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INTRODUZIONE

La considerazione dei profondi mutamenti intervemagli ultimi anni
nell’organizzazione d’'impresa e nei sistemi di prmdne fornisce lo spunto per
valutare le trasformazioni in atto del modello tzémhale di lavoro subordinato.

Sotto tale profilo, 'analisi delle dinamiche réuitive costituisce un punto
d’osservazione privilegiato, atteso che da senmgmiflessione giuridica sulla re-
tribuzione coincide con l'approfondimento del ru@alella funzione che essa é
andata assumendo all'interno del rapporto di lawazordinato.

Un approccio alla descritta tematica per essetéufyso richiede risposte,
sia pure parziali, ad interrogativi concernentidauta, nell’attuale contesto politi-
co-economico, dell’equilibrio tra i fattori di deteinazione della retribuzione
consolidatosi nel modello tradizionale.

Doveroso appare, dunque, attivare un percorso agtativo (per dir co-
si) “a ritroso”, che ricostruisca le principali eitde che hanno contraddistinto
I'istituto retributivo e ne hanno determinato largmosizione.

L’obiettivo dell'analisi € quello di tracciare lénee evolutive che hanno
condotto, dapprima, a riaffermare la peculiarithamtratto di lavoro rispetto ai
contratti a prestazioni corrispettive di matriceilgtica e, in seguito, a ricercare
nell'effettivita della prestazione lavorativa swlin utile parametro per identifica-
re la nozione di subordinazione nel mutato contesttmomico della societa glo-
balizzata, caratterizzato dalla destrutturazior€tgm” tradizionale di lavoro su-
bordinato in una pluralita di nuove forme contralitu

In tale contesto, si intende mostrare come l'olazigne retributiva, non
piu vincolata a rigidi nessi di corrispettivita agtiva, si evolve sino ad adattarsi
alla flessibilita del mercato del lavoro, fungend® strumento incentivante e, al
contempo, potenzialmente unificante delle diveizadgie di lavoratori.

La vastita della materia impone I'effettuazionesdelte metodologiche. Si
precisa sin d’ora, pertanto, che oggetto d’esamansa le dinamiche interessanti
la retribuzione nel rapporto di lavoro subordinptovato, pur non mancando al-
cuni necessari richiami al rapporto di lavoro putdil allo scopo di evidenziare i
perduranti elementi di discontinuita con il lavgmivato.

La prima parte dell'indagine prende le mosse dajliadramento del con-
tratto di lavoro nella sistematica dei contrattsdambio, allo scopo di metterne in
luce la specialita attraverso gli scostamenti readvili dal nesso sinallagmatico in-
teso nel suo significato piu rigido, di matriceilistica. Siffatte deviazioni rice-
vono definitiva legittimazione in virtu del ricongmento a livello costituzionale
della dignita della persona del lavoratore qualapatro di determinazione della
retribuzione, da valutarsi accanto ed in posizipaetetica rispetto alla corrispon-
denza alla quantita e qualita del lavoro prestasse s’intersecano col tessuto re-
tributivo sia con riferimento alla composizione Ik anodalita di erogazione che
riguardo alle vicende del rapporto lavorativo dieahsuo svolgimento.

La nozione costituzionale di retribuzione, in paotare, rimarca la coesi-
stenza al suo interno di due obbligazioni. L'urtéinante al nesso di corrispettivi-
ta in senso lato, fornisce il criterio oggettivodgiterminazione in termini di pro-
porzionalita, diversificando il compenso spettagtéavoratore in base alle man-
sioni da questo svolte. L’altra, da determinardiasbase di un criterio eterogeneo
rispetto alla corrispettivita, svolge una funzi@ueiale. In base a quest’ultima, ir-



rompono nella nozione di retribuzione le esigenzaciadi e familiari
dell'individuo. E cid in considerazione del fattbecoggetto dello scambio, nel
contratto, € la stessa persona del lavoratoreagpédndita delle sue energie lavo-
rative. Tale circostanza, insieme con l'aspettagi@aerata dalla durata del rappor-
to di lavoro, dimostra che la prestazione lavogimnterviene in modo pervasivo
nella vita dell'individuo e non puo prescindereldapportuna valorizzazione del-
le sue esigenze, che debbono costituire una saygtiena invalicabile dal datore
di lavoro.

A partire da siffatto preliminare assunto, si smadée problematiche piu
significative che hanno accompagnato il consoliddedia nozione di retribuzio-
ne, le quali trovano il loro comune denominatorebigogno di fornire in qualche
modo un substrato al precetto costituzionale,Spasta alla mancata emanazione
di una legge che individuasse il cd. salario minima tali tematiche si distin-
guono, in particolare, il dibattito sulla natureepettiva o programmatica della
norma di cui all’art. 36 Cost., il connesso peroogsurisprudenziale che ha con-
dotto ad identificare in via tendenziale la retalmne adeguata con le tariffe fissa-
te dalla contrattazione collettiva, infine, il tativo - fallito - di racchiudere sotto
un’unica nozione omnicomprensiva di retribuzioneegholumenti con carattere
di obbligatorieta, determinatezza, determinabditontinuita.

La ricostruzione compiuta nella prima parte funggptemessa concettuale
alla piu attenta riflessione, sviluppata nella selzoparte della trattazione, sulle
modalita di erogazione e sulla composizione delfalruzione.

La rapida disamina, anche sotto il profilo storidej sistemi retributivi e
della struttura della retribuzione, consente di pletare il quadro normativo (e
non solo) a partire dal quale I'istituto si evolymi, secondo percorsi sottratti in
gran parte al controllo dell'ordinamento e legatdato reale. Essa, inoltre, rende
possibile indagare in maniera piu lucida le ragidsli graduale declino del siste-
ma retributivo a tempo e dei meccanismi retribuaiviomatici a favore di sistemi
legati al rendimento.

La considerazione preliminare, a tal propositohe malgrado la perduran-
te adeguatezza delle modalita elencate dall'a@920c. a regolamentare la corre-
sponsione della retribuzione (merito anche delkélda dei criteri richiamati, va-
le a dire il tempo ed il rendimento), i cambiamaentte interessano da ultimo il si-
stema produttivo e 'organizzazione del lavoro seiwini ad alterare il reciproco
rapporto tra tali i fattori. Fermi i limiti normaii, € infatti prima di tutto sul piano
concreto che si costruisce e si misura l'adeguatelet trattamento economico
spettante al lavoratore. Spetta alle dinamiche @oache, politiche e sociali -
frutto delle spinte diversificate e talora contragig provenienti dal sistema pro-
duttivo e dalla realta sociale - fornire di voltavolta la “risposta” alla domanda
Su cosa sia retribuzione e cosa, invece, ne s@tasal di fuori, dando cosi senso
e contenuto alla norma.

Da cio l'utilita di trattare congiuntamente i sistieretributivi, principali e
residuali, e gli elementi che compongono la retribne. Autonomo spazio, inol-
tre, viene dedicato tanto alla disciplina del tfche, per la sua particolare natura,
assume rilevanza sintomatica dei mutamenti rigudrda retribuzione nel suo
complesso - quanto alle vicende “sospensive” dgdgeto di lavoro - che consen-
tono di valutare I'obbligazione retributiva in udanensione dinamica, in corri-
spondenza con le varie fasi di svolgimento del ogjop Infine, un cenno ai prin-



cipi che regolano la materia retributiva nel pubdlimpiego permette di rimarca-
re la persistenza di diversificazioni - pur ne#tadenza all’avvicinamento dei due
settori - motivate dalla natura pubblica dell'irtese sotteso a tale disciplina.

L’esito della disamina in discorso mette in evidearcuni punti fermi. In-
nanzitutto, la presa di coscienza della naturaifipmifa” della retribuzione che
rende vano qualsiasi tentativo di classificazioalledvoci di cui si compone che
pretenda di essere tassativa e non meramente éfseatiph.

In secondo luogo, la verifica dell’esistenza di goatrapposizione tra due
sistemi, quello a tempo e quello correlato al reraito, che si traduce nella scelta
tra due diversi strumenti retributivi, vale a dgie automatismi e i trattamenad
personamA tale risultato accede l'altro, per cui la predoanza a lungo riscon-
trata del sistema basato sul fattore tempo € legdita doppio alla centralita del
modello tradizionale di subordinazione, caratteriaZzendenzialmente dalla stabi-
lita e dall'indissolubilita per tutta la durata ldeVita lavorativa.

Infine, la considerazione che la materia retritauivil frutto dell'intreccio
tra fonti legali e contrattuali, a loro volta esgs®ne delle tensioni presenti nel si-
stema di relazioni industriali tra antitetiche esige, vale a dire da un lato la sal-
vaguardia del potere di acquisto della moneta;ait@l il mantenimento del costo
della manodopera.

Quanto evidenziato costituisce la necessaria presn@sr analizzare, nella
parte conclusiva, i cambiamenti in corso nell’atueontesto politico ed econo-
mico.

Le ragioni del cambiamento traggono origine daaharsi di nuove re-
gole nel mercato, le quali impongono ai datoriadidro scelte organizzative ispi-
rate a principi ispirati ad una forte flessibilifger mantenere alta la competitivita
tra le imprese.

In tale contesto, il modello rigido di lavoro submrato mostra i suoli limi-
ti di adeguamento, subendo una forte destruttunazio una pluralita di nuove
forme, cui si accompagna la disarticolazione deipiee dei modi della prestazio-
ne, dando luogo per taluni ad una vera e propridvisizzazione” del tipo tradi-
zionale.

Si intende, dunque, mettere in evidenza che sfuleatertezze derivanti
dal modello tradizionale, le aspettative occupaalicttel lavoratore sono oggi for-
temente ridimensionate, in quanto affidate ad Unefita di forme contrattuali di
breve durata e connotate da condizioni che ripetwio parzialmente le condi-
zioni e le garanzie del rapporto di lavoro tipite. vita lavorativa del soggetto ri-
sulta, infatti, caratterizzata mediamente da caarigscontinue, in cui a fasi di la-
voro si alternano periodi, anche lunghi, di inathiy con la percezione di salari
spesso bassi e non regolari, cui corrisponde wr@acapacita contributiva

Rispetto a tale mutamento, diviene prioritario undiiare nuovi parametri
di determinazione della retribuzione che sian@oatempo, comuni a tutti i lavo-
ratori a prescindere dalla forma contrattuale @ppdi. Dall’altra, occorre puntare
sulla protezione sociale assicurata W&lfare Stateal fine di “compensare” le
carenze del trattamento economico.

Sotto il primo profilo, il dato reale pare suggeesuna crescente propen-
sione alla valorizzazione della prestazione effattiente resa dal lavoratore. In
tal senso, si intende procedere alla enucleaziongtdquei fattori in grado di va-
lorizzare l'effettivita dell’apporto del lavoratgrsingolarmente o collettivamente



considerato, in funzione incentivante. A tale scoeotrale e, tra i vari elementi, il
ricorso alla retribuzione variabile.

Sotto il secondo profilo, si intende evidenziaredhtributo imprescindibi-
le assicurato dagli strumenti Welfare ¢on particolare riguardo alle misure di
sostegno al reddito) ad innalzare i livelli di fatélei lavoratori, ma - nello stesso
tempo - anche i limiti di tale sistema, essendstésso tuttora mutuato sul model-
lo tradizionale di subordinazione e, spesso, suettiadlintervento di tipo mera-
mente sussidiario ed assistenzialistico.



PRIMO CAPITOLO
Dalla rilevanza della corrispettivita al riconosciemto della funzione sociale
della retribuzione.

1. Cenni preliminari.

Awvicinarsi all'istituto retributivo al fine di teiare lo studio non approssi-
mato delle sue dinamiche porta, per la consideeeaoipiezza della materia e per
la ricchezza delle implicazioni ad esso sottesmiisurarsi prima di tutto con il
problema della scelta in ordine al metodo d’indegitra i molteplici approcci
ravvisabili.

Quale che sia l'ottica privilegiata, € dato comw@ecui non si puo pre-
scindere il fatto che i cambiamenti che interesdanetribuzione sono il riflesso
delle trasformazioni della nozione di subordinagton

La riflessione giuridica sulla prima equivale, inwead approfondire pri-
ma di tutto il ruolo e la funzione che essa é amdasumendo nel rapporto di la-
voro subordinatb A tale scopo, conduce ad indagare sui fattorilameno provo-
cato la crisi del tradizionale modello di lavordstdinato, precisandosi fin d’ora
che, all'interno del “tipo” della subordinazionétrattamento economico dei lavo-
ratori costituisce il principale terreno di conftorper le forze che intervengono
nel mercato del lavoro e, al contempo, I'ambito pueimmediata € la percezione
del cambiamento e delle conseguenze indotte ddajues

In ragione di tale collocazione privilegiata, lariteuzione € in grado di co-
stituire di volta in volta il referente per delimed’assetto che contraddistingue in
un dato momento il nostro sistema di relazioni stdali®.

2. L’obbligazione retributiva tra diritto civile e ditto del lavoro.

La formula codicistica che definisce il rapportolaroro subordinato (art.
2094 c.c.) pare rimarcare il nesso di reciprocaakta sussistente tra prestazione
lavorativa e retribuzione.

Tale definizione e aderente all’inserimento, rittendapprincipio del tutto
indiscusso, del contratto di lavoro nella sistenzatiei contratti di scambio a pre-
stazioni corrispettive.

In tale contesto la retribuzione costituisce driibndamentale del presta-
tore ed obbligazione principale del datore di lavdEssa si qualifica come com-
penso del lavoratore per lattivita prestata alfgeddenze e sotto la direzione del
datore e, in quanto tale, & oggetto dell’obbligagigrimaria della controparte
nonché mezzo per I'esecuzione della prestaziorrelata al lavoro.

In tal senso, essa soggiace alla disciplina gemeénamateria di adempi-
mento delle obbligazioni (in primo luogo l'art. A ¢.c. e l'art. 1218 c.c.) e, ad
eccezione dei soli casi di compenso in naturaséiglinata dalle norme in tema
di obbligazioni pecuniarie (art. 1277 ss. é.c.)

