quella che mag-
giormente si accorda con i canoni della Costituzione.

7. — La repressione dei comportamenti discriminatori e i relativi processi
— Restando sul tema della prova, vorrei dedicare qualche breve considera-
zione ai comportamenti discriminatori, con particolare riferimento ai li-
cenziamenti.

Non a torto la situazione processuale in cui versano le azioni contro i
comportamenti discriminatori del datore di lavoro è stata definita una
«Babele» (18).

Non è impossibile, infatti, reperire una definizione unitaria di discrimi-
nazione, quale è quella dell’art. 43, comma 2, lett. e, d.lgs. n. 286 del 1998,
che definisce «discriminatorio un qualsiasi atto o comportamento posto in
essere dal datore di lavoro che produca effetti pregiudizievoli, discriminan-
do, anche indirettamente, i lavoratori in ragione» di una serie di elementi
specifici o «fattori di rischio» sui quali la discriminazione si fonda.

Tuttavia, se si guarda alle modalità tramite le quali viene attuata la tu-
tela, cioè al versante processuale, ci si accorge che, a fronte di una conce-
zione unitaria della discriminazione, le modalità previste dal nostro ordina-
mento per combatterla sono estremamente frammentate e gli elementi che
consentono una reductio ad unitatem sono rari e difficili da combinare con
il contesto nel quale sono inseriti.

Sotto il profilo processuale, il punto di partenza obbligato nell’analisi
dei procedimenti a tutela della parità di trattamento è l’art. 15 St. lav., il
quale sancisce la nullità di un «qualsiasi patto o atto diretto a:

a) subordinare l’occupazione di un lavoratore alla condizione che ade-
risca o non aderisca a un’associazione sindacale ovvero cessi di farne parte; 

b) licenziare un lavoratore, discriminarlo nell’assegnazione di qualifiche
o mansioni, nei trasferimenti, nei provvedimenti disciplinari, o recargli al-
trimenti pregiudizio a causa della sua affiliazione o attività sindacale ovve-
ro della sua partecipazione a uno sciopero.

Le disposizioni di cui al comma precedente si applicano altresì ai patti
o atti diretti a fini di discriminazione politica, religiosa, razziale, di lingua
o di sesso, di handicap, di età o basata sull’orientamento sessuale o sulle
convinzioni personali» (19).
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Con l’azione di nullità si registra il tentativo legislativo di raggruppare
le varie forme di discriminazione, accomunando quelle sindacali alle altre,
e di costituire un mezzo di tutela unitario nel quale confluiscano tutti i pos-
sibili profili che gli atti e comportamenti discriminatori sono in grado di
assumere. Tentativo che si riferisce principalmente agli atti negoziali, dei
quali si può chiedere la dichiarazione di nullità, e che si affianca alle forme
speciali di tutela previste, in modo differenziato, per le singole tipologie di
discriminazione.

Un’altra tutela unitaria del sistema discriminatorio è rappresentata dal-
l’azione contro i trattamenti economici collettivi discriminatori. È, infatti,
vietata la corresponsione di trattamenti economici di maggior favore aventi
carattere discriminatorio (art. 16 St. lav.). Se il comportamento discrimina-
torio, posto in essere dal datore di lavoro ai sensi dell’art. 15 St. lav., si tra-
duce in un indebito trattamento economico, su domanda dei lavoratori di-
scriminati o delle associazioni sindacali alle quali questi hanno dato manda-
to, il giudice, se i fatti sono accertati, condanna il datore di lavoro al paga-
mento, a favore del fondo adeguamento pensioni, di una somma pari all’im-
porto dei trattamenti economici di maggior favore illegittimamente corri-
sposti nel periodo massimo di un anno (art. 16, comma 2, St. lav.). Si tratta
di un’azione che non ha carattere risarcitorio, ma è finalizzata all’applicazio-
ne di una sanzione e rientra quindi tra i casi di giurisdizione oggettiva (20).

Va poi ricordato l’art. 28 St. lav., il quale introduce un procedimento
speciale, a struttura sommaria, per la repressione di «tutti i comportamen-
ti diretti a impedire l’esercizio dell’attività sindacale nonché del diritto di
sciopero». Comportamenti che, a volte, consistono nella discriminazione
di singoli lavoratori per la loro affiliazione e/o attività sindacale o per l’eser-
cizio del diritto di sciopero.

Vi sono infine interventi legislativi che dettano specifiche discipline so-
stanziali e processuali in materia di divieto di discriminazione:

– il d.lgs. n. 215/2003, che ha dato attuazione nel nostro ordinamento
alla Direttiva n. 2000/43/Ce, che disciplina la parità di trattamento tra le
persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica;

– il d.lgs. n. 216/2003, che ha recepito il contenuto della Direttiva n.
2000/78/Ce, altrimenti nota come direttiva «altre discriminazioni», la qua-
le si occupa delle discriminazioni basate su convinzioni personali, religio-
ne, handicap, età e orientamento sessuale;

– il Codice delle pari opportunità (d.lgs. n. 198/2006), che si occupa
del comportamento discriminatorio fondato sul sesso e promuove, sul pia-
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no sostanziale, le pari opportunità di carriera e di lavoro tra i sessi, e lascia
all’attore la scelta tra il rito «ordinario» del lavoro e un rito speciale molto
simile (ma non identico) a quello delineato dall’art. 28 St. lav.;

– il d.lgs. n. 150/2011, che ha ricondotto il procedimento contro le di-
scriminazioni definite nei d.lgs. n. 215 e n. 216 del 2003, nonché del d.lgs.
n. 286/1998, al modello del rito sommario di cognizione ex artt. 702-bis
ss. c.p.c. (21).

8. — L’incrocio delle procedure per i comportamenti discriminatori con
quelle per i licenziamenti — La legislazione appena ricordata si incrocia poi
con quella sui licenziamenti e, in particolare (per quello che qui interes-
sa), con le norme processuali loro specificamente dedicate. Norme consi-
stenti anche in un rito speciale che si caratterizza per essere riferito ai li-
cenziamenti rientranti nell’orbita applicativa dell’art. 18 St. lav. e per es-
sere obbligatorio (22), non potendo il ricorrente utilizzare né il rito «ordi-
nario» del lavoro, né altri riti speciali. La situazione si è semplificata stan-
te l’inapplicabilità del rito Fornero ai lavoratori assunti con contratto a tu-
tele crescenti, sancita dell’art. 11, d.lgs. n. 23/2015, ma per gli altri resta
immutata (23).

In sintesi, si può notare che lo schema processuale usato dall’art. 28 St.
lav. e dalla legge che disciplina le discriminazioni in ragione del sesso è
quello del procedimento sommario, cui è possibile fare opposizione dando
l’avvio a un processo a cognizione piena che si snoda nei tre ordinari gradi
di giudizio, mentre quello applicato nella tutela contro le altre discrimina-
zioni è il procedimento sommario di cognizione di cui all’art. 702-bis c.p.c.
(che non è chiaro se debba considerarsi davvero sommario o destrutturato,
ma a cognizione piena), la cui decisione non è impugnabile con l’opposi-
zione, ma con l’appello. Quando il comportamento discriminatorio è un
licenziamento rientrante nell’orbita dell’art. 18 St. lav., concorre con quel-
li appena descritti uno schema processuale ancora diverso, caratterizzato
dall’inedito abbinamento tra una fase sommaria e una a cognizione piena
destrutturata sia in primo grado che in appello.

9. — L’onere della prova ordinario e quello agevolato — Per quanto ri-
guarda la prova, non sono previste deroghe specifiche in materia di com-

P A R T E  I  –  D O T T R I N A876

(21) Tarquini 2015, 19 ss.
(22) Buoncristiani 2014, 369 ss.
(23) A proposito del binario morto sul quale è stato posto il cd. rito Fornero v.

Perrone 2016, 272 ss.



portamenti antisindacali, di accertamento della nullità dei comportamenti
discriminatori ai sensi dell’art. 15 St. lav. e contro i trattamenti economici
collettivi discriminatori ex art. 16 St. lav. Ma anche in materia di licenzia-
menti sembrerebbe valere il principio generale previsto dall’art. 2697 c.c.
In questo ordine di idee la giurisprudenza ritiene che l’onere di provare
l’antisindacalità della condotta tenuta dal datore di lavoro gravi sul sinda-
cato (24) e quello di provare il carattere discriminatorio (25) o antisinda-
cale (26) del licenziamento gravi sul lavoratore.

Le cose sono disciplinate in modo diverso dalle normative sulle discri-
minazioni in ragione del sesso e sulle cd. «altre discriminazioni» (razza, ori-
gine etnica, convinzioni personali, handicap, età, orientamento sessuale), le
quali prevedono, con dizioni quasi identiche, che «quando il ricorrente for-
nisce elementi di fatto, desunti anche da dati di carattere statistico relativi
alle assunzioni, ai regimi retributivi, all’assegnazione di mansioni e qualifi-
che, ai trasferimenti, alla progressione in carriera e ai licenziamenti, idonei
a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione dell’esistenza di
atti, patti o comportamenti discriminatori in ragione del sesso, spetta al
convenuto l’onere della prova sull’insussistenza della discriminazione».

Secondo alcuni, in questo modo, si sarebbe invertito l’onere della pro-
va (27). Secondo altri, questo sarebbe stato semplicemente alleggerito tra-
mite l’introduzione di presunzioni semplici o legali, a seconda del valore
che si dà all’espressione «precisi e concordanti» (mutuata dall’art. 2729,
comma 2, c.c. senza peraltro richiamare il termine «gravi») (28). L’incrocio
tra procedimenti speciali e procedimento ordinario (intendendo per tale
quello del lavoro) e tra procedimenti speciali di diverso tipo si risolve sen-
za troppe difficoltà, quando il ricorrente ha la facoltà di scegliere tra diver-
se procedure poste dalla legge in alternativa.

La cosa si complica quando l’alternativa non c’è, come accade per il li-
cenziamento che, come si è detto, aveva e, in parte, ancora ha come suo ri-
to quello speciale introdotto dalla l. n. 92/2012, previsto come esclusivo e
non in alternativa quello «ordinario» del lavoro di cui agli artt. 409 ss.
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10. — L’adattabilità dell’onere probatorio agevolato a diversi sistemi pro-
cessuali — Alla luce di quanto appena detto ci si chiede se il licenziamen-
to discriminatorio intimato a lavoratori che godono del regime ante con-
tratto a tutele crescenti debba necessariamente essere impugnato con il ri-
to Fornero o se si possa utilizzare il rito per la repressione dei comporta-
menti discriminatori o se, ancora, si possa ricorrere al rito ordinario del la-
voro. Questione, questa, che sembrerebbe avere una ricaduta pratica im-
portante perché le tutele in materia di discriminazioni prevedono agevola-
zioni probatorie e di altro tipo che il regime ordinario non offre.

La Corte d’Appello di Milano (15.4.2014) (29) ha affrontato il proble-
ma statuendo che: «La domanda principale era diretta all’accertamento del
comportamento discriminatorio della società la cui conseguenza, in caso di
accoglimento, era la rimozione degli effetti di tale discriminazione; effetti
che non potevano che comportare la dichiarazione di nullità del licenzia-
mento con applicazione delle conseguenze previste dall’art. 18 St. lav. ov-
vero di quelle previste dal diritto comune della rimessione in servizio. In
questo contesto, pertanto, la domanda diretta a ottenere la nullità/ineffica-
cia del licenziamento non può essere qualificata come “domanda avente
per oggetto l’impugnazione del licenziamento nelle ipotesi regolate dall’art.
18 St. lav.”, così come richiesto dalla l. n. 92/2012 per l’applicazione del ri-
to sommario ivi previsto, non essendo essa proposta in via autonoma ma
come mera conseguenza di un previo accertamento, ossia come misura di-
retta a rimuovere la situazione illecita».

In buona sostanza, la Corte milanese sembra ritenere che, di fronte a un
licenziamento discriminatorio, la parte possa scegliere se impugnarlo come
tale o come atto discriminatorio, seguendo poi la via procedurale più ap-
propriata.