! A. De FeliceLa retribuzione e il trattamento di fine rapportia Trattato di diritto privatodiret-
to da M. Bessond| lavoro subordinate Vol. XXIV, Tomo Il, 2007, 385; M. Biagill futuro del
contratto individuale di lavoro in ItalisLD, 1996, 325 ss.

2 A. Di Majo, Aspetti civilistici della obbligazione retributiy®GL, 1982, |, 393.

3 C. Zoli, La retribuzione tra garantismo e flessibilita: retescenari contrattuali e giurispruden-
ziali, DRI, 1997, n. 1, 19 ss.

* G. Peroneyoce Retribuzionén Enc. dir, 1989, 40; E. Gher&iritto del lavoro, Bari, 1985, 230
ss.; A. Di Majo,op. cit, 397.



Per comprendere I'importanza della collocazionénédirno del sinallag-
ma contrattuale e del nesso di corrispettivita leoprestazione lavorativa occorre
aver riguardo alla situazione pregressa, ove ilgmmo costituiva tutt’al piu una
mera eventualita ed aveva piuttosto il caratterendi forma di sostentamento in
cambio dello sfruttamento del lavoro prestato. &dd, il significato della scelta
va oltre la definizione della retribuzione come liddzione corrispettiva, dal
momento che ha avuto il merito di legittimare latpsa del lavoratore al compen-
so qualificandola come diritto “pieno”, ed ha imeltfornito precise indicazioni
sulla sua composizione, ancorandone la determinazéotecniche direttamente
collegate agli assetti organizzativi della strutur cui il lavoratore € inserito.

Non va, poi, sottaciuto che l'inquadramento dellespazione di lavoro e
della retribuzione nello schema del sinallagma sicéompagnata alla graduale
presa di coscienza dei caratteri volti a differariil contratto di lavoro subordi-
nato dagli altri contratti di scambio (specie quedincernenti lo scambio di attivi-
ta personale, cui il contratto di lavoro piu s’amn) e a rimarcare la peculiarita
dell'obbligazione retributiva rispetto al modellovitistico dell’'obbligazione pe-
cuniarid. Tale percorso ha riguardato, in modo particolglieeventi sopravvenu-
ti che, pur rendendo impossibile 'adempimento 'debligazione corrispettiva,
non comportano la risoluzione del contratto di lavma solo la sua sospensione.

Da tali premesse trarra linfa il percorso di riddesazione del contratto di
lavoro all'interno del tipo civilistich che trova uno dei suoi momenti pitl signifi-
cativi nel principio costituzionale della retribone proporzionata e sufficiente.

L’onerosita puo ritenersi speculare alla corrigpieét, atteso che contri-
buisce a realizzare la funzione tipica del lavoualg “... strumento per attuare
uno scambio di utilitd reciproche tra i contraehti”obbligazione retributiva, co-
stituendo uno dei termini dello scambio, rende dendy contratto di lavoro su-
bordinato per sua natura oneroso. Tale carattéedti,dsi presume fino a prova
contraria, vale a dire fino a che non sia raggilaarova della gratuita della pre-
stazione lavorativa.

® A. Di Majo, op. cit, 404 ss. Opportuno, per valutare la descritta |, & la verifica del mo-
dello teorico dell'obbligazione pecuniaria di disitomune in relazione alla sua struttura normati-
va, in base ad un rapporto di riferimento e/o dnressione. Da tale rapporto risulta che
I'obbligazione pecuniaria si differenzia da quedlenti ad oggetto beni e/o utilita per il fatto che
essa assume la forma di “mezzo di pagamento”, coveisdo un differimento, anche minimo, tra il
tempo del contratto e quello del pagamento. L'af#dione retributiva partecipa del modello di
obbligazione contrattuale riguardo alla sua qual#ione quale “prezzo del lavoro” e, quindi, qua-
le obbligazione di natura negoziale. Tale qualifioae, pero, trova il suo limite nella visione fina
listica progressivamente riconosciuta alla retribog, che implica l'inevitabile distacco dalla
forma tipica dell'obbligazione retributiva.

® A. De Felice,0op. cit, 387; M. Dell'Olio, Retribuzione, quantita e qualita di lavoro, qualita
vita, ADL, 1995, 1 ss.; G. Perongp. cit, 46 ss.; G. MazzonManuale di diritto del lavorol, Mi-
lano, 1977.

" T. Treu,Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavorMilano, 1968, 45. “... Nel contratto
di lavoro oneroso la prestazione subordinata é&wmme mezzo di scambio, per ottenere il so-
stentamento o comunque in vista di un corrispettBiaealizza cosi la naturale funzione del lavo-
ro e la situazione tipica in cui si attua nel sisdeeconomico la utilizzazione delle energie produt-
tive umane. Nell'ipotesi invece in cui il lavoragoaccetti di prestare la propria opera alle dipen-
denze altrui senza contropartite, a titolo di ldigd, I'attivita subordinata non si configura come
strumento per attuare uno scambio di utilita rempe tra i contraenti, ma serve per la soddisfa-
zione di scopi altruistici o, comunque, di intefaggm esprimentesi in controprestazioni obbligato-
rie”.

10



Tuttavia, il lavoro gratuito non costituisce unétifgpecie illecita, ma piut-
tosto una fattispecie lecita anche se innominata;ui I'elemento della gratuita
entra a far parte della causa del contratto paetealla “...soddisfazione di sco-
pi altruistici o, comunque, di interessi non es@mnt@si in controprestazioni ob-
bligatorie”®. Esso, pertanto, & legittimo ove persegua interesstevoli di tutela
da parte dell’ordinamento giuridico.

Quanto alle ipotesi piu frequenti di lavoro grabyisi precisa che la meri-
tevolezza dell'interesse € senz’altro ravvisabéeaasi di prestazione di fatto resa
gratuitamente in ragione di particolari vincolietffvi, solidaristici o ideologici
Peculiare €, poi, la funzione della gratuita chesgirime nel collegamento a fina-
litd formative, come negli ultimi anni nei rappatistage?®.

In tale ultima fattispecie, il particolare oggettello scambio, ovvero mes-
sa a disposiziones. istruzione professionale, & suscettibile di estemd campo
della gratuita/semi-gratuita fino a ricomprendema nuova e vasta area. La scel-

8 T. Treu,op. cit.45 ss.

° A. De Feliceop. cit, 391 ss. Tra le ipotesi “tipiche” di lavoro gratuita annoverato quello che
si realizza nel contesto familiare in ragione datwlo affettivo che lega i suoi componenti, salva
I'applicazione dell’art. 23Mis c.c., in tema di impresa familiare. Va, inoltrensiderato il lavoro
volontario reso personalmente e spontaneamenteatigyknti in favore di organizzazioni di soli-
darieta e promozione sociale (I.n. 266/1991), aleegxe il riconoscimento ai lavoratori di un me-
ro rimborso spese, oltre alla copertura assicuaatontro gli infortuni per la responsabilita civile
contro terzi. Anche al di fuori delle associazidnizolontariato & possibile prestare attivita dida

ro volontario (ad esempio in associazioni benefizhik tendenza come partiti e sindacati). Attivita
di lavoro gratuito possono altresi essere svollie weoperative sociali, dove la solidarieta & kvo
ta ai membri stessi della cooperativa colpiti dangsggio (I.n. 381/1991 e I.n. 52/1996), con il li-
mite del 50% dei soci volontari ammesso dalla leg@®n la previsione, per gli stessi, di un rim-
borso spese e dell’'assicurazione contro gli infurswl lavoro e le malattie professionali. Le attiv
ta di cooperazione con i Paesi in via di svilupgite le leggi n. 38/1979 e n. 49/1987 originaria-
mente qualificavano come lavoro autonomo a titaleroso, sono ora, a seguito della sentenza
della Corte costituzionale n. 211/1996, qualificgteali attivita di lavoro subordinato atipico a
causa mista, per il combinarsi di gratuita ed osigxoSi presume, poi, la gratuita del lavoro syvolt
nelle comunita religiose, anche quando non conreddsgoro religioso (insegnamento, pulizia dei
locali, assistenza gli infermi), a meno che nomaiarogate a favore di enti esterni e manchi un
rigoroso nesso causale tra queste e la finalitgiosh dell’ente. Per i ministri di culto la gratui
del ministero € elemento naturale dell'attivita rcmmtraddetto dalla presenza di erogazioni libera-
li dei fedeli e/o della chiesa per il loro sostenéato. Non € esclusa la possibilita per questnulti

di svolgere attivita secolare retribuita pressaitdrart. 74 del D.Igs. n. 276/2003 prende in con-
siderazione il fenomeno delle prestazioni resegricaltura “...da parenti e affini fino al terzo
grado, in modo meramente occasionale o ricorreirtbeegte periodo, a titolo di aiuto, mutuo aiuto,
obbligazione morale senza corresponsione di compsalso le spese di mantenimento e di ese-
cuzione dei lavori”, che non danno luogo in ogrsacad un rapporto di lavoro autonomo o subor-
dinato ma che risultano, comunque, meritevoli disiderazione da parte dell'ordinamento.

1% Gli stagessono finalizzati a consentire una conoscenza ptaagedel mondo del lavoro per po-
ter successivamente operare una scelta. Promossisita, enti di formazione, scuole, agenzie
per 'impiego e soggetti ad apposite convenziom datori di lavoro pubblici o privati, sono di-
sciplinati dalla I.n. 196/1997 e dal d.m. n. 14289Il successo inatteso di tale strumento risiede
principalmente nelle sue potenziali capacita formeagd istruttive, consentendo in astratto di ot-
timizzare un periodo, quello successivo al consagutio della laurea, altrimenti dedicato esclusi-
vamente alla ricerca di una collocazione sul merdat lavoro, attivitd, com’é noto, dotata di effi-
cacia formativa minima, soprattutto nei luoghi ini da serie possibilita di rimanere frustrata.
L'altra faccia della medaglia & senz’altro il pel@ che la gratuita che caratterizza tale tipologia
comporti un prezzo sociale troppo alto, vale a t#irerescita del senso di sradicamento nei giova-
ni, che va ad alimentare la scissione tra le loospettive ed il contesto in cui essi vanno a eollo
carsi.
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ta di unire la gratuita della prestazione al vagtaglell’attivazione di un percorso
di formazione sottende il preciso intento di politieconomica ed occupazionale
di ottimizzare un periodo ed un segmento di foezefo altrimenti verosimilmen-
te destinati a rimanere improduttivi sul mercato.

Desta dubbi, tuttavia, il fatto che la vicinanzancanaloghe fattispecie
soggette al progressivo arginamento della gra(titacinio, apprendistato) e la
circostanza che, sul piano materiale, la prestazitmilo stagista costituisca attivi-
ta lavorativa produttiva di immediata utilitd pedatore, non siano in grado di in-
dirizzare la presunzione di gratuita dedtage’ verso modalita piti consone a va-
lorizzare la persona del lavoratore. In altri terinhon va sottovalutato il timore
che tale tipologia possa nascondere un uso diss@tdella prestazione svolta sia
del beneficio della gratuita, incarnando un ulteriesempio di cattivo impiego
della flessibilita che sfocia nel precariato e msfiruttamento del prestatore.

3. La funzione sociale della retribuzione costituziena

L’art. 36 Cost. si colloca a completamento delesist di principi cui Si
conforma l'istituto retributivo. Si tratta di nornttata di innegabile vitalita, tan-
to da assurgere, nell'opinione di taluni giufistad elemento cardine dell'intero
diritto del lavoro, per aver prodotto la compiuteeazione del tipo civilistico di
riferimento del contratto di lavoro.

Condivisibili 0 meno che siano i toni enfatici,r&lubbio che la norma ha
confermato una volta per tutte, considerata I'auolezza della fonte, la peculia-
rita del contratto di lavoro rispetto agli altrirdeatti di scambio, assegnando al
nesso contrattuale funzioni autonome non riscoilitrabi restanti sinallagmi di
derivazione civilistica.

Tanto ha fatto enucleando e conferendo dignitatoaginale alle due fun-
zioni fondamentali attribuite all'obbligazione réttiva, vale a dire quella di
compensare in maniera adeguata il lavoro - corendier non soltanto la durata
della prestazione ma anche l'intensita dell'impegdda qualita del lavoro svolto
- e quella “sociale”, finalizzata alla tutela defleigenze soggettive del lavoratore
e della sua famiglia.

Il presupposto dell’assunto fatto proprio dal Ctostinte € da ricercare in
due considerazioni preliminari. Da un lato, si gjeralla presa di coscienza che
nel contratto I'oggetto dello scambio coinvolgestassa persona del lavoratore (o0
meglio le sue energie lavorative). In tal senseetabuzione costituisce la misura
della messa a disposizione della persyrizene immateriale suscettibile di valu-
tazione economica.

Dallaltro lato e quale conseguenza immediata daflama, matura la con-
sapevolezza che la retribuzione assume per il o una valenza esistenziale,
costituendo allo stesso tempo principale risorsalesiper il lavoratore e la sua
famiglia e forma privilegiata di espressione elgwilo della sua personalfita

1A, De Felicepp. cit, 393 ss.; Z. BaumanModernita liquida Roma-Bari, 2002; IdL.a societa
dell'incertezzaBologna, 1999.