È chiaro che in questo modo si crea una distinzione del tutto fittizia tra
licenziamento considerato come tale e licenziamento considerato come at-
to discriminatorio, e poi finisce per essere eluso il problema vero, che è il
seguente: le agevolazioni probatorie previste in specifiche procedure dedi-
cate ad altrettanto specifici comportamenti discriminatori possono essere
applicate quando di tali comportamenti il giudice si trova a conoscere al di
fuori dell’ambito processuale previsto? Ancora, le facilitazioni in tema di
onere della prova delle discriminazioni valgono solo per le tipologie cui
espressamente si riferiscono o anche alle altre per le quali il regime proba-
torio agevolato non è espressamente previsto?

Una risposta al secondo quesito è stata data dalla Corte d’Appello di
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(29) C. App. Milano 15.4.2014, in DeJure.



Roma con la sentenza 19.10.2012 (30), che ha ritenuto ammissibile un ri-
corso proposto per la repressione sia dell’attività antisindacale che di quel-
la discriminatoria, ha dichiarato che «nell’ambito della categoria generale
delle convinzioni personali, caratterizzata dalla eterogeneità delle ipotesi di
discriminazione ideologica, può essere ricompresa anche la discriminazio-
ne per motivi sindacali, con conseguente divieto di atti o comportamenti
idonei a realizzare una diversità di trattamento o un pregiudizio in ragione
dell’affiliazione o della partecipazione del lavoratore ad attività sindacali» e,
quindi, ha ritenuto ammissibile l’uso della cd. prova statistica.

Anche questa soluzione, sia pure in modo empirico, ha il pregio di ri-
solvere il problema, ma resta pur sempre prigioniera dell’idea secondo la
quale le agevolazioni probatorie siano indissolubilmente legate alle fattispe-
cie nel cui ambito sono previste. Idea che costringe la Corte d’Appello di
Roma a far rientrare la discriminazione per motivi sindacali tra quelle atti-
nenti alle convinzioni personali. Dando per acquisito che alla stessa, di per
sé considerata, non si applicherebbero le tutele previste per le altre discri-
minazioni.

In realtà, a mio avviso, i limiti che la giurisprudenza si è data sono su-
perabili se ci si pone da una prospettiva più ampia rispetto a quella della
mera applicazione della vigente normativa in materia di discriminazioni,
non foss’altro per la frammentarietà e per la contraddittorietà che ne carat-
terizza gli aspetti processuali. Tale prospettiva non può che essere quella
della tutela più adeguata in materia di prova delle discriminazioni, che va
considerata ripartendo dall’art. 15 St. lav., che è l’unica norma a fornire
delle discriminazioni una concezione unitaria (31). Concezione che va
mantenuta (anzi recuperata) per dare un minimo di razionalità a procedu-
re spesso inutilmente frammentate e per trovare soluzioni che diversamen-
te non sarebbero raggiungibili.

In buona sostanza bisogna considerare la disciplina dell’onere della pro-
va come indissolubilmente connaturata alla tutela delle discriminazioni e
quindi applicabile a prescindere dalla singola procedura di volta in volta
applicata e dallo stesso fatto che sia o meno specificatamente prevista.
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(30) C. App. Roma 19.10.2012, in DeJure.
(31) Mi pare sia partendo da questo presupposto che la Corte di Cassazione

(5.6.2013, n. 14206, cit.) considera l’azione contro la discriminazione di genere «as-
solutamente sovrapponibile a quella prevista dall’art. 15 dello Statuto dei lavoratori,
potendo condurre ai medesimi risultati previsti da quest’ultima: declaratoria di nulli-
tà degli atti o patti discriminatori, ordine di rimozione degli effetti e di cessazione del-
la condotta iniqua, risarcimento del danno».



11. — L’unitarietà della tutela (con particolare riferimento alla prova)
pur nella diversità dei riti applicati alle discriminazioni — Se si considera-
no i casi in cui l’agevolazione dell’onere della prova è previsto dalla legge,
balza agli occhi la mancanza di un qualsiasi collegamento con la struttura
del processo di volta in volta applicabile. La regola di giudizio alla quale il
giudice, deve attenersi, derogando a quella prevista dall’art. 2697 c.c.,
opera, infatti, nello stesso modo indipendentemente dal carattere ordina-
rio o speciale della procedura o dalla sommarietà o pienezza della cogni-
zione (32). Questo vuol dire che l’unico nesso significativo è quello inter-
corrente tra l’inversione-attenuazione dell’onere della prova e il diritto fat-
to valere, che non viene meno qualunque sia il contesto processuale nel
quale si trovi a essere inserito, perché è elemento indispensabile a garan-
tirne la tutela effettiva (33).

Quindi, in pratica, se il lavoratore impugna un licenziamento discrimi-
natorio, utilizzando il rito Fornero o quello ordinario, ha diritto alla stessa
attenuazione dell’onere della prova che gli sarebbe stata applicata se avesse
seguìto la procedura prevista dall’art. 36 del d.lgs. n. 198/2006 o quella
dettata dall’art. 702-bis c.p.c. Nello stesso ordine di idee, prova statistica e
conseguente ribaltamento dell’onere della prova a carico del datore di lavo-
ro si applicano anche quando la discriminazione è determinata da motivi
di carattere sindacale.
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(32) Santucci, Santagata De Castro 2015, 834. In buona sostanza, si può ritene-
re che, nel giudizio a struttura sommaria, il correttivo alla normale regola dell’onere
della prova operi imponendo al giudice di applicare il principio di verosimiglianza pri-
ma alla prova dei fatti sui quali l’attore basa la presunzione di discriminatorietà, poi a
quella che il convenuto deve dare del carattere non discriminatorio degli stessi fatti.

(33) De Angelis 1993, 8 ss. D’altra parte, il fatto che il correttivo all’onere della
prova sia collegato alla disciplina sostanziale dell’atto discriminatorio è alla base di un
recente revirement della Cassazione (5.4.2016, n. 6575, in Pluris), la quale ha consi-
derato l’art. 28, d.lgs. n. 150/2011, nella parte in cui consente al lavoratore discrimi-
nato di limitarsi a fornire elementi di fatto sufficienti a far presumere l’esistenza di
comportamenti discriminatori, alla stregua di un elemento a sostegno della tesi secon-
do la quale la nullità del licenziamento discriminatorio discende «direttamente dalla
violazione di specifiche norme di diritto interno ed europeo, senza passare attraverso
la mediazione dell’art. 1345 c.c.». Questo significa che, se non è necessario dimostra-
re l’esistenza di un motivo illecito, unico e determinante, ma solo che è stata posta in
essere una condotta discriminatoria «idonea a giustificare di per sé solo il licenziamen-
to», è logico che il legislatore abbia considerato sufficiente l’allegazione da parte del
lavoratore di elementi di fatto idonei a far presumere la discriminazione, per far rite-
nere assolto l’onere della prova da parte dell’attore, con conseguente ribaltamento del-
lo stesso a carico del convenuto. Se invece tra i facta probanda ci fosse stato anche il
motivo illecito, unico e determinante, l’equità e la stessa efficienza del correttivo del-
l’onere della prova previsto dalla legge sarebbero state quanto meno dubbie.



Quanto appena detto si fonda su due presupposti che sono stati eviden-
ziati dalla dottrina, ma che non sembra abbiano avuto riscontri nella giu-
risprudenza.

In primo luogo, il principio enunciato dall’art. 40, d.lgs. n. 198/2006,
è imposto comunque al giudice italiano dagli artt. 8, Direttive 29 giugno
2000, n. 2000/43/Ce, e 27 novembre 2000, n. 2000/78/Ce, i quali, con
identica dizione, statuiscono che: «Gli Stati membri prendono le misure
necessarie, conformemente ai loro sistemi giudiziari nazionali, per assicu-
rare che, allorché le persone che si ritengono lese dalla mancata applicazio-
ne nei loro riguardi del principio di parità di trattamento espongono, di-
nanzi a un tribunale o a un’altra autorità competente, fatti dai quali si può
desumere che vi sia stata una discriminazione diretta o indiretta, incomba
alla parte convenuta provare che non vi è stata violazione del principio del-
la parità di trattamento».

La direttiva sopra riportata, pur non essendo direttamente applicabile,
vincola comunque il giudice nazionale a dare della disciplina interna «una
interpretazione, tra le diverse consentite dal tenore della disciplina medesi-
ma, conforme al testo e agli obiettivi delle direttive» e, ove ciò non sia pos-
sibile, ad avvalersi «degli strumenti della disapplicazione o del rinvio alla
Corte costituzionale» (34).

Inoltre, se si va alla radice della normativa comunitaria in materia di
prova della discriminazione e si analizza l’orientamento giurisprudenziale
che le ha dato origine, ci si rende facilmente conto che l’esigenza di trova-
re un correttivo all’ordinario funzionamento dell’onere della prova nasce
dal fatto che l’unico in grado di assolverlo è il datore di lavoro, perché il la-
voratore non può farlo, stante la «mancanza di trasparenza» (35) che mol-
to spesso caratterizza il meccanismo tramite il quale la discriminazione vie-
ne posta in essere (36).

Ecco quindi che al giudice si apre una nuova via che gli consente di ac-
collare al datore di lavoro l’onere di provare che non vi è stata violazione
della parità di trattamento, se il lavoratore ha fornito elementi tali da far
presumere la discriminazione. Via che – come si è visto – la Cassazione ha
seguìto in più occasioni, affermando che sull’attore grava l’onere di prova-
re i fatti che sono nella sua disponibilità, mentre quelli che non lo sono
(anche se l’applicazione pedissequa dell’art. 2697 c.c. accollasse a lui l’one-
re di provarli) devono essere provati dal convenuto (37).

NOTE E COMMENTI 881

(34) Tarquini 2015, 33.
(35) C. Giust. 17.10.1989, n. 109/88, in Pluris, e, nello stesso senso, C. Giust.

27.10.1993, n. 127/92, ivi.
(36) Bonini Baraldi 2009, 266.
(37) V. supra, note 14, 15 e 16.



Insomma, anche in questo caso, come in quello cui si è fatto cenno su-
pra, al paragrafo 6, è sufficiente che il giudice dia attuazione all’ormai con-
solidato principio della «prossimità della prova» per ottenere un risultato
del tutto simile a quello cui si perverrebbe applicando quanto previsto dal-
la normativa comunitaria o da quella interna che a questa ha dato specifi-
ca attuazione in alcuni casi, ma non in altri.
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ABSTRACT

A proposito dell’art. 3, comma 2, d.lgs. n. 23/2015 (nel quale è previsto che il lavoratore
illegittimamente licenziato vada reintegrato solo se è direttamente dimostrata l’insussisten-
za del fatto materiale posto a base del licenziamento), l’Autore contesta l’interpretazione se-
condo la quale l’onere della prova sarebbe addossato al lavoratore, ritenendo invece che il
punto di riferimento sia tuttora la regola generale enunciata dall’art. 4, l. n. 604/1966,
sia per la mancanza di un’espressa deroga, sia per l’applicazione del principio della «pros-
simità della prova».
A proposito dei processi in materia di discriminazioni, l’Autore ritiene che, nonostante il
variare delle procedure a seconda del tipo di discriminazione, le agevolazioni concesse al la-
voratore discriminato in materia di onere della prova vadano applicate anche alle discri-
minazioni cui non sarebbero espressamente riferite.