12 Pergolesilntroduzione al diritto del lavorgin Trattato di diritto del lavorgl, 232.

13 A. De Felicepp. cit, 388 ss.

% G. Roma,Le funzioni della retribuzionecit., 51 ss.; E. Gherdiritto del lavoro, Bari, 1996,
302; U. Carabelli, R. Romeijoce Garanzie dei crediti di lavoran Digesto disc. Priv., sez.
comm, vol. VI, Torino, 1991, 384 ssE. Santonila posizione soggettiva del lavoratore dipen-
dente 1979, Napoli, 99 ss. e 114 ss.; U. Prospetétayvoro subordinato Milano, 1971, 17 ss;
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Questa consapevolezza rende oltremodo evidemtiiti Idel tipo civilisti-
co. Essa impone di adoperare, per la determinazieli& retribuzione, un criterio
di misura del tutto “eterogened’rispetto a quelli adoperati per determinare
'ammontare del corrispettivo nei contratti singhaatici, dove equivale solo a
costo o prezzo della prestazione. Vi imprime, mglguel dinamismo legato alla
variabilita dei bisogni e delle aspettative deldaatore, che non troverebbe realiz-
zazione nella corrispettivita rigida, espressiongt@sto “di una rigida economia
individualistica e del diritto privatd®.

L’ingresso, per il tramite della norma costituzitmalelle esigenze sogget-
tive del lavoratore e della sua famiglia nel rappainallagmatico, comparabile
per talunt’ ad una vera e propria “irruzione”, ha offerto Basione per un’analisi
dottrinale e giurisprudenziale particolarmenteilierthe, attraverso un percorso
non sempre lineare, € giunta ad elaborare una m@zoretribuzione dotata di no-
tevole capacita espansiva, tendenzialmente in gdaducludere tutti gli emolu-
menti erogati dal datore di lavoro in costanzaagiporto, benché in origine confi-
gurati con natura e funzioni diverse. Gli esiti didscritto percorso hanno
senz’altro concorso al ripensamento del principioadrispettivita nel contratto di
lavoro, anche se non sempre sono stati adeguatarappticati, paventandosi il
rischio di un eccessivo incremento dell’automatisatariale e, per questa via, di
quelle componenti retributive che assumono camtiferito o indirettd®,

A voler indagare le ragioni di un cosi fecondo cimito, la spinta va rav-
visata prima di tutto nell'esigenza di chiariresignificato della norma costituzio-
nale e di colmare le lacune di una definizione chiee a fissare i principi della
proporzionalita e della sufficienza non forniscer pomprensibili motivi di op-
portunita, precisazioni ulteriori e, soprattuttace sulle modalita e sugli strumenti
applicativi della nozione. Il fine dell’analisi erpretativa € dunque quello di indi-
viduare in concreto siffatte modalita e strumentittLiazioné®.

Inoltre, la rinuncia dell'ordinamento (per la dif@ilta di affrontare la mate-
ria in sede legislativa) a dare attuazione al tetlall’art. 36 Cost., comma 1, con
una legislazione sui minimi salariali, ha di faittwestito tale apporto interpretati-
vo di una chiara funzione creativa, i cui caratéatii cui limiti si tentera qui di se-
guito di precisare.

3.1. La qualificazione della retribuzione come dirittesmluto della
persona.
Il contributo della dottrina e della giurisprudenmaanateria di retribuzione
interessa due prevalenti profili.
Da una parte, esso si propone di determinare larandprecettiva o pro-
grammatica) dell’art. 36 Cost. e, per il suo trandualificare la retribuzione alla

M. Fragali,voce Garanzia e diritti di garanzjan Enc. dir.,vol. XVIIl, Milano, 1969, 447 ss.; C.
Smuragliala persona del prestatore di lavgrblilano, 1967, 329 ss; L. BarasHidiritto del la-
voro, vol Ill, Milano, 1957, 133-134.

5T, Treu,Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavodlilano, 1968, 345; M. Grandi, G.
Pera,Commento all’'art. 36 Costin CommentaripPadova, 2005, 39.

16 G. Santoro Passarelpirito del diritto del lavoroDL, 1948, 278.

YA, De Feliceop. cit, 387 ss.

8 T, Treu,Commento sub art. 36 Casin G. Branca (a cura diffommentario alla Costituzione
Bologna-Roma, 1979, 72 ss.

T, Treu,Commento sub art. 36 Castit., 72 ss.
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luce degli indicatori costituzionali di proporzidita e sufficienza; dall’altra in-
tende, mediante la concreta applicazione di diffadicatori, fissare materialmen-
te il contenuto dell’obbligazione retributiva.

Controversa piu nel dibattito dottrinale subito segsivo all’entrata in vi-
gore della Costituzione che in sede giurisprudé@ezia natura immediatamente
precettiva della norma sulla retribuzione e orac@divisa dalla maggioranza
degli studiosi e dalla consolidata giurispruderizssa e funzionale alla successiva
evoluzione della riflessione giuridica in questatena, dal momento che la pre-
cettivita reca con sé il riconoscimento del dirdtta retribuzione quale diritto del-
la persona, come tale assoluto, anteriore alladarome del contratto e prevalen-
te, quindi, sulla volonta stessa dei contraenti.

Non va sottaciuto, poi, che proprio da tale carattsi fa derivare
I'inderogabilita della norma, con la conseguent#itaudi ogni patto concluso in
contrasto con quanto da essa previsto. A chiuslraistema cosi delineato si po-
ne I'equivalenza tra “nullita” ed “inesistenza” tatcordo sulla retribuzione, che
consente al giudice di decidere non solo nei casui manchi del tutto una misu-
ra di retribuzione concordata ma anche ove l'aczdral le parti vi sia ma contra-
sti col precetto costituzionale, spianando costiada anche in questo caso al po-
tere giudiziale di determinazione ai sensi dell'af99 c.°.

Il legame tra le due problematiche trova confermlafaito che la questio-
ne relativa alla qualificazione del diritto allaribuzione come diritto assoluto si
fa strada, durante gli anni '50 e '60, proprio gregli interpreti favorevoli alla
precettivita. Essi si fanno latori della convinzeoche alla completezza della nor-
ma costituzionale ed alla sua immediata applicaziconsegua l'indisponibilita,
I'inderogabilita e I'imprescrittibilita del dirittalla retribuzione, in quanto diritto
assoluto della persona.

Tale orientamentfd, poi in parte ridimensionato dalle posizioni pitate-
rate inaugurate dalla giurisprudenza costituzidAasembra attestarsi invero sulla

%0 G. Roma,Le funzioni della retribuzioneBari, 1997, 5 ss.; M. Genghini (a cura diyapporti
economici nella Costituzion&ol. I, Il lavoro e la previdenzaMilano, 1989; L. Bonaretti,a giu-
sta retribuzioneLPO, 1979, 1141 ss.; A. Buonajuto, V. Frallicciartirapporto individuale di
lavoro: svolgimento del rapportoin D. Napoletano (a cura di)ll diritto del lavoro
nell’elaborazione giurisprudenziale dopo lo statutei lavoratori e il nuovo processo del lavoro
vol. lll, Roma, 1977, 277-460; S. Mattorleg retribuzione in D. Napoletano (a cura di),diritto
del lavoro nella elaborazione giurisprudenzigl®l. XI, Roma, 1969, 101 ss.; S. Pugliatthcora
sulla minima retribuzione sufficiente ai lavoratoRGL, 1951, II, 1969; G. VincenzRrecettivita

0 non precettivita dell’art. 36, | co. della Costiione in Dir. econ, 1960, 791 ss.; F. Guidottia
retribuzione nel rapporto di lavordvlilano, 1956, 78; S. Pugliatti,a retribuzione sufficiente e le
norme della Costituzion®GL, 1949-50, I, 190.

L |In giurisprudenza sulla natura precettiva dell'@@ Cost. si segnalano tra le prime pronunce:
cass. 12 maggio 1951, n. 1184GL, 1951, 157, con nota di A. Sermor8ijlla inderogabilita dei
contratti collettivi di diritto comungeconfermativa di A. L’Aquila 28 novembre 19501, 1951,
Il, 447, con nota di M. Scorzd, diritto al salario minimo e l'art. 36 della Costizione in Fl,
1951, |, 1241, con nota si M. Scorzdart. 36 della Costituzione e la determinazioné skdario
minimg A. L'Aquila 24 ottobre 1950, ilRGL, 1951, II, 5, con nota di R. Nicold,art. 36 della
Costituzione e i contratti individuali di lavor€ass 21 febbraio 1952, n. 461, in DL, 1952, Il,,275
con nota di Legal) salario minimo e l'art. 36 della Costituziona MGL, 1952, 128, con nota di
A. Sermonti,L’adeguatezza della retribuzione di fronte al cattio collettivo di diritto comune e
al primo comma dell’art. 36 della Costituzigria Foro pad, 1952, I, 518, con nota di M. Panta-
leoni, Inderogabilita dei contratti collettivi di dirittacomune e retribuzione minima sufficiente
Giur. cass, 1952, 3, 448, con nota di R. Scognamighmcora sulla applicabilita immediata
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distinzione tra diritto alla retribuzione, che éttlb della persona e, come tale, in-
disponibile, imprescrittibile ed antecedente atlsso contratto di lavoro, e diritto
alle prestazioni derivanti dall’obbligazione retriltva (dovere giuridico del datore
di lavoro), che va qualificato come irrinunciab#equindi, prescrivibile, perché di
portata meno ampia rispetto al prifo

Pur con le precisate distinzioni, il riconoscimen diritto alla retribu-
zione come diritto assoluto della persona assumelane dirompente nel rappor-
to sinallagmatico, dal momento che equivale ad attemgeche tale diritto oltre-
passi gli angusti confini del contratto di lavorael’autonomia delle parti quale
esclusiva fonte di regolazione dei reciproci dietd obblighi, per dar vita ad una
posizione soggettiva preesistente al singolo rappsrper questo, suscettibile di
applicazione a tutti i rapporti di lavoro subordmaa prescindere dalla disciplina
collettiva impiegata, dalla durata della singolagtazione, dalla unicita o pluralita
ovvero dalla principalita o accessorieta dei rapp@gni norma, sia essa legisla-
tiva o contrattuale, deve pertanto conformarsiea paescrizione, a pena della sua
illegittimita®*,

Concludendo, non é secondario ricordare che, pgrggre a siffatta defi-
nizione, determinante sia stato I'apporto fornig dibattito sulla qualificazione
della nozione di retribuzione sufficiente.

dell'art. 36 della Costituzione in tema di salaria Arch. ric. giur, 1952, 627, con nota di N. Cri-
sci, Sulla minima retribuzione sufficient®el merito si vedano anche: T. Genova 3 novembre
1950, T. Genova 7 novembre 1950, entramidR@th, 1951, Il, 169, con nota di S. Pugliaiinco-

ra sulla minima retribuzione sufficiente ai lavavat in Tem. gen.1951, 373, con osservazioni di
S. Visconti Prascé&ulla minima retribuzione sufficiente ai lavoratori

%2 Corte Cost. 10 giugno 1966, n. 63GL, 1966, II, 369, in cui la Corte & investita dejlaestione

di legittimita costituzionale delle norme codiai$te disciplinanti la prescrizione estintiva deitdir

to del lavoratore alle indennita di fine rapportalla retribuzione e la prescrizione presuntivdedel
retribuzioni periodiche (artt. 2948, n. 4; 2955,2n.2956, n.1). A commento della sentenza: S.
Lembo, Garanzia del minimo retributivo e disciplina delpsescriziong RDL, 1966, Il, 549; G.
Pera,Sulla decorrenza della prescrizione per il dirithb salario, FI, 1966, I, 1652; C. Stanzani,
Prescrizione e rapporto di lavoyan Riv. Trim. dir. proc. ciy.1967, 1109. In giurisprudenza, gia
Cass. S.U. 18 luglio 1961, n. 1748GL, con nota di W. Cesarini Sforzaart. 36 della Costitu-
zione e i poteri del giudi¢cet13, sostiene lirrinunciabilita del diritto satecnell’art. 36 e la com-
pletezza della norma, che pertanto non contienealciserva di ulteriori precisazioni circa la sua
attuabilita. In successive pronunce la Corte Quatihale ha rivisto il proprio orientamento affer-
mando che la prescrizione del diritto alla retribne decorre eccezionalmente tutte le volte che il
rapporto di lavoro sia caratterizzato da stabilale. In particolare si ricordano: C. Cost. 20 no-
vembre 1969, n. 14Fl, 1969, I, 3017; 29 aprile 1971, n. 8GL, 1971, Il, 3, con nota di L. Bi-
gliazzi Geri,A proposito della legittimita costituzionale delta2946 cod. civ. con riferimento a
diritti nascenti dal rapporto di lavoro subordingtd1 maggio 1975, n. 12&C, 1975, 1250.

% Tale distinzione sembra richiamare la distinzicamk ppera di una parte della dottrina, tra obbli-
gazione retributiva e prestazione retributiva, @éra prima consisterebbe nel comportamento che
il debitore deve tenere e che il creditore puogm@ére anche in via di esecuzione coattiva in caso
di inadempimento; la seconda consiste nel paganugita somma di denaro o nella dazione dei
beni di diversa natura che costituiscono la regitme. Si vedano sul punto: F. Guidolig retri-
buzioneit., 21 ss.; L. Riva Sanseverirlbgontratto individuale di lavorpin U. Borsi, F. Pergo-
lesi, Trattato di diritto del lavorovol I, Padova, 1958, 80; F. Santoro Passafétizioni di diritto

del lavorg Napoli, 1954, 160.

24 G. Perala determinazione della retribuzione giusta e sigfite ad opera del giudic®IGL,

1961, 420.
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3.2.1l difficile contemperamento tra proporzionalitasafficienza nel con-
tributo di dottrina e giurisprudenza.

La problematica presa in esame si articola su t@ [pgicamente e giu-
ridicamente successivi. Essa presuppone, in prungd, I'esatta qualificazione
dei principi di proporzionalita e di sufficienzaia, secondo luogo, la considera-
zione della natura del rapporto tra questi inteste.

Se non pone dubbi in dottrina, sul’esempio dellaigprudenza costitu-
zionalé®, la possibilita di “segmentare” I'art. 36 Cost.dne distinte obbligazioni
retributive, una marcatamente corrispettiva, legatapporto di scambio tra dato-
re e prestatore, l'altra caratterizzata in sensoiak® piu dibattuta e stata
I'affermazione della “coessenzialita” dei due pimai fini della configurazione
del diritto costituzionale alla retribuzione.

Questione quest’ultima non di poco conto laddoveosisideri che, al di l1a
delle argomentazioni teoriche, la giurisprudenzdinaria ha nei fatti preso le di-
stanze da siffatte conclusioni, identificando (cosnélira piu ampiamente in se-
guito) la retribuzione costituzionale con quellsséta dalle tariffe sindacali in se-
de di contrattazione collettiva.

Alcuni autorf® sostengono sul punto la completa separazionertgop
zionalita e sufficienza, pur sussistendo tra questenegabile correlazione. A
fondamento dell’esistenza di due distinte ed autenasfere di applicazione, tali
autori pongono la diversita di valori cui i duermipi si rapportano: nel caso della
proporzionalita, il valore considerato sarebbetiadadato dalla quantita e qualita
del lavoro prestato) ma costante (ovvero sempreepte pure nella sua variabilita
in relazione alle caratteristiche dell’attivita #e); nell’altro caso, il valore di ri-
ferimento sarebbe assoluto (in funzione delle egigemprescindibili del lavora-
tore e della sua famiglia) ma eventuale (in quamplicabile solo ove concreta-
mente la retribuzione sia lo strumento di sopraewia del lavorator&)

Siffatta distinzione reca con sé immancabilmentegiudizio di valore,
che si concretizza nell’opinione che i due prin@g@no in rapporto di gerarchia,
in base al quale dovrebbe essere garantita “irpniecipale, la retribuzione pro-
porzionale alla quantita e qualita del lavoro, eim subordinata, la retribuzione
sufficiente’,

La scindibilita della norma costituzionale che casne a determinarsi ri-
schia di produrre una nozione composita di retifng, in cui carattere primario

% M. Grandi, G. PeraCommento all’art. 36 Costcit, 38; A. Baldassarrdiritti sociali, in Enc.
giur. Treccanj vol XI, Roma, 1989.

% 3. GrasselliPluralita di rapporti di lavoro e applicazione d&lrt. 36 Cost, MGL, 1971, 61; R.
Scognamigliolezioni di diritto del lavorpBari, 1969, 130; A. Torrentérapporti di lavorg Par-

te generaleMilano, 1966, 110; F. Comitépplicabilita dell'art. 36 Cost. ai rapporti di bre du-
rata giornaliera RGL, 1965, Il, 543; A. Arangure pari lavoro, impari retribuzione: considera-
zioni in tema di interpretazione dell’art. 36 delZostituziongnota a C. Cost. 4 maggio 1960, n.
30, MGL, 1960, 306; meno perentorio il giudizio di L. ZafipLa corrispettivita nel contratto di
lavoro, Napoli, 1991, 189, che ritiene i due principi tmwuti nella norma costituzionale operanti
su piani differenti e con finalita diverse.

2T A. Gentili, Proporzionalita della retribuzione e “sfruttamensmtisociale” del lavoratore in
Gl, 1972, 1, 1, 1955; S. GrasseMiluralita di rapporti di lavorg cit., 61.

2 3, PugliattiLa retribuzione sufficientecit., 192. Nello stesso senso R. Scognamidjliavoro
nella Costituzione italianain R. Scognamiglio (a cura di),lavoro nella giurisprudenza costitu-
zionale Milano, 1978, 79 e 84, il quale afferma che ihpipio di sufficienza costituisce un limite
da verificare in ultima istanza.
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e assegnato alla proporzionalita intesa in chiaweispettiva, in considerazione
del fatto che gli indicatori di quantita e qualital lavoro svolto si prestano mag-
giormente a fornire un criterio oggettivo di deterazione. Alla sufficienza, rite-
nuta troppo mutevole in rapporto al singolo lavorat al tempo e al luogo della
prestazione, viene assegnato un ruolo puramenéssmto, se non e finanche as-
sorbita del tutto dalla proporzionalita.

Riguardo alla descritta elaborazione, va puntuatzzhe la stessa forni-
sce un’interpretazione della norma di cui all'@®. Cost. che ne altera il dato te-
stuale incontrovertibile (secondo la dottrina prigiée e la giurisprudenza costi-
tuzionale), da cui risulta invece che proporzidaadi sufficienza, lungi dall’essere
principi alternativi ovvero gerarchicamente ordinabncorrono a definire la no-
zione costituzionale unitaria di retribuzione, gualesupposti complementari e
strutturalmente connessi, differenziati solo ddilhalistica specificita di ambito
operativo di ciascurfd.

In tal senso la sufficienza introduce senz’altrofatore di cambiamento.
Per dirla con le parole di un noto autSréa retribuzione in virtt di tale mutamen-
to “non € piu considerata come termine di un rajgpdr equivalenza o propor-
zionalita con la quantita-qualita di lavoro, masinstessa, cioe nella sua strumen-
talita rispetto ad un fine, che e esclusivamentéaderatore e non anche del dato-
re di lavoro”.

La presa di coscienza di siffatto valore ha portateni autori* ad enucle-
are all'interno dell’obbligazione retributiva unabibligazione-sociale” e una “ob-
bligazione-corrispettivo”, avendo riguardo allaZione da realizzare.

La prima e “permeata dalla tutela di interessi tlascendono il piano
dell’autonomia negoziale privata” e mira ad assceiuna “garanzia minimale di
tipo universalistico” che prescinde dall'utilitaldiatore di lavoro; la seconda vie-
ne individuata “secondo un criterio residuale, @stlusione cioé rispetto alla re-
tribuzione obbligazione sociale” ed € connessal’atifita datoriale.

Un differente indirizz& sembra invece riproporre la teoria sulla scindibil
ta invertendone i fattori e rimarcando la prevatedella sufficienza. Si precisa al
riguardo che esiste un rapporto antitetico tra proipnalita e sufficienza, in base
al quale la seconda andrebbe garantita in ogni, Cembpendentemente dal fatto
che sussista la corrispettivitd in senso oggegiv@quivalenza tra le prestazioni
scambiste”.

Senza voler cadere nell’estremo opposto di ritefgeseifficienza un prin-
cipio prevalente e, in un certo senso, il presuggpdslla proporzionalita, sembra

29| delatori della coessenzialita del principio doporzionalita e del principio di sufficienza so-
stengono, in particolare, la natura programmataléadchorma di cui all’art. 36 Cost. e su tale pre-
supposto negano l'attuabilita della retribuziomafizzata all'esistenza libera e dignitosa.

%0W. Cesarini Sforzd, art. 36 della Costituzionecit., 41-416.

31 L. Zoppoli, L’art. 36 della costituzione e I'obbligazione rditiva, in B. Caruso, C. Zoli, L.
Zoppoli (a cura di)La retribuzione. Struttura e regime giuridiceol. I, Napoli, 1994, 98 e 118;
Id., La retribuzione tra contratto, mercato e diritti@ali, in Spaz. impr.1992, n. 24, 85-86; Id.,
La corrispettivita cit. 279 ss., 302 ss. e 345 ss.

325, Hernanded,principi costituzionali in tema di retribuzion®L, 1997, |, 160, secondo il quale
la sufficienza funge da limite inferiore alla regadella proporzionalita poiché la contrattazione
collettiva “ne raggiunge e ne supera ordinariaméntoglia’. Dello stesso autorérofili costitu-
zionali, intervento presentato all'incontro di studi deltanfindustria siNuove forme di retribu-
zione e attualita dei principi costituzionaRoma 3 febbraio 1997, dattiloscritto.
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condivisibile riconoscere la compresenza di unagtita di funzioni nell'unica
nozione di retribuzione.

In base a tale ricostruzione, alla sufficienza tspeicarnare la funzione
“promozionale”, per cui la retribuzione va intesaalg risorsa vitale per soddisfa-
re i bisogni e le aspettative individuali, al didalla logica della stretta corrispet-
tivita che imporrebbe di tener conto, per la qfa@zione del compenso, unica-
mente delle obbligazioni assunte.

Discussa in dottrina €, tuttavia, I'identificaziodei limiti esatti di tale
funzione, ritenendosi da taluni che essa coincataicsostentamento, vale a dire
la garanzia del minimo vitale mentre, da partdtdi, @he tale soglia sia piu eleva-
ta, annoverando quanto € necessario ad assicurasestenza dignitosa.

Al riguardo va puntualizzato che non pare esatotificare la retribuzio-
ne sufficiente con il minimo vitale o la sussist@natteso che la descritta funzione
sociale e da porsi in stretta correlazione con.|2€Cost.

Tale norma conferma la centralita della personanantme motivo ispi-
ratore dell'intero sistema costituzionale, da mzarsi tramite il riconoscimento
alla persona di diritti inviolabili e l'attribuzianallo Stato del compito di rimuove-
re gli ostacoli che ne impediscono lo sviluppo.&s8 contempo, nel riconoscere
al soggetto una serie di diritti rientranti in uliecazione “aperta” e non esausti-
va, pone la dignita come valore prioritario ed fietkbile della persona, da cui far
scaturire la titolarita di tutti i diritti in paral

Orbene, il riferimento dell’art. 36 Cost. alla gaza dell’esistenza libera e
dignitosa per il lavoratore e per la sua famigb#laca a pieno titolo la retribuzio-
ne (e ovviamente, il lavoro) tra gli strumenti fizaati a tutelare la dignita della
persona e a favorirne la crescita.

La funzione promozionale, pertanto, deve esprime&n solamente
nell'assicurare I'esistenza e l'integrita dellagmra (mediante il sostentamento ed
il soddisfacimento dei bisogni minimali) né unicarteenel consentire al lavorato-
re la reintegrazione delle energie spese nel lagdeoloro riproduzione, ma prin-
cipalmente nel garantire un’esistenza consonagpalzione che l'individuo rive-
ste tanto nel contesto familiare quanto nella $aced fine di promuoverne lo svi-

luppo®,

4. Minimi contrattuali ed intervento dei giudici quadtrumenti di attua-

zione del precetto costituzionale.

La fortuna dell'interpretazione dell'art. 36, comma, Cost. tributaria
dell'apporto dei giudici € stata vista da molth-grospettiva storica - come l'esito
di una resa, vale a dire come la conclusione dvencorso che giunge a ritenere
'immediata operativita della norma e la consegeeattribuzione ai giudici del
potere di concretizzare gli indicatori in essa ragpntati, come “l'unica via prati-
cabile’®. Cio per assicurare ai lavoratori una proteziaierile minima di fronte
alla carenza di altri strumenti piu appropriatbadicopo: la stipulazione dei con-

% La sufficienza, dunque, non funge da criterio islimso o da correttivo della proporzionalita,
ma riveste un valore pari a quella e va assicisatapre e comunque. Sulla retribuzione sufficien-
te si vedano: G. Perha giusta retribuziongcit., 109; Legall salario minimq cit., 283; M. Gran-

di, Sulla provvisoria esecuzione della sentenza in ténmatribuzione in Riv. Trim. dir. proc. civ.
1969, 736F. Guidotti,La retribuzionecit., 71.

% T. Treu,Commento sub art. 36 Castit., 79.
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tratti collettivierga omnesli cui all’art. 39 Cost., rimasto inattuato, entirvento
della legislazione a garanzia dei minimi salariadi,oggi ancora rimandato

Siffatta assenza ha legittimato il ricorso alleéftarcontenute nei contratti
collettivi di diritto comune, quali parametri di @eminazione della retribuzione
contrattuale, riconoscendo per tale via all'autorzopollettiva la prerogativa e-
sclusiva della regolazione dei contenuti e delatitra della retribuzione.

Va precisato che un’operazione di tale genere Jataatlalla giurispruden-
za ordinaria, ha indotto invero un’equazione diiegjenza tra retribuzione costi-
tuzionale e retribuzione prevista dalla contratiaeicollettiva, vale a dire la retri-
buzione cd. di qualifica (collegata al livello diguadramento e alla durata della
prestazione), che a dire il vero tende piuttost@dalttarsi a quella obbligazione
che I'art. 36 Cost. vuole proporzionata alla quargi qualita del lavoro prestato.

Non puo negarsi che la scelta di ricorrere ai mirgimdacali equivalga in
un certo senso ad attenuare ovvero a comprimerendipio della sufficienza del-
la retribuzione. | minimi retributivi contrattualdifatti, hanno tendenzialmente
una portata generale, essendo suscettibili di @stenalla generalita dei prestatori
rientranti nella sfera di applicazione del contratbllettivo. Essi, dunque, rifletto-
no I'utilizzo di criteri, per quanto € possibildyiettivi e costanti che difficilmente
sarebbero idonei a soddisfare le esigenze deliérsia libera e dignitosa che,
contraddistinte da una chiara natura individuadeessitano di valutazioni sogget-
tive e variabili da individuo a individdé

L’opzione prescelta dai giudici, invero, non e prigh pregio sotto certi a-
spetti purché la si consideri alla stregua di doterientativo e tendenziale di de-
terminazione della retribuzione e non quale cotermeneutico della nozione co-
stituzionalé’. Entro tali limiti, infatti, essa risponde ad usigenza di opportunita
sociale, fornendo al giudice un parametro di nifemto stabile, fondato sul con-
senso delle rappresentanze collettive dei datdawvdiro e dei lavoratori.

D’altra parte, va anche riconosciuto che siffattgerazione ha condotto
troppo spesso ad attribuire ai minimi contrattwalicarattere di preminenza solo

% T. Treu,Commento sub art. 36 Castit., 75 ss. Secondo questo Autore, pur mancamdoe-
spressa subordinazione dell'art. 36, comma |, Gdisart. 39 Cost., nella pratica & nella contratta
zioneerga omneghe esso troverebbe la sua migliore attuazioselvendosi storicamente proprio
nel pieno sviluppo dell'organizzazione sindacale del sistema contrattuale previsto da
quest’ultima norma.

% T. Treu,Commento sub art. 36 Castit., 83; PaceRilievi sulla determinazione giudiziale della
retribuzione sufficienteén GC, 1961, 278; G. Peraa determinazione della retribuziongt., 422.