THE BURDEN OF PROOF IN THE DISCIPLINARY AND DISCRIMINATORY DISMISSAL

In relation to Art. 3, par. 2, of the Legislative Decree n. 23/2015 (providing that the il-
legally dismissed employee should be re-hired only if there is a direct proof of the non-ex-
istence of the material circumstance on which dismissal was based upon), the Author chal-
lenges the interpretation upon which the burden of proof should be on the employee and
reckons that the legal reference is the general rule of the Art. 4 of Law n. 604/1966, be-
cause there is no express waiver to said rule and also for the application of the principle of
«proof proximity».
In this respect in Court cases for discriminations, the Author deems that, notwithstanding
the variable procedures depending on the type of discrimination, the benefits in relation to
burden of proof granted to the discriminated employee should be applied also to the types of
discrimination to which they would not be directly connected.
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Nizza. — 2.2. Parità tra donne e uomini e parità di genere nel Trattato di Lisbona,
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biti e gradi di tutela. Limiti all’estensione della tutela antidiscriminatoria a fattispe-
cie non «nominate» nel Trattato e nel diritto derivato. Tecnica redazionale e ruolo
integrativo della giurisprudenza della Corte di Giustizia. Principio di uguaglianza e
giudizio antidiscriminatorio. — 5. «Oltre il giardino» delle discriminazioni in base
alla nazionalità e al genere. Il divieto di discriminazione tra lavoratori a tempo par-
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SOMMARIO: PARTE II. 6. La legislazione antidiscriminatoria dell’anno duemila
(Direttive n. 2000/43 e n. 2000/78). Gerarchia delle tutele e separazione degli am-
biti di efficacia. — 7. Divieto di discriminazioni a motivo della «razza» o dell’ori-
gine etnica (Direttiva n. 2000/43). Onere della prova. Tutela contro ritorsioni.
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6. — La legislazione antidiscriminatoria dell’anno duemila (Direttive n.
2000/43 e n. 2000/78). Gerarchia delle tutele e separazione degli ambiti di ef-
ficacia —

6.1. — Come anticipato, l’art. 13 TCe, sostanzialmente non modifica-
to dall’art. 19 TfUe, letto alla luce dei princìpi dell’Ue (in particolare del-
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l’art. 6 TUe, nel testo di Amsterdam, che impegnava l’Unione al rispetto
dei diritti fondamentali) nonché dei princìpi del diritto internazionale e di
quelli costituzionali comuni agli Stati membri (1), affermava un principio
di non discriminazione in astratto generale ma di fatto limitato alle cause
ivi indicate. L’art. 13 TCe ha ricevuto una prima, concreta applicazione (2)
con la Direttiva n. 2000/43 (che «attua il principio della parità di tratta-
mento tra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica»)
e la Direttiva n. 2000/78 (che «stabilisce un quadro generale per la parità
di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro») (3).
Esse erano necessarie a conseguire fondamentali obiettivi dell’Ue, come
quelli di «sviluppare l’Ue in direzione di uno spazio di libertà, sicurezza e
giustizia» (considerando 9, Direttiva n. 2000/43), e «di sviluppare una stra-
tegia coordinata europea a favore dell’occupazione, e in particolare a favo-
re della promozione di una forza lavoro competente, qualificata e adattabi-
le» (considerando 7, Direttiva n. 2000/78).

A tal fine, e in primo luogo, il divieto di discriminazione è stato esteso
fino a comprendere nuovi fattori (oltre il genere e la nazionalità) cui corri-
spondono altrettanti concetti e nozioni, mentre altre e diverse situazioni
vengono qualificate come lesioni della parità di trattamento: si pensi alle
molestie e alle molestie sessuali, all’ordine di discriminare, alla discrimina-
zione per associazione. Decisamente innovativa è la qualificazione della mo-
lestia come discriminazione, «in caso di comportamento indesiderato adot-
tato per motivi di razza o di origine etnica» (art. 2.3, Direttiva n. 2000/43)
o per motivi fondati «sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap,
l’età o le tendenze sessuali» (artt. 1 e 2.3, Direttiva n. 2000/78), «e avente lo
scopo o l’effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima in-
timidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo» (art. 2.3 di entram-
be le direttive); affermazioni, queste, la cui forza appare temperata dall’attri-
buzione alle «leggi e prassi nazionali degli Stati membri» della facoltà di de-
finire il concetto di molestia. Ugualmente discriminatorio è l’ordine di di-
scriminare persone a causa della razza o dell’origine etnica o per motivi fon-
dati sulla religione, le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orienta-
mento sessuale (art. 2.3 di entrambe le direttive). In secondo luogo, è lo
stesso ruolo dei giudici a essere inciso: in passato essi potevano pronunciar-
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(1) Cfr. C. Giust., Mangold, cit., punto 73.
(2) Cfr. C. Giust., Kücükdeveci, cit., punto 21. Sul punto, si v. in particolare

Calafà 2004, 873 ss. 
(3) A conferma che la parità è un principio fondamentale dell’Ue, che si basa an-

che sulle fonti internazionali di cui tutti gli Stati membri sono firmatari, i Con si de -
ran do delle due direttive richiamano (oltre l’art. 6 TUe), gli artt. 2 e 7 della Di chia -



si solo mediante un giudizio di tipo comparativo, senza indagare la «giusti-
zia» e la congruità, in termini assoluti, delle scelte compiute dai soggetti na-
zionali. Infine, diritti principalmente a contenuto negativo son tramutati in
diritti a contenuto positivo, quando vengano in rilievo diritti sociali (come
l’obbligo di trovare «soluzioni ragionevoli» che adattino l’ambiente e le con-
dizioni di lavoro alle persone disabili). 

Deve inoltre segnalarsi il passaggio da un concetto di uguaglianza for-
male o procedurale (da ristabilirsi o con l’innalzamento del trattamento de-
teriore verso il livello più alto o con un livellamento verso il basso) a
un’uguaglianza di opportunità attraverso le azioni positive (4). Nel diritto
antidiscriminatorio, infine, grazie al positivo contributo della giurispru-
denza della Corte di Giustizia, l’elemento della comparazione assume ca-
rattere eventuale: ad esempio, le molestie consistono nella violazione del di-
ritto a non intimidire, offendere, degradare, umiliare, mentre la discrimi-
nazione indiretta ammette un confronto con un elemento di comparazio-
ne astratto e la possibilità che, come anticipato, il pregiudizio stesso sia astrat-
to e potenziale. 

6.2. — Le due direttive citate hanno rationes e ambiti differenti. Mentre
la n. 2000/43 garantisce a tutte le persone, indipendentemente dalla razza
o dall’origine etnica, la parità di trattamento non solo nelle condizioni di
accesso al (mercato del) lavoro e nelle condizioni di impiego, ma anche nel-
la protezione sociale (comprese la sicurezza sociale e l’assistenza sanitaria),
nei benefìci sociali, nell’istruzione e nell’accesso a beni e servizi disponibi-
li al pubblico (compresi gli alloggi), la n. 2000/78 pone norme a tutela dei
sei fattori di discriminazione indicati negli artt. 10 e 19 TfUe, limitata-
mente all’occupazione, alle condizioni di lavoro e alla formazione profes-
sionale. Questa (de)limitazione degli ambiti normativi, e la «gerarchia» di
tutele che ne deriva, è poco coerente con i princìpi e gli obiettivi dell’Ue,
come già veniva fatto rimarcare dai Considerando delle Direttive n.
2000/43 e n. 2000/78, auspicandosi più ampie tutele antidiscriminatorie. 
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ra zio ne universale dei diritti dell’uomo, l’art. 26 del Patto internazionale sui diritti ci-
vili e politici, gli artt. 2 e 3 del Patto internazionale dei diritti economici, sociali e cul-
turali, la Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione di ogni forma di discri-
minazione contro le donne, e l’art. 14 della Cedu.

(4) A cominciare da C. Giust., 17.10.1995, C-450/93, Kalanke, in Racc., I-0305.
Sull’interpretazione di detta sentenza cfr. l’apposita Comunicazione della Commissione
[Com(1996)88]. Si v. inoltre C. Giust. 11.11.1997, C-409/95; Marschall, in Racc., I-
6363; 28.3.2000, C-158/97, Badeck, in Racc., I-01875; 6.7.2000, C-407/98,
Abrahamsson, in Racc., I-05539.



La possibile sovrapposizione tra discriminazione etnico-razziale e discri-
minazione religiosa giustifica la maggiore tutela offerta dalla Direttiva n.
2000/43, quanto ad ambito di applicazione, anche nei casi di discrimina-
zioni fondate sul fattore religioso. Ciò, in primo luogo, per il fatto che de-
terminati gruppi sono considerati in modo specifico sia per il fattore reli-
gioso che per quello etnico. In secondo luogo, lo stesso fattore della religio-
ne può, secondo i casi, assumere rilievo nell’individuare una discriminazio-
ne indiretta riferita all’etnia e alla nazionalità laddove colpisca prevalente-
mente gruppi di persone individuabili in base alla nazionalità: ad esempio,
una discriminazione su base religiosa a danno della popolazione musulma-
na andrebbe a colpire prevalentemente stranieri provenienti da Stati del
Vicino e Medio Oriente.

7. — Divieto di discriminazioni a motivo della «razza» o dell’origine et-
nica (Direttiva n. 2000/43). Onere della prova. Tutela contro ritorsioni.
Sanzioni. Assenza di una vittima e/o di un denunciante identificabile: irrile-
vanza —

7.1. — Definizioni e ambito di applicazione — La Direttiva n. 2000/43
«mira a stabilire un quadro per la lotta alle discriminazioni fondate sulla
razza o l’origine etnica, al fine di rendere effettivo negli Stati membri il
principio della parità di trattamento» (art. 1). La duplice espressione, «raz-
za e origine etnica», vorrebbe conferire una nozione ampia da leggersi con-
giuntamente al Considerando n. 6, ove si precisa che «l’Unione europea re-
spinge le teorie che tentano di dimostrare l’esistenza di razze umane distin-
te». La direttiva non fornisce, dunque, una nozione comunitaria di razza e
origine etnica, rimettendone la definizione puntuale agli Stati membri.
Quest’approccio, non scorretto in linea di principio, non garantisce però la
piena coerenza delle normative interne con la ratio della direttiva. Solo po-
chi legislatori nazionali utilizzano i termini «origine etnica» o «etnia» in
luogo di «razza» o «origine razziale». Alcuni sovrappongono «razza» e «ori-
gine etnica» ad altri motivi, come la religione, la lingua e la nazionalità; ma
la Direttiva n. 2000/43 non si occupa della discriminazione in base alla na-
zionalità in quanto tale (a meno che il motivo discriminatorio della nazio-
nalità o della lingua non si traduca in discriminazione indiretta fondata sul-
l’origine etnica), mentre la tutela contro discriminazioni a motivo della re-
ligione è posta dalla Direttiva n. 2000/78. 

La direttiva qualifica come discriminazione diretta sia le molestie, ovve-
ro i «comportament[i] indesiderat[i] adottat[i] per motivi di razza o di ori-
gine etnica e avent[i] lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una perso-
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na e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od of-
fensivo» (5), sia l’ordine di discriminare persone a causa della razza o del-
l’origine etnica (art. 2, parr. 3 e 4). La direttiva rimette agli Stati membri il
compito di «stabilire che una differenza di trattamento basata su una carat-
teristica correlata alla razza o all’origine etnica non costituisca discrimina-
zione laddove, per la natura di un’attività lavorativa o per il contesto in cui
essa viene espletata, tale caratteristica costituisca un requisito essenziale e
determinante per lo svolgimento dell’attività lavorativa, purché l’obiettivo
sia legittimo e il requisito proporzionato» (art. 4). Gli Stati membri posso-
no ovviamente «introdurre o mantenere, per quanto riguarda il principio
della parità di trattamento, disposizioni più favorevoli di quelle fissate» nel-
la direttiva (art. 6). L’unica eccezione consentita al divieto di discriminazio-
ni dirette fondate sull’elemento etnico-razziale, sussiste allorché la caratte-
ristica correlata alla razza o all’origine etnica sia requisito essenziale e deter-
minante per lo svolgimento dell’attività lavorativa, per la natura dell’attivi-
tà lavorativa stessa o per il contesto in cui viene svolta (6). Tra le previsio-
ni conformi alle acquisizioni normative e giurisprudenziali in tema di non
discriminazione spiccano le azioni positive (art. 5), le norme sui «mezzi di
tutela» (art. 7) e gli «organismi per la promozione della parità di trattamen-
to» (art. 13), ben utilizzati nella prassi sin qui registrata.

7.2. — Onere della prova. Tutela contro ritorsioni — Per dare effettività
al diritto antidiscriminatorio, gli Stati devono adottare «le misure necessa-
rie, conformemente ai loro sistemi giudiziari nazionali, per assicurare che,
quando persone che si ritengono lese dalla mancata applicazione nei loro
riguardi del principio della parità di trattamento espongono, dinanzi a un
tribunale o a un’altra autorità competente, fatti dai quali si può presumere
che vi sia stata una discriminazione diretta o indiretta, incomba alla parte
convenuta provare che non vi è stata violazione del principio della parità di
trattamento» (art. 8). La cd. inversione dell’onere della prova (più corretta-
mente, invece, ripartizione di tale onere e trasferimento alla parte conve-
nuta degli elementi che la riguardano), comune alla Direttiva n. 2000/78
e ad altre direttive antidiscriminatorie, ribalta il principio secondo cui è la
parte attrice in giudizio a dover fornire le prove a sostegno dei fatti denun-
ciati, considerato che nei casi di discriminazione è difficile acquisire le pro-
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(5) Affidando (incautamente, ad avviso di chi scrive) agli Stati membri la defini-
zione del «… concetto di molestia […] conformemente alle leggi e prassi nazionali».

(6) Art. 4, Direttiva n. 2000/43, recepito in Italia con l’art. 3, comma 3, d.lgs. n.
215/2003 (e successive modifiche).



ve necessarie, spesso nella disponibilità del convenuto, come riconosciuto
dalla Corte sin dalla sentenza Danfoss (7) e dal legislatore Ue (con la
Direttiva n. 1997/80) (8).

Gli Stati membri possono prevedere disposizioni più favorevoli alle par-
ti attrici, tra cui le associazioni istituite ai sensi dell’art. 7. Le norme sulla
ripartizione dell’onere della prova non si applicano ai procedimenti pena-
li, e possono non essere applicate a quelli in cui spetta al giudice o ad altro
organo competente indagare sui fatti. Gli Stati membri, inoltre, devono
emanare «le disposizioni necessarie per proteggere le persone da trattamen-
ti o conseguenze sfavorevoli, quale reazione a un reclamo o a un’azione vol-
ta a ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento» (art. 9); la
tutela giuridica, difatti, non sarebbe efficace se non sanzionasse anche le ri-
torsioni e gli atti diretti a dissuadere le vittime delle discriminazioni a eser-
citare i propri diritti. 

Quanto al diritto del lavoratore ricorrente di accedere alle informazio-
ni utili ai fini processuali, in Galina Meister (9) la Corte di Giustizia rico-
nosce che «la normativa dell’Unione […] non prevede il diritto – in favo-
re del lavoratore che affermi in maniera plausibile di soddisfare i requisiti
contenuti in un annuncio di assunzione e la cui candidatura non sia stata
accolta – di accedere alle informazioni che precisano se il datore di lavoro,
a seguito della procedura di assunzione, abbia assunto un altro candidato».
Tuttavia, la Corte non esclude che il rifiuto di fornire al ricorrente «qua-
lunque accesso alle informazioni possa costituire uno degli elementi da
prendere in considerazione nell’ambito dell’accertamento dei fatti che con-
sentono di presumere la sussistenza di una discriminazione diretta o indi-
retta». Non diverso è l’approccio della Corte in Kelly (10), dove essa affer-
ma che l’art. 4 della Direttiva n. 97/80, sull’onere della prova nei casi di di-
scriminazione in ragione del sesso, «non prevede, per un candidato che ri-
tenga leso il proprio diritto alla parità di trattamento, l’accesso a informa-
zioni in possesso dell’organizzatore della formazione affinché possa prova-
re elementi di fatto in base ai quali si possa presumere che ci sia stata di-
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(7) C. Giust. 17.10.1989, C-109/88, Danfoss, in Racc., I-3199.
(8) Tuttavia, come si evince dal Considerando n. 31 della Direttiva n. 2000/78,

resta a carico del ricorrente la prova della sua appartenenza a un determinato gruppo,
che, in teoria, può non rivelarsi problematica nel caso di gruppi distinti da caratteri-
stiche fisiche, ma può risultare complessa in caso di appartenenza a determinati grup-
pi ideologici, religiosi o di orientamento sessuale.

(9) C. Giust. 19.4.2012, C-415/10, Galina Meister.
(10) C. Giust. 21.7.2011, C-104/10, Patrick Kelly c. National University of

Ireland, in Racc., I-06813.



scriminazione diretta o indiretta». La Corte non esclude però che il rifiuto
di fornire informazioni possa privare la direttiva del suo effetto utile. Spetta
al giudice del rinvio verificare se ricorre tale ipotesi. La Corte afferma inol-
tre che l’art. 4 della Direttiva n. 76/207 e l’art. 1 della Direttiva n. 2002/73
(11) «non prevedono il diritto per un candidato a una formazione profes-
sionale di accedere a informazioni relative alle qualifiche degli altri candi-
dati alla formazione, qualora ritenga di non aver avuto accesso alla forma-
zione secondo gli stessi criteri applicati agli altri candidati e di essere stato
vittima di una discriminazione basata sul sesso. Inoltre, nel caso in cui un
candidato a una formazione professionale possa invocare la Direttiva n.
97/80 […] le norme dell’Unione in materia di riservatezza possono incide-
re su tale diritto d’accesso. In relazione, poi, all’obbligo previsto dall’art.
267 TfUe, questo non differisce a seconda che nello Stato membro viga un
sistema giuridico accusatorio o inquisitorio». 

7.3. — Sanzioni — Anche se entrambe le direttive non hanno lo sco-
po di armonizzare le sanzioni e i mezzi di tutela contro le discriminazioni,
tuttavia esse impongono agli Stati membri di determinare sanzioni che sia-
no «effettive, proporzionate e dissuasive» – potendo essi prevedere anche
azioni per il risarcimento dei danni sofferti dalla vittima delle discrimina-
zioni – e di garantire procedure giurisdizionali che rendano effettiva l’ese-
cuzione degli obblighi posti dalle direttive, possibilmente precedute da un
procedimento amministrativo precontenzioso. Da tempo la Corte di
Giustizia afferma che la severità delle sanzioni dev’essere adeguata alla gra-
vità delle violazioni e comportare, in particolare, un effetto realmente de-
terrente (12). Il diritto antidiscriminatorio europeo osta pertanto a norme
nazionali che prevedano sanzioni meramente simboliche (13), che in quan-
to tali non sono compatibili con un’attuazione corretta ed efficace della
Direttiva n. 2000/78, fermo restando il rispetto del principio generale di
proporzionalità (C. Giust., Accept, punto 63) (14): la garanzia di sanzioni
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(11) Cit. supra, par. 2.1 e par. 2.2.
(12) Cfr., in particolare, C. Giust. 8.6.1994, C-383/92, Commissione c. Regno

Unito, in Racc., I-0247, punto 42; nonché 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, in
Racc., I-02195, punto 40.

(13) C. Giust. 25.4.2013, C-81/12, Asociaţia Accept, punto 63: «… Il sistema di
sanzioni […] di uno Stato membro deve garantire […] una tutela giuridica effettiva
ed efficace dei diritti tratti da tale direttiva»; si v., per analogia, Draehmpaehl, cit., pun-
ti 24, 39 e 40.

(14) Cfr. altresì C. Giust. 6.11.2003, C-101/01, Lindqvist, in Racc., I-12971, punti
87 e 88, nonché 5.7.2007, C-430/05, Ntionik e Pikoulas, in Racc., I-05835, punto 53.



effettive, proporzionate e dissuasive deve sussistere, precisa la Corte, quan-
tunque non vi siano vittime identificabili (infra, par. 7.4). La Corte afferma
inoltre che, anche se la Direttiva (segnatamente la n. 2000/43) non prescri-
ve sanzioni specifiche – essendo questo compito rimesso agli Stati, i quali
devono garantire che si conseguano gli scopi della direttiva –, tuttavia le
sanzioni «se del caso, e qualora ciò dovesse apparire adeguato alla situazio-
ne in esame nella causa principale, possono consistere nella constatazione
della discriminazione da parte del [giudice], cui si aggiunga un adeguato ri-
lievo pubblicitario, i cui costi siano quindi a carico della parte convenuta.
Esse possono parimenti consistere nell’ingiunzione rivolta al datore di la-
voro, secondo le norme del diritto nazionale, di porre fine alla pratica di-
scriminatoria accertata, cui si aggiunga, se del caso, una sanzione pecunia-
ria. Esse possono inoltre consistere nella concessione di un risarcimento dei
danni in favore dell’organismo che ha avviato la procedura giurisdizionale»
(C. Giust., Feryn, punto 39). 

Quasi tutte le legislazioni nazionali prevedono sanzioni formalmente
coerenti con il dettato europeo, abrogando le norme interne che fissavano
un limite massimo al risarcimento per danni da discriminazioni.
Permangono invece dubbi sulla concreta disponibilità dei mezzi di ricorso
e sulla piena conformità delle sanzioni di fatto irrogate ai princìpi e alle di-
sposizioni della direttiva (15). I giudici nazionali sembrano invero orienta-
ti ad applicare lo scaglione inferiore delle sanzioni previste dal diritto inter-
no, anche per natura e gravità, compresa l’entità del risarcimento, quando
non addirittura sanzioni simboliche. 

7.4. — Assenza di una vittima e/o di un denunciante identificabile: irri-
levanza — In Feryn (16) la Corte ha affrontato questioni (per essa) nuo-
ve, fornendo soluzioni interpretative che rafforzano i princìpi del diritto
antidiscriminatorio europeo e ne estendono gli ambiti di tutela. La causa
principale riguardava le dichiarazioni pubbliche rese dal direttore di
un’impresa d’installazione di porte da garage (la Società belga Feryn), che,
dovendo assumere degli operai installatori, dichiarava di non poter sele-
zionare persone di una determina origine etnica («alloctoni») perché, a
suo dire, i clienti non li avrebbero fatti entrare nelle loro abitazioni. Da
qui il ricorso al giudice del lavoro da parte del «Centro per le pari oppor-
tunità e per la lotta contro il razzismo» (istituito in Belgio ai sensi dell’art.
13 della Direttiva n. 2000/43) per far accertare la discriminazione diretta
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(15) Cfr. Commissione 2014c.
(16) C. Giust. 10.7.2008, C-54/07, Feryn, in Racc., I-05187.



collettiva posta in essere dal convenuto: una discriminazione – occorre
precisare – senza vittime identificabili, che forse proprio per questo moti-
vo induceva il giudice di primo grado a rigettare il ricorso. Di converso, il
giudice d’appello rinviava in via pregiudiziale gli atti alla Corte di Giu sti -
zia perché si pronunciasse sulla nozione di discriminazione diretta, sull’in-
versione dell’onere della prova, sulla natura e adeguatezza delle sanzioni, e
chiarisse se le dichiarazioni rese da un datore di lavoro nell’ambito di una
procedura di assunzione configurassero una discriminazione vietata, pur
in assenza di un «denunciante identificabile», vale a dire di una vittima in-
dividuabile della discriminazione impugnata (precisando che la legge bel-
ga legittimava a tal fine l’organismo ricorrente, pur in assenza di una vit-
tima individuabile). 

La Corte, in primo luogo, muovendo dagli scopi della Direttiva n.
2000/43, segnatamente quello di promuovere le condizioni per «una par-
tecipazione più attiva sul mercato del lavoro» delle minoranze etniche
(così il Considerando n. 8), ha affermato che «l’assenza di un denuncian-
te identificabile», cioè di un «candidato scartato per un posto di lavoro
che abbia avviato una procedura giudiziaria» contro un datore di lavoro
che attui una discriminazione etnica o razziale, «non permette di conclu-
dere per la mancanza di qualsivoglia discriminazione diretta ai sensi del-
la direttiva», perché altrimenti sarebbe «difficilmente raggiungibile» lo
scopo della direttiva (Feryn, punti 23-24). Secondo la Corte, le pubbli-
che dichiarazioni di un datore di lavoro di non assumere dipendenti di
una determinata origine etnica o razziale bastano a far presumere l’esi-
stenza di una politica di assunzione direttamente discriminatoria ai sensi
della Direttiva n. 2000/43. Oltretutto, quelle dichiarazioni erano tali da
dissuadere del tutto e a priori i soggetti appartenenti a gruppi minoritari
su base etnica o razziale dal candidarsi a quei posti di lavoro, configuran-
do in tal modo – in termini reali e non ipotetici – una discriminazione
diretta, vietata dalla direttiva, nelle procedure di assunzione (17).
Pertanto, è dalla potenzialità lesiva delle dichiarazioni del datore di lavo-
ro, piuttosto che dalle sue effettive conseguenze, che la Corte ha desunto
la sussistenza di una discriminazione diretta, e di carattere collettivo, im-
pugnabile in giudizio (18). In secondo luogo, pronunciandosi sulla cd.
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(17) In questo caso, «il datore di lavoro […] non si limita a parlare di discrimina-
zione, bensì discrimina. Non si limita a pronunciare parole, bensì compie un “atto lin-
guistico” […]. L’annuncio secondo cui le persone di una determinata origine razziale
o etnica non sono bene accette come candidati a un posto di lavoro costituisce quin-
di di per sé una forma di discriminazione» diretta (C. Giust., Feryn, punto 16).