37 Cass 25 febbraio 1994, n. 1963, 1994, |, 3079RGL, 1994, II, 408DL, 1994, II, 146 RIDL,
1995, Il, 101;ADL, 1995, 360; 5 aprile 1990, n. 2835,Rep. Foro it.,, voce Lavoro (rapporto)
1990, n. 1053; 25 luglio 1986, n.478Vi, 1986, n. 1226; 10 giugno 1986, n. 3840, 1986, n.
1229; 9 marzo 1985, n. 1934i, 1985, n. 1254; 26 gennaio 1984, n. 62Rim not, 1984, 925;
28 ottobre 1983, n. 6403, Rep. Foro it., voce Lavoro (rapporto)983, 1497; 3 aprile 1982, n,
2049,RIDL, 1983, Il, 60; 19 febbraio 1982, n. 1088GL, 1982, 319; 27 giugno 1981, n. 4178,
NGL, 1981, 465; 5 dicembre 1979, n. 57@, 1980, |, 1, 847; 24 aprile 1969, n. 1843Giust.
civ,, 1970, |, 146; 27 giugno 1968, n. 21%DL, 1969, II, 375; 12 febbraio 1962, n. 308,
1962, Il, 386; 5 settembre 1962, n. 27801964, II, 78. Nel merito: Pret. Vallo della Luianl6
ottobre 1987 PO, 1988, 863; Pret. Catania, 31 maggio 1988, 1986, 2603; Pret. Legnano, 3
aprile 1982,0GL, 1982, 704; T. Lodi, 27 giugno 1980, ivi, 1980973\ 2 aprile 1954, irGiur.
tosc, 1955, 436, con nota di Secredulla precettivita dell’art. 36 della Costituzion&. Firenze,
19 luglio 1952 MGL, 1953, 65, con nota avversa di A. Masdatt. 36 della Costituzione €& prin-
cipio programmatico e non norma precettiva L’Aquila, 24 ottobre 1950RGL, 1951, II, 1; T.
Genova, 3 novembre 1950 e 7 novembre 18501951, II, 169.
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indirettamente legittimato, adoperandoli nei fattiali unici punti di riferimento
per quantificare il compenso spettante al lavoeatBer tale via, € stato avallato in
capo ai giudici un potere d’intervento di ampiezmasiderevole.

Il limite si siffatta configurazione risiede neltansiderazione che non e
possibile ravvisare una perfetta identita tra fakettiva e precetto costituziona-
le.

| contratti collettivi, difatti, provvedono a fissatramite le tariffe unica-
mente il rapporto proporzionale “minimo” tra prestae lavorativa e contropre-
stazione retributiva.

In virtu della descritta operazione, invece, taleporto finisce per costitui-
re anche il limite “massimo” per la determinazialet corrispettivo in sede giudi-
ziale, rinunziando a quella parte del precettoitasbnale (riconducibile al prin-
cipio della sufficienza) che per la sua valenzaviddiale non puo essere stabilita
dalla contrattazione. La retribuzione sufficientegffetti, non s’identifica coi mi-
nimi contrattuali, ma si colloca per sua naturaeola soglia delimitata da questi
ultimi, in quanto e funzionale alla garanzia diesistenza libera e dignitosa per il
lavoratore e, di conseguenza, € latrice di fagoggettivi dotati di elevato dina-
mismo e variabilita.

Lo strumento normativo prescelto dai giudici pegittemare il descritto
potere d’intervento e rendere, in tal modo, “gizistdile” il precetto costituzionale
e I'art. 2099 c.c., norma destinata ad un sicuini@ in corrispondenza della ca-
duta dell’ordinamento corporativo e, tuttavia, m@etata a nuova vita grazie
all'uso fattone dalla giurisprudenza

La disposizione in parola da una parte ha ricedaibart. 36 Cost. nuova
linfa, dall’altra ha consentito di rendere effedtiva tutela che quest’ultimo ricono-
sce al lavoratore.

In particolare, la natura precettiva e I'imperatviella norma costituzio-
nale hanno permesso di suffragare il potere delicgudi determinare la congruita
della retribuzione non solo nei casi in cui margimlsiasi accordo in materia re-
tributiva, ma anche ove tale patto gia vi sia. llegf’ottica s’inserisce I'estensione
di tale potere alle ipotesi in cui il lavoratorel alatore di lavoro non siano iscritti
al sindacato stipulante il contratto collettivoyewo ancora ai casi in cui manchi
I'esplicita richiesta del lavoratore di determingaemisura della retribuzione ade-
guandola al precetto costituzionale, nonché, infinle ipotesi nelle quali
I'organo giudicante intenda discostarsi dalle tarffssate dalla contrattazione col-
lettiva®®, in quanto ritenute meramente tendenziali.

¥ G. Peroneyoce Retribuzionean Enc. dir, vol. XL, Milano, 1989, 56, il quale sottolineaectale
norma, in raccordo con l'art. 36, diviene strumeidtloneo a sanzionare la generale tutela di una
retribuzione minima sufficiente, pur in un contestwatterizzato dalla mancanza di strumenti lega-
li e contrattuali deputati al raggiungimento dedtmpo. Si vedano pure: G. Rictia retribuzione
equa e sufficiente nelle aree socio-economicameegpeesse: la visione “socialmente avanzata”
della Cassaziond D, 1995, 526; M. Dell'OlioLa retribuzione in Trattato di diritto privatodiret-

to da P. Rescigno, vol. XV, tomo |, Torino, 1986,/4 Del Giudice Retribuzione, salario previ-
denziale e familiarecit., 951, che ritiene I'art. 2099 c.c. una norgteettamente legata, sotto il
profilo tecnico e strutturale, con l'ordinamentaorativo e che, tuttavia, € stata salvata dal nau-
fragio.

% G. RomalLe funzioni della retribuzioneit., 37 ss. Malgrado in giurisprudenza (A. Miar26
giugno 1951, irForo pad, 1951, |, 1006, con nota contraria di G. Giudyillita dell'accordo tra
datore e prestatore di lavoro per una retribuzidnadeguata alle mansioni esplicafe. Parma 3
novembre 1951, T. Parma 3 giugno 1952, entrami2lLin1952, Il, rispettivamente 277 e 280,

20



Non vanno sottaciuti, tuttavia, i limiti non secamniddell'intervento giudi-
ziale. L’origine individuale dell’azione per far ke@e in giudizio il diritto alla re-
tribuzione sufficiente e 'ambito (analogamentesgscritto) del relativo giudicato
riescono a garantire una tutela senz’altro pitosiccitta di quella che sia la legi-
slazione sui minimi sia la contrattazioeega omnesove attuati, sarebbero in
grado di conseguifé

5. L’onnicomprensivita della retribuzione e l'aspirape verso una no-

zione unitaria.

Intrecciata in varia misura col tema della corrttipga € la tesi
dell’onnicomprensivita della retribuzione. Siffattiea, avallata per un certo tem-
po anche in ambito dottrinale e giurisprudenzialestiene laeductio ad unum
degli elementi retributivi corrisposti dal datorelavoro nel corso del rapporto,
annoverandoli nella base di calcolo per la quar@zione degli istituti retributivi
differiti.

A voler individuare un filo conduttore nella plutal talora disomogenea,
delle ragioni che i sostenitori di tale teorizzam@ongono alla base delle loro ri-
flessioni, € opportuno rilevare che il principidla@mnicomprensivita presuppone
la considerazione che la retribuzione é carattatézzla una struttura fortemente
composita, da ritenersi non solo quale consegudalta eterogeneita delle fonti
che la disciplinano (di origine legale e contrat)ama prima di tutto quale effet-
to intrinseco della funzione che progressivameasa éa assunto.

La retribuzione, infatti, essendo correlata allespaizione di energie psico-
fisiche durante tutta la durata del rapporto dofay viene regolamentata in ma-
niera articolata in relazione alle modalita delfagtazione ed alle esigenze del la-
voratore. Da cio scaturisce, ad esempio, la claagibne dei singoli elementi re-
tributivi a seconda che siano o meno frutto di emgtssmi, oppure siano corrispo-
sti in maniera diretta o differita.

Il principio di onnicomprensivita della retribuzienaffermatosi a partire
dagli anni '50, costituisce dunque - sul pianoistor la reazione (ritenuta per
certi versi necessaria dalla giurisprudenza) abreeno della “polverizzazione”
degli elementi retributivi in una varieta di vociobili e variamente occasionali.
Tale fenomeno, dapprima incentivato dall'iniziatiwgrenditoriale (allo scopo di

con nota di Legd) salario minimo e I'art. 36 della Costituziohe in dottrina (M. Scorzd| dirit-

to al salario minimgcit., 447; G. Petraccon&u alcuni problemi fondamentali dell’art. 36 della
Costituzionein RDL, 1963, I, 99) si stato dedotto che I'accordo dpéeti (al limite anche presun-
to dall'accettazione della retribuzione per molinada parte del lavoratore senza obiezioni), la
dottrina favorevole all'uso innovativo dell'art. 2@ c.c. ha avuto modo di evidenziare che
allinterno del rapporto il lavoratore si trovauma situazione strutturale di subalternita e dgseg
zione che causa un disequilibrio nel contrattotdPéo, la percezione della retribuzione da parte
sua vale esclusivamente come certezza giuridicdactetribuzione sia stata corrisposta, non certo
a dimostrare che su di essa vi sia accordo o chlkecgmpenso sia stato oggetto di accettazione. In
generale, inoltre, la natura precettiva e, quidlerogabile dell’art. 36 Cost. condiziona inevita-
bilmente I'autonomia dei contraenti che non possiisoostarsi dal dettato costituzionale. Sempre
I'imperativita dell’art. 36 Cost. ha consentito affermare inoltre che la portata del richiamo alle
tariffe non pud essere circoscritta ai lavoratoai elatori iscritti alle associazioni sindacalipsti
lanti i ccnl usati quale parametro di determinaeioatteso che cid comporterebbe la limitazione
dell'operativita della norma mentre I'art. 36 siaige ai lavoratori in quanto tali e non in quanto
sindacalizzati. Infine, va rilevato che

0T, Treu,Commento sub art. 36 Castit., 81 ss.
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mantenere il controllo sul lavoratore attraversagarioni salariali non contrattate
e spesso qualificate come indennita o liberalgal poi consolidato grazie alla
contrattazione collettiva come espressione di weaiga logica compromissoria
che ha visto nella previsione di una pluralita dcivdiverse uno strumento per
meglio consentire il contemperamento di contrappot&ressi.

Rispetto al descritto fenomeno di polverizzazidi@nicomprensivita Si
pone in un primo tempo come tentativo di qualifioae e di stabilizzazione degli
elementi aggiuntivi della retribuzione, giungendmnlpresto a perseguire la nota
aspirazione a divenire principio generale inderdgatell’ordinamento che ha in-
dotto taluni studiosi a parlare di funzione “creatidello stesso. Tale velleita ne
ha, al contempo, decretato di li a poco il radicalenensionamento ad opera del-
le pronunce dei giudici di legittimita.

5.1. | caratteri tipici per la qualificazione della nata retributiva degli

emolumenti corrisposti.

L’'impulso, sotteso a siffatto principio, di quatiire come retributivi i
compensi erogati al prestatore avendo riguardongsdmente alla posizione
strutturale di ciascuno di essi all'interno delpapo di lavoro, rimanda indub-
biamente al concetto di corrispettivita inteso camsso causale che racchiude i
profili obbligatori delle erogazioni effettuate.

Tale riconducibilita assume in siffatto contestali il vero, una valenza
peculiare. In altri termini, la corrispettivita vie invocata come uno degli stru-
menti (accanto alla continuita, alla determinatezziterminabilitd) idonei a con-
sentire ai giudici di identificare la natura retritya di un emolumento. Siffatto
concetto, dunque, si sposta dal tradizionale pidelta “causa” del contratto a
quello della composizione della retribuzione, daham@o ad una sovrapposizione
non sempre chiara tra profili qualificatori e quacatori.

Sotto altro aspetto, viene avviato un processmaidgeneizzazione” che
determina la dilatazione degli elementi costitutella base di calcolo dei diversi
istituti retributivi.

Ne deriva I'ampliamento dell’usuale campo di apgtione della corri-
spettivita e la formulazione di una nozione diitetzione che va oltre la mera e-
quivalenza col valore economico della prestazicthe éntesa piuttosto come e-
quivalenza economica in senso assoluto. Tale elgnixa, comprensiva degli
emolumenti che tendono ad assicurare la retribezsufficiente (ivi compresi
quelli erogati in assenza di prestazione), puoressansiderata come un modo di
conformarsi alla nozione di derivazione costituzief!.

5.2. L’'onnicomprensivita da principio generale a regdndenziale. Gli
effetti distorsivi.

L’elaborazione giurisprudenziale ha tentato diwmtliare il principio uni-
ficatore delle molteplici voci retributive nel ritere che 'ammontare degli istituti
differiti dovesse essere determinato utilizzandme&dase di computo I'insieme
delle erogazioni corrisposte dal datore al lavarato dipendenza del rapporto.

A tale scopo ha ritenuto che dal riferimento allatfibuzione globale di
fatto” contenuto nell’art. 2121 c.c., regolantedieterminazione dell'indennita di

1 S. Hernandezndagine critica sulla nozione di retribuzione etahta dalla giurisprudenzain
RDL, 1963, 154; T. TrelGommento sub art. 36 Castit., 110; L. ZoppoliLa corrispettivitg cit.
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anzianita, fosse possibile ricavare un principicagattere generale da utilizzare
per la quantificazione degli istituti retributivencasi di incertezza riconducibile al
silenzio del legislatore ovvero all'esclusione datp dell’autonomia contrattuale
di talune voci dal computo del trattamento econ@mic

In particolare, il carattere retributivo 0 menouti emolumento é stato i-
dentificato di volta in volta, con procedimento éntito, avendo riguardo alla in-
trinseca struttura di quello, ovvero alla presef@a&anto ai consueti requisiti del-
la obbligatorieta, della determinatezza e deterhiiit@) anche di una “continuita”
nell’erogazione.