(18) Izzi 2008b, 768.



inversione dell’onere della prova – in una causa come quella in argomen-
to, concernente una discriminazione nelle assunzioni sulla base di pub-
bliche dichiarazioni del datore di lavoro –, la Corte ha affermato che
spetta al datore di lavoro provare di non aver violato il principio della pa-
rità di trattamento, mentre è compito del giudice del rinvio valutare se
gli elementi di prova forniti dal datore di lavoro siano sufficienti a esclu-
dere una sua responsabilità. Dunque, anche il semplice annuncio di una
discriminazione costituisce un atto vietato, in quanto idoneo a dissuade-
re fortemente i membri del gruppo collettivamente discriminato dal-
l’avanzare la richiesta di accedere a – o avvalersi di – un’opportunità, un
beneficio, un bene o un servizio offerto al pubblico. 

Elementi «accessori», connessi ad atti discriminatori, come l’esistenza
di un pregiudizio o la mera intenzione di discriminare, non sono rilevan-
ti ai fini dell’accertamento (degli effetti) delle discriminazioni. Quel che
occorre provare è la mera esistenza di una disparità di trattamento, priva
di giustificazione e fondata su una caratteristica protetta; non è dunque
necessario dimostrare che l’autore fosse animato da pregiudizi razziali, o
che avesse opinioni «razziste», per provare che si trattava di una discrimi-
nazione fondata sull’origine etnica. Del resto, e in via di principio, la leg-
ge non può disciplinare e sanzionare atteggiamenti legati alla sfera inti-
ma. Può invece disciplinare e sanzionare la condotta attraverso la quale si
manifestano tali atteggiamenti. Ad esempio, in Feryn il convenuto affer-
mava di aver seguìto una certa «prassi», giusta la quale i clienti (anziché
lui stesso) preferivano che il lavoro fosse eseguito solo da cittadini (belgi)
di carnagione bianca. Quest’affermazione è stata ritenuta irrilevante dal-
la Corte al fine di stabilire la sussistenza della discriminazione: anche se
quella «prassi» era seguita (per così dire) in buona fede, essa era discrimi-
natoria in quanto produceva l’effetto di sfavorire un gruppo particolare.
Proprio per questo non è necessaria l’esistenza di una vittima identifica-
bile. Nel caso Feryn non era possibile dimostrare che una persona avesse
presentato domanda per un posto di lavoro e fosse stata respinta; né era
possibile trovare una persona che dichiarasse di non aver voluto presen-
tare una domanda per quel lavoro a causa dell’annuncio «escludente».
Dunque, non solo mancava una vittima «identificabile», ma il denun-
ciante era un soggetto diverso, cioè l’organismo belga per la promozione
della parità di trattamento. La Corte ha ritenuto irrilevante quest’ultimo
elemento, affermando che non era necessario identificare la persona vit-
tima della discriminazione, essendo del tutto evidente che la formulazio-
ne dell’annuncio era tale da dissuadere i «non bianchi» dal presentare do-
manda, sapendo in anticipo che non sarebbe stata accolta.
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8. — Divieto di discriminazioni nelle condizioni di lavoro e nell’occupa-
zione (Direttiva n. 2000/78). Il contributo della giurisprudenza della Corte di
Giustizia sul divieto di discriminazioni basate su: orientamento sessuale, disa-
bilità, età — 

8.1. — La Direttiva n. 2000/78 – che «mira a stabilire un quadro ge-
nerale per la lotta alle discriminazioni fondate sulla religione o le convin-
zioni personali, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali, per quanto con-
cerne l’occupazione e le condizioni di lavoro al fine di rendere effettivo
negli Stati membri il principio della parità di trattamento» (art. 1) (19) –
mutua lo schema dalla Direttiva n. 2000/43, includendo quindi nella
nozione di discriminazione diretta le molestie e l’ordine di discriminare
(art. 2.3) e delimitando in senso analogo l’ambito delle deroghe consen-
tite (art. 2, parr. 2 e 5).

8.2. — Divieto di discriminazione in base all’orientamento sessuale. Per le
discriminazioni basate sull’orientamento sessuale (o «tendenze sessuali»), la
Direttiva n. 2000/78 pone un divieto generico e generale, forse perché al-
l’epoca dell’adozione della direttiva questa specifica tutela costituiva «una
novità per quasi tutti gli Stati membri» (20). La Corte di Giustizia ha con-
tribuito a definire meglio i confini della discriminazione a motivo del-
l’orientamento sessuale, ancor prima che fosse emanata la Direttiva n.
2000/78, arricchendo progressivamente il concetto (di rango «costituzio-
nale», a livello europeo) di eguaglianza (21), che spetta ai legislatori nazio-
nali completare. È peraltro la ritrosia di molti Governi nazionali, anche per
motivi di «spesa previdenziale», a negare sostanziale uguaglianza a tutti i
cittadini a prescindere dall’orientamento sessuale, in tal modo distorcendo
la ratio del dettato legislativo dell’Unione. 

8.2.1. — In P. c. S. (22), la Corte di Giustizia ha qualificato come di-
scriminatorio (in base al genere) il licenziamento di un lavoratore per mo-
tivi connessi al mutamento di sesso, perché lesivo dei diritti fondamentali
e della dignità della persona: valori preminenti nell’ordinamento europeo,
che la Corte è tenuta a garantire. In particolare, quel licenziamento deve ri-

P RO B L E M I  D I  D I R I T TO  S O C I A L E  E U RO P E O 895

(19) Princìpi affermati nella Convenzione Oil n. 111 (1958) «sulla discriminazio-
ne in materia di impiego e nelle professioni».

(20) Così Commissione 2014c.
(21) Per riferimenti di dottrina, si v. Valenti 2014.
(22) C. Giust. 30.4.1996, C-13/94, P c. S e Cornwall County Council, in Racc., I-

02143.



tenersi contrario al contenuto e alla ratio della citata Direttiva n. 76/207:
poiché il diritto a non essere discriminati in base al sesso costituisce uno dei
diritti fondamentali della persona umana, l’ambito di applicazione della ci-
tata direttiva non può essere ridotto alle sole discriminazioni basate sull’ap-
partenenza all’uno o all’altro sesso, ma deve comprendere anche quelle de-
terminate dal cambiamento di sesso (23). 

8.2.2. — In Lisa Grant (1998) (24), invece, la Corte non ha qualificato
come «discriminazione vietata dall’art. 119 del Trattato o dalla Direttiva
[…] n. 75/117» il rifiuto dell’impresa South West Trains di riconoscere il
«vantaggio» salariale (consistente in tariffe agevolate nel trasporto ferrovia-
rio) a favore della compagna di una sua dipendente, con lei stabilmente con-
vivente. Rifiuto motivato col fatto che la detta agevolazione era riservata dal
regolamento del personale solo a coniugi e a conviventi eterosessuali. La si-
gnora Grant aveva impugnato la decisione della società affermando che es-
sa era contraria all’Equal Pay Act (del 1970), all’art. 119 Cee (poi art. 141,
TCe) (25) e alla Direttiva n. 76/207, facendo rilevare in particolare che il
dipendente cui era subentrata nello stesso posto di lavoro, e cioè una perso-
na di sesso maschile che conviveva con una persona di sesso femminile da
più di due anni, aveva fruito delle agevolazioni a lei negate. Pertanto, poi-
ché quel rifiuto era motivato dal fatto che la signora Grant aveva una rela-
zione stabile con un’altra donna, la ricorrente sosteneva che esso costituiva
una discriminazione diretta basata sul sesso. Secondo la Corte, invece, la de-
cisione dell’impresa non costituisce una discriminazione diretta fondata sul
sesso perché «la condizione stabilita dal regolamento aziendale si applica
nello stesso modo ai lavoratori di sesso femminile e a quelli di sesso maschi-
le» che abbiano un compagno dello stesso sesso (C. Giust., Grant, punti 27
e 28). Oltretutto, secondo il diritto comunitario vigente, «le relazioni stabi-
li tra persone dello stesso sesso non sono equiparate alle relazioni tra perso-
ne coniugate o alle relazioni stabili fuori del matrimonio tra persone di ses-
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(23) «Queste discriminazioni sono basate essenzialmente, se non esclusivamente,
sul sesso dell’interessato, giacché licenziare una persona per il motivo che intende su-
bire o ha subìto un cambiamento di sesso significa usarle un trattamento sfavorevole
rispetto alle persone del sesso al quale era considerata appartenere prima di tale ope-
razione» (C. Giust., P c. S e Cornwall, cit.).

(24) C. Giust. 17.2.1998, C-249/96, Lisa Grant c. South West Trains, in Racc., I-
00621.

(25) Sin dalla sentenza Garland, 9.2.1982, 12/81, in Racc., 359, la Corte ha di-
chiarato che le agevolazioni concesse dalle società ferroviarie ai propri dipendenti, ai
coniugi e alle persone a loro carico, in forza del loro lavoro, hanno natura retributiva
ai sensi dell’art. 141 TCe.



so opposto» (Grant, punto 35); sicché il rifiuto di concedere agevolazioni sul
prezzo dei trasporti a favore del compagno o della compagna omosessuale
di un dipendente, anche se di tale «vantaggio salariale» beneficia il conviven-
te eterosessuale di un altro dipendente, non costituisce «una discriminazio-
ne vietata dal diritto comunitario o dalla Direttiva n. 75/117» (Grant, pun-
to 50). In sostanza, mentre un trattamento discriminatorio a motivo del ses-
so è illegittimo, non lo è invece uno basato sull’orientamento sessuale, dato
che nessuna norma comunitaria lo sanziona.

8.2.3. — In D. e Svezia c. Consiglio (26) – vertente sul mancato ricono-
scimento a un funzionario della Comunità europea di un assegno di fami-
glia, a suo tempo istituito per le coppie coniugate, motivato dal fatto che,
pur essendo il ricorrente legato in unione solidale registrata (secondo il di-
ritto svedese) a una persona dello stesso sesso, lo Statuto del personale del-
la Comunità non assimilava tale unione al matrimonio –, la Corte ha
escluso il carattere discriminatorio di una differenza di trattamento basata
non sull’appartenenza a un determinato sesso ma sullo status di coniuge.
Secondo la Corte di Giustizia, la nozione di coniuge desumibile dallo
Statuto del personale della Comunità non è applicabile al partner omoses-
suale di un’unione solidale registrata, essendo «pacifico che il termine “ma-
trimonio”, secondo la definizione comunemente accolta dagli Stati mem-
bri, designa un’unione tra due persone di sesso diverso» (D. e Svezia c.
Consiglio, punto 34). Oltretutto, la presenza all’interno della Comunità eu-
ropea di una pluralità di regimi di iscrizione di unioni di fatto distinte dal
matrimonio (punti 36 e 50) rendeva più difficile l’omologazione da parte
della Corte (punto 37), spettando invece al legislatore nazionale «adottare,
se del caso, provvedimenti che possano influire su tale situazione…» (pun-
to 38) (27). La Corte ha pertanto escluso che il suddetto diniego costituis-
se una discriminazione retributiva in base al sesso. 

8.2.4. — In K.B (28), la Corte ha adottato un orientamento più aper-
to, per certi versi anticipatore della sentenza Maruko (29). La causa prin-
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(26) C. Giust. 31.5.2001, cause riunite C-122/99P e C-125/99P, D. e Svezia c.
Consiglio, in Racc., I-4319, punti 35-38.

(27) Orientamento superato dalla modifica del citato Statuto del personale, che
equipara al matrimonio «le unioni non matrimoniali», fatte salve le norme statutarie
che richiedono un determinato stato civile [Regolamento (Ce, Euratom) n.
723/2004]. 

(28) C. Giust. 7.1.2004, C-117/01, K.B., in Racc., I-00541.
(29) C. Giust. 1.4.2008, C-267/06, Tadao Maruko, in Racc., I-01757.



cipale riguardava il mancato riconoscimento della pensione di reversibi-
lità per superstiti alla compagna di una lavoratrice che aveva mutato ses-
so, da femminile in maschile; diniego motivato dal fatto che la ricorren-
te non aveva lo stato civile di coniuge: condizione del diritto a pensione
(senza contare che il matrimonio con un transessuale era vietato dalla le-
gislazione britannica del tempo). La Corte ha considerato che la dispari-
tà di trattamento non incideva sul riconoscimento della pensione ma su
un suo presupposto indefettibile, ossia la capacità di contrarre matrimo-
nio (K.B., punto 30), e ha pertanto affermato che l’art. 141 TCe osta a
una normativa che, impedendo ai transessuali di contrarre matrimonio
secondo il sesso acquisito (così violando anche la Cedu) (30), li priva del
diritto alla pensione di reversibilità. Si trattava dunque di una discrimi-
nazione indiretta e non diretta (ai sensi della Direttiva n. 2000/78). È
compito del giudice nazionale – e non della Corte di Giustizia – accerta-
re la sussistenza dei requisiti per l’applicazione dell’art. 141 TCe alla fat-
tispecie controversa, onde disapplicare le norme nazionali che pongono
requisiti che determinati soggetti non possono soddisfare (come il matri-
monio per i transessuali).

8.2.5. — Termini più espliciti ha invece usato la Corte in Sarah
Richards (31), pronunciandosi sulla legittimità del rifiuto del Governo bri-
tannico di concedere la pensione di vecchiaia a una lavoratrice transessua-
le, alla stessa età prevista per il pensionamento delle donne (60 anni), in
quanto ancora registrata all’anagrafe come uomo, e ribadendo il principio
affermato in K.B., secondo cui un trattamento differenziato a causa del

P A R T E  I  –  D O T T R I N A898

(30) La Corte europea dei diritti dell’uomo, in Christine Goodwin c. Regno
Unito (11.7.2002, ricorso n. 28957/95), aveva ravvisato nel divieto per un transes-
suale di sposare una persona del sesso al quale egli stesso apparteneva, prima del-
l’operazione di mutamento del sesso, un contrasto con l’art. 12 Cedu («Diritto al
matrimonio»), affermando che esso si applica anche alle coppie formate da transes-
suali. Invece, la Corte di Strasburgo ha ravvisato nelle discriminazioni a danno di
omosessuali una violazione del diritto alla privacy sancito dall’art. 8 della Cedu, in
quanto il loro orientamento sessuale non può essere oggetto di indagine e dev’esse-
re comunque considerato irrilevante ai fini della costituzione e dello svolgimento
del rapporto di lavoro (Corte Edu, Dudgeon c. Regno Unito, Rep. n. 149/1981;
Norris c. Irlanda, Rep. n. 186/1991; Modinos c. Cipro, Rep. n. 485/1993). Secondo
Calafà (2009, 251) la novità più significativa della sentenza K.B. sta in particolare
nel fatto che la Corte «consente l’attribuzione di particolari benefìci correlati al ma-
trimonio a persone dello stesso sesso che non possono contare al momento» su quel
requisito «anche prima che l’ordinamento [britannico] si sia adeguato alla sentenza
Goodwin».

(31) C. Giust. 27.4.2006, C-423/04. Sarah Margaret Richards, in Racc., I-03585.



mutamento di sesso costituisce una discriminazione in base al sesso (32).
La Corte, premesso che il diritto a non essere discriminati in ragione del
sesso «è uno dei diritti fondamentali della persona umana, di cui la Corte
deve garantire l’osservanza» (33), e che la Direttiva n. 79/7 (cui s’era appel-
lata la ricorrente) ne dà concreta espressione in materia di sicurezza socia-
le, ha statuito che l’ambito di applicazione della citata direttiva non si limi-
ta alle discriminazioni tra uomini e donne ma comprende anche quelle che
hanno origine nel mutamento di sesso. Difatti, in tali casi la discriminazio-
ne si basa essenzialmente, se non esclusivamente, sul sesso della persona in
questione, la quale subisce un trattamento meno favorevole rispetto alle
persone del sesso cui apparteneva in precedenza, poiché il mancato ricono-
scimento del nuovo status le impedisce di soddisfare una condizione neces-
saria all’esercizio di un diritto tutelato dall’ordinamento dell’Ue.

8.2.6. — Nelle pronunce dianzi citate, la Corte, muovendo dal (solo)
diritto dell’Ue sulla parità tra i sessi, ha alternato prudenza e innovazione,
mostrandosi – nelle pronunzie su diritti di lavoratori transessuali (34) – più
aperta di quanto non avesse dimostrato con riferimento al diritto delle cop-
pie omosessuali a non essere discriminate rispetto a quelle eterosessuali.
Invece, in Maruko (35) e Römer (36), la Corte di Giustizia opera un ravvi-
cinamento «sostanziale» dello status del lavoratore legato da una unione sta-
bile e registrata con una persona dello stesso sesso e di quello del lavorato-
re eterosessuale coniugato, ricorrendo a un giudizio di ragionevolezza che
nella successiva pronuncia Hay (37) (infra) diviene più inclusivo e concre-
to, perché basato sul confronto tra situazioni soltanto paragonabili e non
necessariamente identiche o analoghe.

Motivo del rinvio pregiudiziale in Maruko era il mancato riconosci-
mento della pensione di reversibilità al superstite di una coppia omosessua-
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(32) Giova ricordare che il Considerando n. 3 della citata Direttiva n. 2006/54
assorbe un consolidato orientamento della Corte di Giustizia, secondo cui il princi-
pio della parità di trattamento, in considerazione dei di ritti tutelati, comprende an-
che le discriminazioni derivanti da un mutamento di sesso, consentendo in tal modo
di differenziare le discriminazioni riconducibili all’orientamento sessuale (di cui alla
Direttiva n. 2000/78) da quelle legate all’identità sessuale, originaria o acquisita, ri-
conducibili invece alla Direttiva n. 2006/54. 

(33) C. Giust., Richards, cit., punto 23, conforme a Defrenne III, cit., punti 26 e
27, e a P. c. S., cit., punto 19.

(34) Così Calafà 2007, 173.
(35) C. Giust., TadaoMaruko, cit. 
(36) C. Giust. 10.5.2011, C-147/08, Römer, in Racc., I-03591.
(37) C. Giust. 12.12.2013, C-227/12, Hay, in Racc. digitale.



le legata in unione solidale registrata (secondo il diritto tedesco): diniego
motivato dal fatto che lo Statuto dell’Ente di previdenza dei lavoratori dei
teatri tedeschi (Vddb) riservava il diritto alla pensione solo al coniuge super-
stite del lavoratore iscritto alla VddB. Il giudice del rinvio chiedeva alla
Corte di decidere: a) se un regime previdenziale obbligatorio di categoria
fosse assimilabile alla «retribuzione» di cui all’art. 3.1, lett. c, della Direttiva
n. 2000/78, e se quindi la discriminazione ricadesse nel campo di applica-
zione della direttiva, oppure, equivalendo a un regime statale di previden-
za sociale, non vi rientrasse; b) se la riserva della pensione al solo coniuge
superstite, prevista dallo Statuto della VddB, violasse il divieto di discrimi-
nazione in base all’orientamento sessuale sancito dalla Direttiva n. 2000/78
(38); c) se il Considerando n. 22 della Direttiva n. 2000/78, che non pre-
giudica «le legislazioni nazionali in materia di stato civile e le prestazioni
che ne derivano», consentisse ex se discriminazioni a motivo dell’orienta-
mento sessuale nei casi in cui il diritto alla prestazione dipende dallo stato
civile degli interessati. I quesiti erano delicati perché, toccando
l’analogia/diversità, rispetto al matrimonio, di altre forme di unione fami-
liare, incidevano direttamente sul rapporto tra diritto – e princìpi – dell’Ue
e competenze degli Stati membri in tema di «stato civile e prestazioni che
ne derivano». La Corte, ritenendo compreso nel campo di applicazione
della Direttiva n. 2000/78 il regime previdenziale di categoria, perché
avente natura retributiva e non equiparabile a un regime statale di sicurez-
za sociale (escluso, invece, dall’ambito della Direttiva n. 2000/78), ha pre-
cisato che, salve le competenze nazionali non pregiudicate dal diritto co-
munitario (39), gli Stati membri, nell’esercizio di tali competenze, «devo-
no rispettare il diritto comunitario, in particolare le disposizioni relative al
principio di non discriminazione». Ora, la prestazione ai superstiti oggetto
della causa principale, in quanto retribuzione ai sensi dell’art. 141 TCe,
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(38) Il rinvio pregiudiziale era ancor più importante per il fatto che le norme del-
lo Statuto del VddB erano state giudicate conformi al principio di eguaglianza (ex art.
3 della Legge fondamentale tedesca) dal Tribunale costituzionale federale tedesco (con
ordinanza del 29.2.2000) e dalla Corte superiore amministrativa della Baviera (con
sentenza del 29.7.2005).

(39) La C. Giust., accogliendo parte delle argomentazioni dell’Avv. Gen.
(Conclusioni, 6.9.2007, punti 77-79), ha affermato che «il diritto alla non discrimi-
nazione fondata sulle tendenze sessuali figura nell’art. 14 della Cedu» (Cfr. Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo 21.12.1999, Da Silva Mouta, punto 28, in Recueil des ar-
rêts et décisions, 1999-IX), e 24.7.2003, Karner, punto 33, in Recueil des arrêts et déci-
sions, 2003-IX) ed è «esplicitamente recepito nell’art. 21 della Carta di Nizza. Il suo
carattere essenziale implica, ai sensi dell’art. 6 TUe, che l’Unione ne garantisca il ri-
spetto».



rientrava nel campo di applicazione della Direttiva n. 2000/78, sicché il
Considerando n. 22 non poteva «essere tale da rimettere in discussione
l’applicazione di detta direttiva» (Maruko, punto 60) (40). Era pertanto
contrastante con «il combinato disposto degli artt. 1 e 2 della Direttiva n.
2000/78» una normativa nazionale in base alla quale, dopo il decesso del
partner con il quale aveva contratto un’unione solidale, «il partner super-
stite non percepisce una prestazione ai superstiti equivalente a quella con-
cessa a un coniuge superstite, mentre, nel diritto nazionale, l’unione soli-
dale porrebbe le persone dello stesso sesso in una posizione analoga a quel-
la dei coniugi per quanto riguarda la detta prestazione ai superstiti. È com-
pito del giudice a quo verificare se il partner di unione solidale superstite
sia in una posizione analoga a quella di un coniuge beneficiario della pre-
stazione ai superstiti prevista dal regime previdenziale di categoria gestito
dalla VddB» (Maruko, punto 73). In sostanza, condizionare il riconosci-
mento di una prestazione a carattere retributivo al possesso dello stato ci-
vile di coniuge, acquisibile solo dalle persone eterosessuali secondo il dirit-
to interno, costituisce una discriminazione diretta (ex art. 2, Direttiva n.
2000/78) ai danni di coppie omosessuali legate stabilmente, tanto più se il
matrimonio e l’unione solidale registrata sono comparabili e presentano ri-
levanti analogie nel regime legale nazionale. La Corte, si badi bene, non af-
ferma che sussista effettivamente una comparabilità in concreto tra unione
solidale registrata e matrimonio, ma ne rimette la valutazione al giudice na-
zionale, trattandosi di questione di fatto inerente l’interpretazione del di-
ritto interno, così evitando di attribuire al principio affermato una portata
generale sull’assimilazione delle unioni stabili al matrimonio ai fini del di-
ritto a «prestazioni derivanti» dallo stato civile di coniuge.

In particolare, quanto alla equiparazione delle coppie omosessuali a
quelle eterosessuali, la Corte afferma in Maruko che, se la legislazione nazio-
nale pone persone dello stesso sesso, che siano partner di una unione civile,
in una posizione analoga a quella dei coniugi, le norme interne che negano
ai partner dello stesso sesso le prestazioni riconosciute ai coniugi costituisco-
no una forma di discriminazione diretta vietata dalla direttiva (41). Ora, se-
condo la giurisprudenza su citata, premesso che le situazioni non devono
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(40) Alcuni Stati membri, tra cui il Regno Unito (che in udienza aveva sostenu-
to la natura vincolante del Considerando n. 22), l’Irlanda e l’Italia, hanno trasfuso il
Considerando n. 22 nelle norme di recezione della Direttiva n. 2000/78, dandogli
forza di legge; per l’Italia, si v. il d.lgs. n. 216/2003, che all’art. 3.2, lett. d, «fa salve
tutte le disposizioni vigenti in materia di […] stato civile e prestazioni che ne deri-
vano». 