Conseguenza diretta di siffatta qualificazioneatasta comminazione del-
la nullitd ad ogni clausola collettiva difforme & $ua sostituzione con le norme
imperative violate.

Tra gli anni '70 e '80 la tesi dell'onnicompreng#&visubisce una battuta
d’'arresto ad opera dei giudici di legittimita. Doglzune sentenze che anticipano
I'orientamento della Suprema Cdftenel 1984 le S.U. con una serie di pronun-
ce®® (ventiquattro) pervengono alla compiuta negazideleprincipio di onnicom-
prensivita. “La favoleggiata retribuzione unitarian esiste” perché “laddove
una norma di legge non imponga, ai fini dell'idiitwa essa regolato, di calcolare
tutti gli elementi della retribuzione ... e invecavii, puramente e semplicemente
alla nozione di retribuzione, questa deve esséesamella misura e negli elemen-
ti gia determinati dall’autonomia collettiva o, difetto, da quella individuale o, in
strema ipotesi, dal giudice (art. 2099 c.£.)”

Le conclusioni cui giunge la Corte di cassaziorike (@uali la giurispru-
denza successiva si € conformata in maniera prlessastante) consentono di re-
stituire allautonomia delle parti la definizionelth misura, delle modalita e dei
termini di erogazione degli elementi retributivi @ligine contrattuale, entro i li-
miti della retribuzione proporzionata e sufficienlieprincipio di onnicomprensi-
vita viene degradato al ruolo di “tendenziale regdilgiudizio in funzione supple-
tiva ove manchino disposizioni legali o contrattyah considerazione del fatto
che la disciplina (invocata in un primo momenta)'drt. 2121 c.c. viene oppor-
tunamente ritenuta non suscettibile di applicazigeeeralizzata. Il contenuto di
questa, invero, va circoscritto alla situaziondipalare ivi dedotta, vale a dire la
determinazione dell'indennita da corrispondere ahmanto della cessazione del
rapporto di lavord’.

“2 Al riguardo va segnalata, in primo luogo, Cassofttbre 1979, n. 5312, con cui la Corte affer-
ma che non sussiste nell'ordinamento lavori stiatiaino una nozione specifica di “omnicompren-
sivita”, ma soltanto una tendenziale regola supgleton S.U. 7 novembre 1981, n. 5887, si ri-
conduce apertamente all'autonomia delle parti isada definizione della natura giuridica degli

elementi retributivi aventi fondamento nel conwatbllettivo; con Cass. 25 maggio 1982, n. 3210,
il principio di “omnicomprensivita” viene totalmennhegato, dovendosi accertare di volta in volta
se gli emolumenti siano normali e permanenti (@oBnaturai alle specifiche mansioni), ovvero
solo occasionalmente connessi con le modalitaalgswnento delle mansioni stesse.

43 Cass 13 febbraio 1984, nn. 1069-1085 e nn. 108814 aprile 1984, nn. 2182-2185, tutte in

Fl, 1984.

4 Cass. 13 febbraio 1984, n. 1081, cit.

*® Cass. 13 febbraio 1984, n. 1069, cit.

6 A. De Felicea retribuzione cit., 398 ss.; F. Mortillarojoce Retribuzioneit., 6-7.
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Riguardo alle ragioni che sono alla base di sdfaftdicale inversione di
tendenza, esse vanno ravvisate nei molteplicitefféistorsivi’ consolidatisi in
seguito all’affermarsi del principio di onnicompegvita della retribuzione.

Tra questi, senz’altro di immediata percezioneagastaccelerazione dei
fenomeni di automatismo salariale, a causa debriisprocesso di ricalcolo e di
reciproca interdipendenza degli elementi dinamédiedretribuzione.

In altri termini, 'ampliamento della retribuzionaftraverso l'ingresso di
elementi indiretti diversi dalla retribuzione didea ha indotto un effetto moltipli-
catore, in grado di produrre in maniera indiscriaénl'incremento della base di
calcolo su cui viene effettuato il computo deltaatento economico.

Non e secondario ricordare, inoltre, che tale &ffetstato considerato il
frutto dell'indebita sovrapposizione tra piano dfietorio e piano quantificatorio
della retribuzione.

A questo riguardo, parte delle dottrina ha rimardaffatto che la giuri-
sprudenza ha fornito una nozione di onnicompretésper certi aspetti fuorvian-
te, in quanto comprensiva sia della “onniretribitdi®/ (per cui retribuzione e tutto
cio che viene erogato dal datore di lavoro in dgmerza del rapporto), sia della
“onnirilevanza” (per cui tutto cio che e ricondutdballa nozione di retribuzione e
anche rilevante e computabile ai fini del calco&gld istituti retributivi). E cio
trascurando di rilevare che non esiste, in mancainzan’apposita previsione di
legge, alcuna identita tra i due piani di anatibe vanno dunque tenuti distinti.

A cio va aggiunto, poi, I'uso fuorviante da partei diudici dei criteri-
indici della continuita, obbligatorieta, determiezta e determinabilita.

Da un lato, infatti, emerge I'insufficienza di taldici, in quanto non esau-
stivi; dall’altro, la preminenza accordata ad unessi, vale a dire al carattere del-
la continuita rispetto a quello maggiormente legdtoesso causale, vale a dire il
requisito dell’obbligatorieta-corrispettivita, lahrasformato da criterio probato-
rio a criterio definitorio. In tal modo, tutti gémolumenti vengono “appiattiti”
nella retribuzione, essendo computati a prescind&ia loro identita e dal fatto di
avere causa nel rapporto di lavoro, bensi pelal fdto di essere erogati con con-
tinuita®’.

Sul piano dei rapporti tra le fonti e di regolansbne del sistema di re-
lazioni sindacali, va rilevato che la teoria datfoicomprensivita ha dato luogo
all'indebita intrusione dei giudici in una materigenuta vitale per la contrattazio-
ne collettiva, limitando di fatto I'indiscussa pogativa della fonte collettiva di
regolazione dei contenuti e della struttura ded&ilbuzion&®. La previsione
dell’annullamento delle clausole contrattuali teative difformi, in particolare, ha
rappresentato principalmente la restrizione deiiaamia contrattuale per mano
dei giudici e delle risultanze ricavabili dallaaoscritta casistica giurisprudenzia-
le*®, pur se in nome di un assunto principio “generéile’realta dimostratosi pri-
VO qualsiasi di riscontro normativo).

*" G. Roma,Le funzionj cit. 124 ss.; G. Zilio Grandla retribuzione. Fonti Struttura Funzigni
Napoli, 1996, 193 ss.; G. Peron®ce Retribuzionecit., 76 ss.; L. Angiellol.a retribuzione in
Commentario c.¢diretto da P. Schlesinger, Milano, 1990; M. D@lib, La retribuzione cit., 467
ss.; M. Cinelli,voce Retribuzionein NDI, App., VI, Torino, 1986, 665 ss.; F. Bidnd'Urso,
Omnicomprensivita e struttura della retribuzigméapoli, 1984.

“8 A. De FeliceLa retribuzione cit., 398 ss.

49 G. Romale funzionj cit. 124 ss.
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Collegate all'onnicomprensivita (e unite dal comeséo) sono la tesi del-
la irriducibilita-indisponibilita della retribuzianed il principio di parita di tratta-
mento, di cui si parlera piu ampiamente in seguitde complesso di teorie, che
ha avuto I'indubbio merito di conservare il vala@ redditi da lavoro in momenti
particolari della storia del Paese, e stato, satto profilo, d'ostacolo al consoli-
damento di un ragionevole rapporto di interdiperdetra retribuzione e rendi-
mento.

5.3.La legislazione sui minimi. Spunti per un dibattito

Le sintetiche considerazioni or ora tracciate paisaggerire che, malgra-
do l'affermarsi di una nozione di retribuzione, aiesbile dall’'art. 36 Cost., in
chiave promozionale e sociale, sconosciuta allinaigo concetto di matrice civi-
listica, la giurisprudenza e la dottrina non siaingcite realmente ad elaborare un
sistema capace di affrancarsi dal modello di regidne scambista.

Il parametro di riferimento costituito dai minimotrattuali, rapportato al-
la quantita e qualita del lavoro prestato, sembvaro in grado di attuare solo in
minima parte il dettato costituzionale, col risclliofrustrarne I'aspetto piu inno-
vativo.

In tale contesto € legittimo interrogarsi sullauatita e sulla utilita di una
legislazione sui minimi retributivi.

Sia che si ritenga, da parte di alcuni, positivointervento che possa fi-
nalmente attuare il criterio della sufficienza afluire (sia pure in maniera indi-
retta) sul principio di proporzionald sia che si reputi, da parte di altri, che la
legislazione sui minimi, riguardando la predispmsiz di una tutela minima ge-
neralizzata, non assicurerebbe comunque il penseguo delle finalita promo-
zionalP* dell'art. 36 Cost., comune sembra essere - a ¢attii- la convinzione
che un intervento di tal genere non potrebbe aVveezattere dell’esaustivita.

In altre parole, si ritiene che il Legislatore rmotrebbe interferire col libe-
ro sviluppo della contrattazione collettiva, allaatge spetta fissare in via priorita-
ria la retribuzione, perché piu adeguata a rapgdartdle molteplici e variabili re-
alta produttive ed a valorizzarne la natura contposi

Alla determinazione eteronoma dovrebbe spettarera il compito di
completare la contrattazione ovvero di supplira disciplina pattizia, tramite in-
terventi di ampiezza diversa a seconda delle candizli sviluppo del sistema
contrattuale (quali, ad esempio, una normativaléegalle retribuzioni differen-
Ziate per qualifiche o per categorie, la riduzialee differenziali tra i settori, la
fissazione di indirizzi generali e di sostegno).

| mutamenti che interessano negli ultimi anni ilrozo del lavoro, carat-
terizzati dalla tendenza ad una maggiore frammaentaze flessibilizzazione dei
modelli organizzativi e di lavoro, alimentano unmovato interesse nei confronti
della legislazione sui minimi, ritenuto da piu pamho strumento necessario ad
arginare fenomeni d@lumpingsociale ed economico tra i lavoratori.

Di cio si parlera in seguito, nondimeno €& opportymecisare sin d’'ora
come attualmente risulti riduttivo ritenere la Egkione sui minimi uno strumen-
to di per sé risolutivo delle problematiche coneesla retribuzione. Una tutela
del lavoratore che sia anche effettiva richied&tin I'integrazione e la valoriz-

0T, Treu,Commento sub art. 36 Castit., 95 ss.
1 G. Romale funzionj cit. 80 ss.
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zazione dei molteplici strumenti e piani di intem@ di cui puo disporre
I'ordinamento.
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SECONDO CAPITOLO
LA COMPOSIZIONE DELLA RETRIBUZIONE: STRUMENTI E VI-
CENDE PER LA DETERMINAZIONE DEL TRATTAMENTO ECONOMICO
DEL LAVORATORE.

1. Recenti evoluzioni dei sistemi retributivi e dedteuttura della retribu-

zione.

La rapida ricostruzione compiuta nella prima palteuest’analisi funge
da premessa concettuale alla piu attenta riflessiorordine sia alle modalita di
erogazione che alla composizione della retribuzione

Essa fornisce, invero, il quadro normativo entrotale istituto si colloca
sviluppandosi, poi, secondo percorsi sottratti inang parte al controllo
dell’'ordinamento e dipendenti dal dato reale.

Fermi i limiti normativi, e infatti prima di tutteul piano concreto che si
costruisce e si misura I'adeguatezza del trattasneocbnomico spettante al lavo-
ratore. Le dinamiche economiche, politiche e sgdialtto delle spinte diversifi-
cate e talora contrapposte provenienti dal sisggroduttivo e dalla realta sociale,
forniscono di volta in volta le “risposte” alla damda su cosa sia retribuzione e
cosa, invece, ne sia lasciato al di fuori, dand®d senso e contenuto alla norma.

Delle trasformazioni riscontrabili in seno all'istio retributivo si parlera
piu diffusamente in seguito; pare opportuno periicgrare sin d’ora che la ten-
denza attuale suggerisce una crescente properggbisestema di relazioni indu-
striali verso la valorizzazione delle componentiiaaili della retribuzione, sia in
forma individuale che in forma collettiva

Siffatta tendenza, cui corrisponde il declino dgll@dominanza ricono-
sciuta alla retribuzione a tempo irriducibile egtwocabile, appare sintomatico di
un percorso piu ampio, nel quale il lavoro retribusempre piu improntato a fat-
tori di flessibilita, tende a poco a poco a coiecalcon la prestazione “effettiva”.
Tale valutazione porta con sé lesigenza di ricbesire i confini
dell'obbligazione retributiva non solo rispettati@dizionale concetto di corrispet-
tivita, ma anche in rapporto alla funzione socigie ad essa é riconosciuta dalla
Costituzioné®.

A questo scopo, preliminare appare la disaminayrdiato, dei sistemi re-
tributivi, dall’altro, della struttura della rettilzione. Gli elementi che contraddi-
stinguono la “forma” ed il “contenuto” del compensonvergono difatti sia pur
con modalita diversificate nell’assecondare la e¢émrtendenza alla valorizzazio-
ne dell’effettivita del lavoro.

2.1 sistemi retributivi.

L’art. 2099 c.c., comma 1, dispone che la retribngipossa essere stabili-
ta a tempo o a cottimo. Il comma 3 del medesimoda prevede, inoltre, la pos-
sibilita che il prestatore sia retribuito, in tuttan parte, tramite la sua partecipa-
zione agli utili o ai prodotti dell'impresa, a pragione o, ancora, in natura.

®2 Sj veda l'inchiesta sulle retribuzioni ih Sole-24 oredel 2 settembre 2005, 19; AA.V\.e
nuove forme della retribuzione e la partecipazidimanziaria dei lavoratori in EuropaDRI,
2002, 165 ss.