(41) C. Giust., Maruko; in senso conforme Römer.



necessariamente essere identiche ma solo paragonabili, l’esame di questa
condizione non deve svolgersi «in modo globale e astratto ma in modo spe-
cifico e concreto con riferimento alla prestazione oggetto di controversia».
In effetti, in Maruko la C. Giust. non ha svolto una comparazione globale
tra matrimonio e unione civile registrata all’interno dell’ordinamento tede-
sco ma ha, invece, evidenziato come tale unione civile fosse equiparata al
matrimonio relativamente alla pensione vedovile basandosi sull’analisi del-
l’ordinamento nazionale effettuata dal giudice della causa principale, secon-
do cui nel diritto tedesco si era verificato un ravvicinamento progressivo del
regime istituito per l’unione civile a quello applicabile al matrimonio. Ciò
significa che il raffronto tra le situazioni deve fondarsi su un’analisi centrata
sui diritti e gli obblighi dei coniugi, da un lato, e dei partner dell’unione ci-
vile registrata, dall’altro, come risultanti dalle norme nazionali applicabili,
che appaiono pertinenti alla luce della finalità e dei presupposti di conces-
sione della prestazione controversa, e non deve consistere nel verificare se il
diritto nazionale abbia operato una equiparazione generale e completa, sul
piano giuridico, dell’unione civile registrata rispetto al matrimonio.

Nel caso Hay (42), la Corte consolida e sviluppa il «discorso» iniziato
con le sentenze Maruko e Römer. Lo consolida nella parte in cui procede a
un ravvicinamento sostanziale dello status del lavoratore omosessuale unito
a un compagno con un Pacs (ovvero un Pacte civil de solidarité) a quello del
lavoratore eterosessuale coniugato, attraverso un giudizio di ragionevolezza
basato sul confronto non tra situazioni identiche o analoghe ma solo com-
parabili, e affermando anche in questa occasione che il relativo esame deve
svolgersi in modo specifico e concreto in riferimento alla prestazione di cui
trattasi, a prescindere dal fatto che «il diritto nazionale abbia proceduto a
un’equiparazione generale e completa, sotto il profilo giuridico, dell’unio-
ne civile registrata al matrimonio» (43). Lo sviluppa quando afferma che
l’art. 2, par. 2, lett. a, della Direttiva n. 2000/78, «dev’essere interpretato
nel senso che esso osta a una disposizione di un contratto collettivo […] a
termini della quale a un lavoratore dipendente unito in un patto civile di
solidarietà con una persona del medesimo sesso sono negati benefìci, se-
gnatamente giorni di congedo straordinario e premio stipendiale, concessi
ai dipendenti in occasione del loro matrimonio, quando la normativa na-
zionale dello Stato membro interessato non consente alle persone del me-
desimo sesso di sposarsi, allorché, alla luce della finalità e dei presupposti
di concessione di tali benefìci, detto lavoratore si trova in una situazione
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(42) C. Giust. Hay.
(43) C. Giust. Hay, punto 34; Römer; punto 43.



analoga a quella di un lavoratore che contragga matrimonio». La Corte cer-
ca in tal modo di delimitare i confini della discrezionalità dei legislatori na-
zionali in materia di stato civile, nel senso che non può essere utilizzata per
legittimare provvedimenti discriminatori dei lavoratori omosessuali rispet-
to a singole prestazioni patrimoniali, previdenziali, assistenziali, se i detti
lavoratori si trovano in una situazione, anche di fatto, paragonabile a quel-
la dei lavoratori eterosessuali coniugati. Ciò comporta, inevitabilmente, un
controllo esterno e indiretto del giudice dell’Ue sull’esercizio di quella di-
screzionalità dei legislatori nazionali, rilanciando su basi nuove il dialogo
con i giudici nazionali. A differenza che in Maruko e Römer, in nessun pas-
saggio della sentenza Hay la C. Giust. sembra manifestare un’apertura ver-
so la competenza dei giudici nazionali e, a fronte di un’ennesima discrimi-
nazione per orientamento sessuale, opera essa stessa la valutazione di com-
parabilità che dovrebbe svolgere il giudice nazionale (44).

8.2.7. — Sono ancora molti gli ostacoli che impediscono, in vari Stati
membri, una tutela giuridica effettiva ed efficace contro le discriminazioni
in base all’orientamento sessuale, in particolare sul piano processuale e su
quello sanzionatorio. Sono invece palpabili i progressi della giurisprudenza
della Corte di Giustizia, come dimostra la citata sentenza Accept, in cui la
C. Giust. ha statuito che le dichiarazioni rilasciate ai media dal «patron» di
una squadra di calcio professionistica rumena, che egli non avrebbe mai in-
gaggiato un calciatore omosessuale, violavano comunque la Direttiva n.
2000/78 anche se il «patron» non era un legale rappresentante della socie-
tà. Tuttavia, poiché il diritto rumeno di recezione della direttiva sanziona
come mera contravvenzione «il diniego opposto da una persona fisica o
giuridica di assumere per un lavoro una persona a causa […] delle sue ten-
denze sessuali», contravvenzione che si prescrive in sei mesi dalla data dei
fatti, «contro quel comportamento discriminatorio era possibile solo un
ammonimento» (C. Giust., Accept, punti 14 ss.). Ciò significa che «siffat-
ta discriminazione non è sanzionata secondo modalità sostanziali e proce-
durali che attribuiscono alla sanzione un carattere effettivo, proporzionato
e dissuasivo» (Accept, punto 73). Da qui la necessità, riaffermata dalla
Commissione (45), di mantenere costante la vigilanza sul rispetto del di-
vieto di discriminazione (46).
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(44) Cfr. Valenti 2014.
(45) Si v. Commissione 2014c.
(46) Cfr. altresì European Union Agency for Fundamental Rights 2013; nonché

Equinet 2013.



8.3. — Disabilità — La direttiva non fornisce una nozione europea di
disabilità, rimettendo questo delicato compito alla giurisprudenza della
Corte di Giustizia. D’altra parte, è solo dal 1999 che il Consiglio «racco-
manda» di prestare un’attenzione particolare all’assunzione e alla perma-
nenza sul posto di lavoro del personale, nonché alla formazione e all’ap-
prendimento permanente dei disabili (47). Più chiaro in questo senso è
l’art. 5, che impegna i datori di lavoro ad adottare «soluzioni ragionevoli
(48) […] per garantire il rispetto» delle persone disabili. Tali soluzioni, che
non devono attenuare il rigore del divieto di discriminazione in questione
(alla pari degli altri fattori elencati nell’art. 1), consistono in «provvedimen-
ti appropriati [del datore di lavoro] in funzione delle esigenze delle situa-
zioni concrete, per consentire ai disabili di accedere a un lavoro, di svolger-
lo o di avere una promozione o perché possano ricevere una formazione, a
meno che tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro un
onere finanziario sproporzionato». Con la precisazione che una soluzione
«non è sproporzionata allorché l’onere è compensato in modo sufficiente
da misure esistenti nel quadro della politica dello Stato membro a favore
dei disabili». Ma ciò non deve ripercuotersi negativamente sul diritto indi-
viduale alla non discriminazione e sull’obbligo del datore di trovare delle
soluzioni appropriate. Poiché l’obbligo dei datori di lavoro di adottare «so-
luzioni ragionevoli» per i disabili è uno degli elementi fondamentali della
tutela, gli Stati membri devono darne corretta applicazione. 

All’interpretazione dell’art. 5 e alla definizione di una nozione europea
di disabilità o di handicap ha sensibilmente contribuito la Corte di
Giustizia. In Chacón Navas (49) essa ha precisato che «disabilità» non è con-
cetto assimilabile a «malattia», e va intesa come un limite derivante da mi-
norazioni fisiche, mentali o psichiche, che ostacola la partecipazione della
persona alla vita professionale. Successivamente, in HK Danmark (50) e in
Commissione c. Italia, la Corte ha fornito elementi utili a integrare la nozio-
ne di disabilità con quella desumibile dalla citata Convenzione dell’Onu sui
diritti delle persone con disabilità, che è il primo strumento internazionale
sui diritti umani giuridicamente vincolante, di cui l’Unione è divenuta par-
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(47) Cfr. Parlamento europeo 1999. 
(48) A «soluzioni ragionevoli» fa riferimento anche la Convenzione Onu sui di-

ritti delle persone con disabilità: approvata dall’Assemblea dell’Onu il 13.12.2006,
firmata dall’Ue il 30 marzo 2007, è stata ratificata dall’Unione il 23.12.2010
(European Commission - IP/11/4 - 05/01/2011).

(49) C. Giust. 11.7.2006, C-13/05, Chacón Navas, in Racc., I-06467.
(50) C. Giust. 11.4.2013, C-335/11 e C-337/11, HK Danmark, in Racc. digi-

tale.



te contraente. Dice in sostanza la Corte: poiché la Convenzione vincola
l’Unione nei limiti delle sue competenze (51), la Direttiva n. 2000/78 de-
v’essere interpretata per quanto possibile in senso conforme alla
Convenzione (C. Giust., HK Danmark, punti 28-32). Giova ricordare che
la Convenzione Onu, ratificata dall’Unione dopo la citata sentenza Chacón
Navas, riconosce che «la disabilità è un concetto in evoluzione e che la disa-
bilità è il risultato dell’interazione tra persone con menomazioni e barriere
comportamentali e ambientali, che impediscono la loro piena ed effettiva
partecipazione alla società su base di uguaglianza con gli altri»; in particola-
re, l’art. 1, comma 2, definisce «persone con disabilità […] coloro che pre-
sentano durature menomazioni fisiche, mentali, intellettuali o sensoriali che
in interazione con barriere di diversa natura possono ostacolare la loro pie-
na ed effettiva partecipazione nella società su una base di uguaglianza con
gli altri». Ciò premesso, la Corte afferma in Commissione c. Italia che, anche
se la nozione di handicap non è espressamente definita nella Direttiva n.
2000/78, essa dev’essere intesa alla luce della Convenzione Onu, nel senso
che costituisce una limitazione risultante in particolare da menomazioni fi-
siche, mentali o psichiche durature, le quali, interagendo con barriere di di-
versa natura, possono ostacolare la piena ed effettiva partecipazione della
persona alla vita professionale «su base di uguaglianza con gli altri lavorato-
ri». Pertanto, «per trasporre correttamente e completamente l’art. 5 della
Direttiva n. 2000/78» non basta che gli Stati adottino misure pubbliche di
incentivo e di sostegno, ma devono «imporre a tutti i datori di lavoro l’ob-
bligo di adottare provvedimenti efficaci e pratici, in funzione delle esigenze
delle situazioni concrete, a favore di tutti i disabili, che riguardino i diversi
aspetti dell’occupazione e delle condizioni di lavoro e che consentano a tali
persone di accedere a un lavoro, di svolgerlo, di avere una promozione o di
ricevere una formazione» (C. Giust., Commissione c. Italia, punto 62). In tal
senso non ha, invece, provveduto l’Italia, perché le misure adottate per l’in-
serimento professionale dei disabili, «valutate nel loro complesso, non im-
pongono a tutti i datori di lavoro l’adozione di provvedimenti efficaci e pra-
tici…», aventi le caratteristiche e le finalità ora ricordate. Pertanto l’Italia,
conclude la Corte, «non avendo imposto a tutti i datori di lavoro di preve-
dere, in funzione delle esigenze delle situazioni concrete, soluzioni ragione-
voli applicabili a tutti i disabili, è venuta meno al suo obbligo di recepire
correttamente e completamente l’art. 5 della Direttiva n. 2000/78».
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(51) Competenze elencate nell’Allegato II della Decisione n. 2010/48 del
Consiglio, del 26.11.2009, relativa alla conclusione, da parte della Comunità euro-
pea, della Convenzione Onu sui diritti delle persone con disabilità.



Significativi progressi sul piano definitorio e sull’ambito della tutela ha
fatto registrare la sentenza Coleman (52), in cui la Corte ha affermato che
la Direttiva n. 2000/78 e, in particolare, l’art. 1 e l’art. 2, nn. 1 e 3, devo-
no essere interpretati nel senso che il divieto di molestie si estende a colo-
ro che, pur non disabili, subiscano una discriminazione diretta e/o mole-
stie in materia di occupazione e di condizioni di lavoro per il fatto di tro-
varsi in stretto rapporto con una persona disabile di cui si prendono cura
(«discriminazioni per associazione»). Questa sentenza, benché riferita alla
Direttiva n. 2000/78, ha valenza generale per la corretta interpretazione
della nozione di «discriminazione diretta», anche con riferimento ai divie-
ti di discriminazioni a motivo della razza e/o dell’origine etnica (ex
Direttiva n. 2000/43). La nozione di discriminazione diretta può dunque
comprendere forme di «discriminazione per associazione» allorché la per-
sona discriminata subisce tale trattamento non perché faccia parte di un
determinato gruppo etnico o religioso, o per l’orientamento sessuale o la
disabilità, ma in quanto «associata» o frequentante persone (familiari o
amici) appartenenti alle categorie individuate dalla legge come meritevoli
di tutela. Un ragionamento analogo vale per le definizioni di «molestia» e
di «ordine di discriminare», di cui alle Direttive n. 2000/43 e n. 2000/78,
che sono suscettibili di includere anche le situazioni di discriminazione per
associazione.

8.4. — Età — L’art. 6 della Direttiva n. 2000/78 consente deroghe al
divieto di discriminazione in base all’età solo se «oggettivamente e ragione-
volmente giustificate, nell’ambito del diritto nazionale, da una finalità le-
gittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro, di mercato del
lavoro e di formazione professionale, e i mezzi per il conseguimento di ta-
le finalità siano appropriati e necessari», e solo nelle ipotesi espressamente
indicate al par. 1.

Quando fu emanata la Direttiva n. 2000/78 la nozione europea di di-
scriminazione in base all’età era innovativa per molti ordinamenti naziona-
li, anche se proprio in quegli anni la flessibilità del lavoro degli anziani, in
ragione dei mutamenti demografici e delle trasformazioni e crisi in atto nel
mercato del lavoro, diveniva più frequente e trovava legittimazione in nor-
me nazionali in materia di età pensionabile, assunzioni a termine, recesso
ecc. Ora, essendo l’età un criterio fluido basato su elementi variabili nel
tempo e nei diversi contesti socioeconomici e giuridici, la legittimità di de-
roghe è soggetta a una valutazione complessa. Si aggiunga che le differen-
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ze basate sull’età sono molto diffuse in uno stesso ordinamento giuridico
«e, in particolare, nella legislazione sociale e del lavoro» (53), oltre che «pre-
senti per la loro stessa natura nei meccanismi pensionistici» (54). Per que-
sti motivi, la flessibilità del lavoro degli «anziani» continua a generare un
ampio contenzioso negli Stati membri con frequenti rinvii pregiudiziali al-
la Corte di Giustizia, per risolvere questioni di conformità delle normative
nazionali con il divieto di discriminazione in base all’età, che la C. Giust.
ha riconosciuto come principio fondamentale del diritto dell’Unione euro-
pea (C. Giust., Mangold e Kücükdeveci) «facendo carico» al giudice nazio-
nale di «assicurare la piena efficacia del principio generale di non discrimi-
nazione in ragione dell’età disapplicando ogni contraria disposizione di leg-
ge nazionale, anche quando il termine di trasposizione della detta direttiva
non è ancora scaduto» (Mangold, punto 74) (55).

Dopo Mangold la giurisprudenza della Corte si è caratterizzata per
un’alternanza di posizioni nell’utilizzo dei princìpi di ragionevolezza, ade-
guatezza e proporzionalità nella valutazione delle cause di giustificazione
del divieto in argomento. In questo processo, la decisione più rilevante è la
citata sentenza Kücükdeveci, che ha confermato la natura di principio ge-
nerale del divieto di discriminazioni per ragioni di età facendo chiaro rife-
rimento, per la prima volta, alla Carta di Nizza, dopo che essa ha acquisi-
to natura vincolante per espressa previsione del Trattato di Lisbona. In
Kücükdeveci la Corte, sviluppando il ragionamento fatto in Mangold, ha af-
fermato che il principio di non discriminazione in base all’età, dettato dal-
la Direttiva n. 2000/78, costituisce la specificazione di un principio genera-
le del diritto dell’Unione. Rientra nei poteri del giudice nazionale disappli-
care, ove necessario, le disposizioni di legge nazionali in contrasto con il
principio di non discriminazione (56). 

La Corte ha rilevato in primo luogo che il principio di non discrimina-
zione in base all’età dev’essere considerato un «principio generale del dirit-
to dell’Unione» e, attraverso il richiamo all’art. 6 TUe, ha inserito un rife-
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(53) Cfr. il punto 74 delle Conclusioni dell’Avv. Gen. in Age Concern England
(5.3.2009, C-388/07, in Racc., I-01569).

(54) Si v. le Conclusioni dell’Avv. Gen. in Palacios de la Villa, cit. punto 63.
(55) Si v. anche il punto 76 di Mangold, cit., che conferma C. Giust. 9.3.1978,

Simmenthal, C-106/77, in Racc., 1978, 629, punto 21; nonché 5.3.1998, C-347/96,
Solred, in Racc., I-937, punto 30.

(56) A Kucukdeveci hanno fatto seguito pronunce come Hornfeld (5.7.2012, C-
141/11, in Racc. digitale) e Tyrolean Airways (7.6.2012, C-132/11, in Racc. digitale),
che hanno fornito ulteriori chiarimenti sulla legittimità delle cause giustificatrici del-
la disparità di trattamento in base all’età, e sui confini delle discriminazioni indirette;
in proposito si v. Cosio 2013, 75 ss.



rimento all’art. 21.1 della Carta di Nizza, che vieta, tra le altre discrimina-
zioni, quella fondata sull’età. Il richiamo alla suddetta norma della Carta di
Nizza è volto a rafforzare l’argomentazione concernente l’esistenza di un
principio generale del diritto dell’Ue, corroborata dalla ricostruzione dei
precedenti giurisprudenziali della C. Giust. in materia di non discrimina-
zione. Oltre a ciò, la sentenza Kücükdeveci assume rilievo nella configura-
zione di una «giustizia costituzionale europea». Invero, la Corte, sviluppan-
do alcune premesse enunciate in Mangold, ha affermato che, in base al
principio del primato del diritto dell’Ue, il giudice nazionale può/deve di-
sapplicare – anche nei rapporti orizzontali tra privati – le norme nazionali
contrastanti con un principio generale (come quello di pari trattamento),
così come specificato in direttive (anche) non direttamente applicabili
(cioè, non ancora recepite o i cui termini di recezione non siano ancora spi-
rati). Verrebbe così rafforzato il ruolo dei giudici nazionali (57), in quanto
investiti del potere/dovere di disapplicare disposizioni legislative interne
contrastanti con princìpi generali del diritto dell’Unione: princìpi specifi-
cati nel contenuto e processualmente resi applicabili alla fattispecie a ope-
ra di direttive, anche se non recepite o non ancora «scadute» nei termini di
recezione. Dalla giurisprudenza Kücükdeveci è dunque possibile enucleare
le coordinate di un sistema di giustizia costituzionale dell’Ue dal carattere
«diffuso», nel cui ambito il giudice nazionale potrebbe-dovrebbe svolgere il
ruolo di «custode» delle norme «costituzionali» (in ampio senso)
dell’Unione. Portando a razionali conseguenze le argomentazioni – e le ri-
costruzioni – svolte in Kücükdeveci, il giudice nazionale potrebbe/dovreb-
be disapplicare norme e atti interni eventualmente contrastanti con i dirit-
ti affermati nella Carta di Nizza, pur rispettando gli ambiti applicativi di
cui al citato art. 51 della Carta. 

8.5. — A garantire efficacia alla tutela antidiscriminatoria contribuisco-
no previsioni analoghe a quelle della Direttiva n. 2000/43 in materia di ri-
partizione dell’onere della prova nel processo, di previsione di adeguati
mezzi di ricorso e di sanzioni. A differenza di quanto prevede l’art. 13 del-
la citata Direttiva n. 2000/43, la Direttiva n. 2000/78 non obbliga gli Stati
a istituire enti specializzati (58) nella promozione della parità di trattamen-
to anche per fattori come la religione o le convinzioni personali, la disabi-
lità, l’orientamento sessuale o l’età (essendo la razza e origine etnica coper-
te dalla Direttiva n. 2000/43), preferendo, invece, promuovere il «dialogo
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(57) Sul punto, si v. Cosio, Foglia 2012.
(58) Previsti anche dalle cit. Direttive n. 2004/113 e n. 2006/54. 



con le competenti organizzazioni non governative che, conformemente al-
le rispettive legislazioni e prassi nazionali, hanno un interesse legittimo a
contribuire alla lotta contro le discriminazioni fondate su uno dei motivi
di cui all’articolo 1» (così l’art. 14). Infine, sono consentite azioni positive e
misure specifiche, ove non contrastino con il principio di parità di tratta-
mento, siano «dirette a evitare o compensare svantaggi correlati a uno qua-
lunque dei motivi» di discriminazione vietati e abbiano «lo scopo di assi-
curare completa parità nella vita professionale» (così il par. 1 dell’art. 7, il
cui par. 2, consente misure specifiche per l’inserimento dei disabili).

8.6. — Discriminazione multipla — La Direttiva n. 2000/78, così co-
me la Direttiva n. 2000/43, non contiene previsioni specifiche sulle discri-
minazioni multiple, anche se entrambe affermano che «le donne sono spes-
so vittime di numerose discriminazioni». Ciò malgrado, le due direttive
consentono di affrontare due o più motivi di discriminazione nella stessa
situazione, pur tenendo conto della diversa tutela assicurata a seconda dei
motivi, essendo l’ambito di applicazione della Direttiva n. 2000/78 limita-
to alle discriminazioni in materia di condizioni di lavoro e di occupazione.
La Commissione ha cercato di colmare questa lacuna presentando una
proposta di nuova direttiva nel 2008 (59), che introduceva «un quadro ge-
nerale per la lotta alla discriminazione per motivi di religione o convinzio-
ni personali, disabilità, età od orientamento sessuale, al fine di rendere ef-
fettivo negli Stati membri il principio di parità di trattamento anche in
campi diversi dall’occupazione» (art. 1), che peraltro si è incagliata nelle
secche procedurali ed è stata quindi abbandonata alla fine del 2011.
Riuscirà la Commissione a riaprire l’iter legislativo e a condurre in porto
una «direttiva unica» sulla non discriminazione? 
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ABSTRACT

L’articolo tratta del divieto di discriminazione nel diritto dell’Ue. L’analisi è condotta attra-
verso l’esame dei concetti fondamentali di uguaglianza e non discriminazione nei loro vari
significati e del diritto antidiscriminatorio come uno strumento di tutela di soggetti deboli e
potenzialmente discriminabili. Lo studio inizia con una ricostruzione della situazione pre-
cedente il 2000, dedicando attenzione ai limiti di alcune leggi nazionali, in particolare in
tema di onere della prova e di discriminazione indiretta. L’Autore esamina quindi l’attua-
zione delle Direttive n. 2000/43 e n. 2000/78, con particolare riferimento al divieto di di-
scriminazione in base alla razza, all’età, alla disabilità e all’orientamento sessuale, dedican-
do attenzione all’interpretazione del principio di non discriminazione nella giurisprudenza
della Corte di Giustizia, mettendone in rilievo l’evoluzione da una fase iniziale di neutra-
lità e di chiusura a una di maggiore apertura e «garantista» nella tutela dei diritti, grazie
anche al dialogo con la Corte europea dei diritti dell’uomo. L’articolo restituisce un quadro
del diritto antidiscriminatorio caratterizzato, da un lato, da una copiosa produzione nor-
mativa e, dall’altro, dalla resistenza dei singoli Stati a una corretta trasposizione.

EQUALITY, GENDER PARITY AND ANTI-DISCRIMINATION LAW IN THE EU

The article relates to the prohibition of discrimination in EU law. The study is conducted
through the analysis of fundamental concepts such as equality and no-discrimination in all
their meanings and anti-discrimination law as a new tool for protecting «weak» and poten-
tially discriminable subjects. It begins with a survey of the situation prior to 2000, paying
special attention to the failures of some national laws, in particular where the burden of
proof and indirect discrimination are concerned. It then proceeds to examine the implemen-
tation of EC Directives n. 2000/43 and n. 2000/78 and, particularly, the elimination of
discrimination on the grounds of race, age, disability, and sexual orientation. Fundamental
analysis is the principle of nondiscrimination in the judgments of the Court of Justice of the
EU, as is its case-law that makes live antidiscrimination law. The Court itself has actually
seen an evolution of their positions going from an initial phase of closure against an involve-
ment in the issue of protection of human rights to one of more opening, establishing a dia-
logue with the European Court of Human Rights. The article returns a picture of the situ-
ation on the one hand characterized by copious production of legal acts, and on the other
hand by the resistance offered by the individual States to transpose of the same acts.
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