3 A. De FeliceLa retribuzione cit., 386 ss.
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Non c’e motivo di dubitare sulla perdurante adegzd delle modalita e-
lencate a regolamentare tutti gli aspetti dellaresponsione della retribuzione,
merito anche della duttilita dei criteri su cui gagno, vale a dire il tempo ed il
rendimentd”.

Tuttavia, é indiscutibile che i cambiamenti cheeressano da ultimo il si-
stema produttivo e che si riverberano sui procdssirganizzazione del lavoro
siano vicini ad alterare il reciproco rapportoti sistemi retributivi, sinora con-
trassegnato dalla predominanza del sistema canjoté Opportuno appare, per-
tanto, verificare I'effettiva tenuta del sistemanohé i modi e i tempi del cam-
biamento.

2.1.1l sistema retributivo a tempo.

Il rapporto di lavoro stabile, a tempo pieno edetedminato proprio dei
modelli organizzativi dell'impresa fordista indueevalorizzare un sistema che
privilegia I'unita temporale (ora, settimana, meaeno) come misura della rela-
zione oggettivata tra messa a disposizione dekegen psico-fisiche ed utilizza-
zione di queste all’interno dell’organizzazioneesiale.

Siffatta congruenza di obiettivi si spinge singahto di presumere che la
modalita retributiva a tempo sussista ogni qualavabn si versi in una delle ipo-
tesi di cottimo obbligatorio (art. 2100 c.c.), owwenei casi in cui le caratteristiche
della prestazione non consentano di predetermurédegi basati sul rendimento o
sul risultatc®.

In tal senso, il tempo assume il valore di unitaniura della stessa su-
bordinazione, intesa come estraneita ai mezzi dilygione e ai risultati della
messa a disposizione. Privilegiare il fattore terafgé pienamente in linea con
un modello di rapporto nel quale si chiede al latare di adempiere, con corret-
tezza e buona fede, un’obbligazione di mezzi, soald unicamente sul datore |l
rischio di un’inadeguata utilizzazione della pregiae (nora accipiend. Unica
eccezione ¢ il caso in cui 'impossibilita di t#azione dipenda da forza maggio-
re o da fatto altrui, anche legittimo, tempestivateerappresentati al prestatore
dal datore di lavoro.

La valorizzare della prestazione unicamente in egppall’'unita di tempo,
comporta inoltre che da tale sistema esuli ognsittEmazione riguardo al rendi-
mento del lavoratore. Esso non puo che essereogueltiio esigibile nello svol-
gimento di qualunque prestazione lavorativa. Nessspazio viene, dunque, ri-
servato alla sua valutazione e remunerazione olseddetti limit’. Il lavoro
straordinario, eccedente la durata massima dedlstamione lavorativa, costituisce
I'unica eccezione consentita e, in quanto taleyayrhdatore di lavoro di un costo
superiore a quello della prestazione ordirtiria

>* U. ProsperettiLa posizione professionale del lavoratore suborthn#lilano, 1958, 80 ss.

%5 Cfr. La retribuzione che camhimumero monografico dLRI, 357 ss.

*% Cosi, ad esempio, il lavoro degli impiegati, lévith a prevalente contenuto intellettuale e, in
generale, le attivita per le quali non sia possibthbilire il tempo medio di svolgimento di sitigo
compiti affidati al lavoratore in modo da prefissarn parametro “oggettivo” di rendimento cui
collegare la retribuzione. Sul punto A. De Felica retribuzionecit., 401 ss.

" Non sussiste, peraltro, alcun interesse direttpdsstatore al risultato del suo lavoro che lo sol
leciti ad un rendimento eccedente la media, ariffea di quanto previsto per il cottimo. Cfr. G.
Rabagliettivoce Cottimoin Enc. dir, cit., 272.

%8 A. AllampreseUna riflessione sulla recente riforma dell’orario kdvoro, RGL, 2005, I, 85 ss.
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Giova precisare che un sistema cosi rigidameniétstato tende a raffor-
zare ancor di piu la stabilita e I'indissolubilitgel rapporto di lavoro, rendendo
particolarmente gravosa la motivazione di un evaetrecesso unilaterale del da-
tore di lavoro.

Ricadendo, infatti, integralmente sul datore dolavl’'onere di controllare
il modo di svolgimento dell'attivita lavorativa saparticolarmente difficile, in ca-
so di inadempimento ovvero inesatto adempimentia geestazione da parte del
lavoratore, la prova della violazione da parte duan preteso obbligo di rendi-
mentc® (sulla cui natura fortemente si dibatte). Oneéadgova questo che, pa-
rimenti, grava per intero sul solo datore.

2.2.1l sistema retributivo a cottimo.

Il sistema retributivo a cottimo & determinato imZione di un dato sog-
gettivo, correlato al rendimento o al risultatol'dgivita lavorativa.

Diversamente dalla logica dei sistemi retributivieanpo, il criterio in pa-
rola € ancorato unicamente alla requisito dellantjtéaprodotta e, dunque, svin-
colato dalla immodificabilita e dagli automatisnmiopri del criterio temporale.
L’effetto & quello di produrre un mutamento deldendi vita del lavoratore e del
nucleo familiare oltre la soglia contrattuale de##&ibuzione proporzionata e suf-
ficiente, in funzione del rendimento.

In altri termini, tale sistema comporta per il laatmre una maggiore inten-
sita nell’erogazione delle sue energie pisco-fisjatui corrisponde I'impegno per
il datore di lavoro di corrispondere una retribugqiu elevata rispetto a quella
derivante dall’erogazione delle energie lavorafimgata ad econonifa

Giova precisare, tuttavia, che non necessariameateaso del cottimo, la
valutazione del rendimento si traduce nelladeguatapensazione della risorsa
umana impiegata. Il cottimo nella sua forma “pupaévede che la retribuzione
venga computata in funzione esclusiva della quaptibdotta. Tale modalita, oggi
pressoché scomparsa ad eccezione dell’ambito dldalomestic® fa ricadere
unicamente sul lavoratore il rischio connesso pilestazione. Nel cottimo misto,
invece, ormai generalmente diffuso in quasi tuttbmparti produttivi, ad una ba-
se calcolata a tempo si affianca una parte cakcatatelazione a parametri di ren-
dimento o di risultat®.

*9F. Mortillaro,voce Retribuzioneit., 8.

0 F. Mortillaro,voce Retribuzioneit., 9.

1 Come previsto nella legge n. 877/1973. Il cottitparo” ha avuto larga diffusione durante la
prima fase della rivoluzione industriale atteswaihtaggio per il datore, svincolato dal rischiolalel
prestazione, ricadente interamente sul lavorateseo risultava particolarmente adatto, inoltre, al
sistema produttivo incentrato prevalentemente attiNitd manifatturiera, vale a dire sull'impiego
di artigiani che operavano senza vincolo di carattrganizzativo o tecnologico. La scomparsa
progressiva del modello puro & da ricondursi allergimplicazioni di ordine sociale ad esso con-
nesse, nonché al mutare della struttura produttelBindustria moderna. La perdurante applica-
zione nell'ambito del lavoro a domicilio rispondieacaratteristiche proprie di tale fattispecie,
contrassegnata dalla subordinazione solo “tecrdehtiatore di lavoro. In tale contesto la retribu-
zione a cottimo puro presenta I'indubbio vantagego il prestatore di verificare 'andamento della
retribuzione, per il datore invece di disporre dowstrumento oggettivo cui rapportare il pagamen-
to della retribuzione e, comunque, di un mezzoodtwllo della produzione.

62| a retribuzione a cottimo puo, pill precisamensseee calcolata in funzione della quantita pro-
dotta (cottimo a pezzo) o in funzione del rapparéla quantita prodotta e una quantita base pre-
stabilita 0, ancora e piu comunemente, tra il teimngaegato per lo svolgimento di una determina-
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E’ evidente, in tale opzione, I'intento di ridimeémsare gli effetti svantag-
giosi e maggiormente osteggiati di questo sistesmaza con cio riuscire realmen-
te ad evitarne le implicazioni maggiormente critiiaprima tra queste la previ-
sione che il rischio ricada sul lavoratore. Nonsedtaciuto, inoltre, il fatto che
'aumento della produzione a parita d'impiego deitesse energie psicofisiche,
presente anche nel meccanismo del cottimo misadtizra pure in tale ipotesi una
forma di sfruttamento intensivo della risorsa umana adeguatamente compen-
sata dal costo piu elevato che comporta al datotavdro. Infine, va rilevato
I'ulteriore svantaggio che, pur entro i limiti dddge e di contrattazione, la scelta
di retribuire il lavoratore a cottimo rientra pwnspre nel potere di organizzazione
dell'imprenditore, che resta libero di mutare talstema senza che il lavoratore
possa pretendere di conservare il maggior guaddgreante dal cottimo.

Come opportunamente rimarcato in sede giurisprudkenzl cottimo con-
figura un’obbligazione di rendimento e di risultalestinata a compensare la parte
di lavoro che residua da quella retribuita a temgifiancandosi in tal modo
all'obbligazione di mezzi tradizionalmente a caritel datoré®. Siffatto obbligo,
in sintesi, costituisce obbligazione accessorialiftaata a remunerare il rendi-
mento superiore, laddove sia sussistente.

La misurazione dei tempi nel cottimo va ancorata piedisposizione di
apposite condizioni di esecuzione del lavoro cheseantano il maggiore rendi-
mento (2101 c.c.). Solo cosi il lavoratore che poedal di sotto di un certo ren-
dimento potra ritenersi responsabile dellinadengito del contratto accessorio
di cottimo.

Malgrado tale sistema retributivo sia ritenuto dia garti il “capostipite”
dei sistemi basati sul rendimento, va precisatogthattuali sistemi che valoriz-

ta operazione e il tempo assegnato al lavoratogénith secondo parametri tecnici derivanti
dall'osservazione empirica di un certo numero @i daoperazioni compiute con mezzi e materia-
li, analoghi a quelli di cui dispone il prestatoda, lavoratori di normale efficienza e capacitapro
fessionale. Tanto sulla base di tecnologie unifamtenute idonee al raggiungimento del miglior
risultato produttivo con la minore stanchezza &isicpsichica per il soggetto. Tra i piu diffuskcri
teri di calcolo della retribuzione a cottimo siaidano il “sistema Bedaux” e il M.T.MMeasu-
rement Time Methqgd

®% Cfr. la recente SS.UU. 7 marzo 2005, n. 484&L, n. 8/9, 2005, 607 ss., con nota di N. De
Marinis, L’equiparazione retributiva tra cottimo e straordirio. Il no delle Sezioni Uniteche,
dirimendo il contrasto insorto in sede giurisprudate, esclude una volta per tutte I'equiparazione
tra cottimo e lavoro straordinario nell'ipotesi debnseguimento da parte del cottimista
nell’ambito dell’orario normale, di un risultatoquuttivo eccedente il ritmo produttivo risultante
dall'assegnazione di un tempo unitario medio pereklizzazione di una predeterminata quantita
di prodotto. E cio sul presupposto della differenmtologica tra cottimo e lavoro straordinario, il
guale puo essere riconosciuto esclusivamente avgaveuperato il limite temporale costituito dal
normale orario di lavoro. Cass. 7 ottobre 19763324,FI, 1976, |, 2349, in particolare, precisa
che il datore di lavoro ha il diritto di pretendefa cottimista un certo rendimento poiché é da tal
previsione che scaturisce I'obbligo per costui @jgre una retribuzione maggiore rispetto ai lavo-
ratori retribuiti a tempo. Cass. 30 ottobre 1984/5b68,NGL, 1984, 431, fa conseguire da tale sta-
to di cose la conseguenza che possa configuraasvera e propria ipotesi di inadempimento ove
il lavoratore mantenga sistematicamente un livettduttivo pari a quello della retribuzione corri-
sposta ad economia. Cass. 9 luglio 1980, n. 4364,, 1981, 258, nel riconoscere al datore il di-
ritto di procedere alla riduzione proporzionalelelebmponenti della retribuzione a cottimo misto
quando il rendimento viene portato al di sotto liite pattuito, enuncia il principio per cui il
rendimento non puo ritenersi una variabile deltsitrazione per la sola parte eccedente il livello
minimo di cottimo, dovendosi tenere sempre in a@sizione I'unitarieta del trattamento retribu-
tivo complessivo.
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zano il medesimo presupposto talora si differeri@olto dal cottimo. Essi sono
il frutto di un ripensamento a volte radicale d®liginario modello, tanto con rife-
rimento alla struttura quanto alle finalita.

Delle tipologie piu diffuse di retribuzione basatella misurazione del
rendimento, collettivo o individuale, vale a ditesalario di produttivita e la retri-
buzione per obiettivi, i premi, si trattera i mami@iu puntuale in altra parte della
presente trattazione.

2.3.1 sistemi retributivi residuali.

Le forme residuali espressamente previste nell2089, comma 3, c.c.,
pur se contraddistinte da caratteri e finalitalor@ diversificate, soggiacciono al
comune limite della retribuzione costituzionale pdrametro di determinazione
della retribuzione in funzione della qualita e dejuantita del lavoro, da un lato, e
la contrattualizzazione - ormai generalizzata - tdatamento economico corri-
sposto in virtu della predisposizione, in quelldesedei minimi salariali, dall’altro
lato, hanno comportato il contenimento di tali esnsi residuali dalle originarie
forme “pure” alle attuali forme miste, riducendalirango di “porzioni” della re-
tribuzione complessiva, posti ad integrazione dgllata determinata a tempo sot-
to forma di incentivi connessi a parametri di effiza e redditivita aziendale.

In tal senso, la fissazione dei minimi contrattuedirrelati unicamente alla
categoria di inquadramento ovvero alle mansionitevdal lavoratore, esclude
qualsiasi riferimento al risultato economico raggaidai prestatori (individual-
mente o collettivamente) e dall’impresa, rendenficie ammettere forme di
compenso completamente legate al risultato.

Tuttavia, siffatto apparente limite produce I'eféetli rinsaldare i tratti pe-
culiari di tali sistemi che li rendono particolamte rispondenti alle attuali esi-
genze del mercato e dell’occupazione, preannunciager il futuro un ricono-
scimento pitl capillare anche da parte della cdaiz@mne collettive'

Riguardo alla partecipazione agli utili o ai praddell'impresa, essa pre-
vede che il prestatore possa essere retribuitmitio 0 in parte, con un compenso
connesso al risultato economico raggiunto dall’'iesar anche grazie al suo con-
tributo.

Tale sistema dunque valorizza il profilo (desunabdal dettato dell’art.
2094 c.c.) della collaborazione del lavoratoreadiiita del datore, che diviene
massima nel caso di lavoratori per i quali il legaoon le sorti dell’azienda € piu
intenso in considerazione della posizione assegaksuo intern®. Sarebbe,
nondimeno, inesatto ritenere che tale forma di esponsione comporti
un’attenuazione del vincolo gerarchico tra datopeestatore, sul presupposto che
qguesti non sarebbe piu totalmente estraneo alit@tdel datore e, quindi, al ri-
schio imprenditoriale.

In mancanza di una forma di controllo da partelaeratori sulla gestione
dell'impresa, non puo ritenersi mutato, infattivincolo della subordinazione e
neppure il potere esclusivo del datore di regotgiraspetti della vita imprendito-
riale.

6 E. Mortillaro, voce Retribuzionecit., 10.
% A. De FeliceLa retribuzione cit., 407.
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La partecipazione in discorso si risolve, dunque¢camente in una forma
di incentivo parametrato agli utili dell'impreé8a

Nel sistema a provvigione la retribuzione vienejete, determinata in
proporzione all’importo dell’affare promosso ovvegmncluso. In tal caso
I'aspetto incentivante, pur essendo funzionalasailtato dell'iniziativa economi-
ca (come nel caso dei sistemi retributivi basatirendimento), & circoscritto al
valore dell’affare. Cio determina, sul piano orgamaitivo, una maggiore adattabi-
lita ai rapporti di lavoro caratterizzati da untoegrado di autonomia, assecon-
dando bene l'attuale tendenza a collocare taluestgione al confine (se non al
di fuori) della linea di demarcazione della subpediione tipic¥'.

La provvigione si pone, in un certo senso, aglipaai della richiamata
partecipazione agli utili, dal momento che il rendnto del lavoratore risulta del
tutto sganciato dal risultato economico dell’im@aresdai riflessi che puo arrecare
alla gestione di quella, operando quindi in ternpir@ttamente statici.

Va, infine, precisato che il pagamento a provvigioon fa eccezione alla
soglia, costituzionalmente stabilita, della retmiome proporzionata e sufficiente.
Il rispetto del dettato costituzionale e affidatoprevalenza alla preferenza per
forme “miste” che combinano tempo e provvigioneneité ad erogazioni quali, a
titolo esemplificativo, la “diaria” giornaliera pédavoratori che svolgano la loro
attivita fuori sede, la corresponsione di antici@gigaranzia di un minimo retribu-
tivo.

Quanto alla retribuzione in natura, infine, vavdt che essa consiste
nell’erogazione di beni e servizi a compenso dptkstazione lavorativa (I'uso
del mezzo aziendale, I'abitazione, I'uso gratutwero agevolato di fonti di ener-
gia).

Tale sistema, particolarmente diffuso nel lavoracadp nella sua forma
pura, risulta oggi impiegato in maniera consideltevella forma dbenefitsche
integrano la retribuzione in danaro dei lavoratb ricoprono qualifiche piu ele-
vate, spesso anche col proposito di evadere I'gbldi versare imposte ed oneri
contributivi®®.

3. La struttura della retribuzione tra natura polimarfe ricerca
dell’'omogeneita.

% 'art. 2102 c.c. prevede espressamente che lagpazione agli utili spettante al prestatore di
lavoro “é determinata in base agli utili netti dedpresa e, per le imprese soggette alla pubblica-
zione del bilancio, in base agli utili netti risafiti dal bilancio regolarmente approvato e pubblica
to”. La prudenza emergente da tale enunciaziona trigcontro, peraltro, nella circostanza per cui
non si prevede nel sistema italiano di partecipeziagli utili del lavoratore alcun procedimento
che gli consenta di controllare i documenti cortatgll'impresa o di accertare la veridicita delle
asserzioni del datore circa 'ammontare degli .utili

%" Questa forma di calcolo della retribuzione &, tifaipica di alcuni contratti classificabili
nell’ambito del lavoro autonomo ex art. 2222 cquali il mandato (art. 1703 ss. c.c.)e I'agenzia
(art. 1742 ss. c.c.).

® | a giurisprudenza prevalente si & orientata nesseli attribuire a queste prestazioni carattere
retributivo a tutti gli effetti ove non ricompresell’elenco debenefitscollettivi per i quali la leg-

ge esclude il versamento dei contributi e ladd®se eabbiano perso il carattere gestionale di stru-
menti finalizzati ad incentivare la produttivitallderisorsa umana presente in azienda, entrando a
far parte dell’'oggetto specifico dello scambio catitiale. Si ricordano Cass. 13 giugno 2002,
RGL, 2004, 1999; 5 dicembre 1985, n. 610&5L, 1986, 1074, riguardo alla concessione in uso
dell'autovettura.
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Di struttura retributiva si discute essenzialmerte I'intento di puntualiz-
zare gli elementi di cui si compone la retribuzioBemunemente gli emolumenti
sono graduati in base al loro livello di prossimatacontenuto della prestazione
lavorativa, secondo criteri predeterminati. Trdasif criteri si distingue ad esem-
pio quello che, valorizzando le modalita di svolgimnto della prestazione in rap-
porto alle vicende del contratto di lavoro nei dsrenomenti, suddivide la retri-
buzione diretta dalla retribuzione differita. Mareftanto diffuso € il criterio che
considera il profilo promozionale, variabile a seda del carattere individuale
ovvero collettivo dell'attivita svolta. Giova cigyrinoltre, il parametro che da va-
lore ai minimi tabellari ovvero ancora quello givemia la specifica professiona-
lita del lavoratore.

Nel complesso si avverte la sensazione che, mdattsa parte i tentativi
di classificazione mostrano sempre attuale I'esigedi ricercare un’unitarieta
concettuale della nozione di retribuzione, dalfaliale bisogno (come ha mostra-
to I'arenarsi del principio di onnicomprensivitagnsbra destinato a restare una
semplice aspirazione.

La natura polimorfa della retribuzione ed il su@utd, oserei dire quasi fi-
siologico, verso ogni forma di statica univocitangi dal costituire il frutto di e-
venti contingenti, rappresentano un fenomeno itarws rafforzamento a seguito
dellgl9 progressiva proliferazione delle voci che porrgono il trattamento retribu-
tivo™”.

La struttura del compenso corrisposto al lavoratomggi piu che mai la
combinazione di una molteplicita di elementi, cheggono ad ogni proposito di
sistematizzazione. Essi trovano fondamento netalelie complesso rapporto tra
fonti legali e contrattuali, incarnando il puntadivo tra il tipo o i tipi di deriva-
zione normativa (2099-2121 c.c.) e le scelte opedail’autonomia collettiva ai
suoi vari livelli - nazionale, di categoria e aziate - per dare concretezza a que-
sti.

L’intreccio tra fonti legali e contrattuali € ulitermente complicato dalla
tensione alimentata nel sistema di relazioni inteistda antitetiche esigenze,
guali la salvaguardia, da un lato, del potere duato della moneta e il manteni-
mento, dall’'altro, del costo della manodopera.

Il bilanciamento tra tali spinte appare teso, nedfimi anni, al persegui-
mento dell'obiettivo macroeconomico di conteneigflazione e comprimere |l
costo del lavoro per assicurare la competitivitbedenprese e, quindi, il raggiun-
gimento di specifici livelli occupazionali.

In tale contesto s’inserisce, invero, la presaadiceenza che la tutela del
potere di acquisto della retribuzione (corrispgetvalentemente in danaro e sot-
toposta, quindi, all’erosione del potere d’acqudéla moneta) costituisce scopo
primario per il soddisfacimento del diritto allstnza libera e dignitosa.
L’equilibrio tuttavia si presenta difficile da caguire ed ancor piu da mantenere,
in ragione sia del divario tra le contrapposte éasia della mutevolezza delle stes-
se.

%9 M. Cinelli, Retribuzione dei dipendenti privaoviss. Dig. It. Appendice, VI, 1986; M. roccel-
la, | salari, Bologna, 1986; M. D’Antond.,.e nozioni giuridiche della retribuzion®LRI, 1984,
269; T. TreuProblemi giuridici della retribuzioneDLRI, II, 1980, 1 ss.V. Foa,La struttura del
salario, Roma, 1976; E. Gorrieti,a giungla retributiva Bologna, 1972.
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L’eclettismo della struttura retributiva é la dieetonseguenza - sul piano
pratico - di tale realta. | singoli elementi chermgmongono il trattamento economi-
co risultano di volta in volta dalla preponderanizd’'una piuttosto che dell’altra
spinta. Tali elementi poi si amalgamano tra di loxwero si rapportano ad altri
presi a parametro, originando potenziali combinaizimessoché illimitate.

Tale stato sembra scoraggiare qualunque interpregeto a ricercare una
nozione unitaria di retribuzione, a tutto vantaggjiandagini maggiormente atten-
te a considerare invece la funzione di ciascunavo® non ha impedito, tuttavi-
a, di portare a termine l'unificazione delle dueioai legali di retribuzione esi-
stenti nel nostro ordinamento, vale a dire la beizione rilevante a fini fiscali e
quella, coincidente con la retribuzione contratuailevante a fini contributivi,
che resta invariata ove il lavoratore percepiscacampenso inferiore a quello
contrattuale.

3.1.La retribuzione base.

La nozione di retribuzione imponibile accolta céentrata in vigore del
d.lgs. n. 314/1997, per il calcolo tanto dei cdnmiti previdenziali che
dell'imposta sul reddito delle persone fisiche penprensiva di tutte le somme e i
valori in genere, a qualunque titolo percepitiefazione al rapporto di lavoro nel
periodo d'imposta, anche sotto forma di erogaziberali.

Pur essendo innegabile I'approdo ad una nozionmnaida parte del Le-
gislatore, I'esito di tale percorso si presentataleo peculiare. Al riguardo, giova
precisare che l'intento della norma di cui all'&@tdel citato decreto non e fornire
una definizione di retribuzione (che — come si #ade manca nel nostro ordina-
mento) quanto piuttosto quello (pit modesto) divittiare gli emolumenti costi-
tutivi della base di calcolo per la determinaziale prelievo fiscale e previden-
ziale.

Nondimeno tale nozione € in grado di suggerirer@sganti implicazioni.
Prima tra tutte la considerazione per cui la ria&ac omogeneita sfocia
nell'attenuazione del vincolo di corrispettivitatprestazione lavorativa e com-
penso erogato, consolidando cosi una tendenzaagidsabile nelle due defini-
zioni di retribuzione previdenziale e fiscale, pwificate. Ed infatti, &€ agevole ri-
levare come la rilevanza dell’elemento retributivel settore fiscale e previden
Ziale costituisce gia di per sé riprova di una sigaificativita che oltrepassa i li-
miti del rapporto di lavoro e si riversa su fattexitra contrattuali, non valutati in
funzione del nesso sinallagmatico.

L'imponibile previdenziale e fiscale, invero, preste dall’attenta sele-
zione degli emolumenti in base al vincolo causdé¢,momento che il compenso
rilevante € quello erogatim dipendenzalel rapporto e, dunque, semplicemente
occasionatada quello.

Non & secondario ricordare a tale riguardo cheeresone del principio
che regola 'assoggettamento al prelievo fiscalgharall'ipotesi de prelievo con-
tributivo affievolisce il legame tra rapporto preenziale e rapporto di lavofo

L’innovazione non € meramente terminologica, madesulla composi-
zione degli elementi costitutivi della base di céd¢ comportando che la qualifi-
cazione retributiva sia correlata al solo fatto theomme e i valori in generale

O A. De FeliceLa retribuzionecit., 412 ss.
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sianoin relazioneal rapporto di lavoro e, quindi, siano meramenterrducibili a
tale rapporto.

Non va sottaciuto, poi, che l'identificazione det&tribuzione imponibile
con quella fiscale riveste anche una valenza pgmaatica. Non a caso infatti la
retribuzione e qualificata dall'art. 6 del d.lgs.314/1997 qualeeddito del lavo-
ratore. Essa sembra assumere cosi un rilievo amnaresumendosi che rappre-
senti l'unica fonte di reddito o, comunque, qugtavalente del lavoratore, con-
fermando ancor di pil la sua funzione esistenZiale

La retribuzione presa a riferimento € la retribneidase (o retribuzione-
parametro) che in genere coincide con i minimidiisgn sede di contrattazione
collettiva quale corrispettivo alla prestazionelsjcseconda l'inquadramento giu-
ridico del lavoratore. Essa si compone di istikegali quali il t.f.r., I'indennita so-
stitutiva del preavviso, l'indennita per morte tloratore (artt. 2120-2122 c.c.) e
contrattuali (che costituiscono la maggioranzageavin funzione dei singoli isti-
tuti di cui si compone, delle categorie fissatdalabntrattazione collettiva ed, in-
fine, dei livelli di contrattazione (nazionale, @adale) concretamente considerati.

Cio impone all'interprete (stante la mancanza dipuncipio generale di
onnicomprensivita) di provvedere caso per casdwarg la riconducibilita di un
elemento nella retribuzione-parametro; mentre sditerso profilo riconosce la
costante possibilita per I'autonomia collettivadgirogare alla retribuzione con-
trattuale adattando i criteri di valutazione afetiénti contest?.

3.2.Due tecniche antagoniste: gli automatismi retrilyuti.

Malgrado spetti alla retribuzione base, intesa coorespettivo della pre-
stazione lavorativa, il compito di dare concretaaione - nei limiti anzidetti - al
trattamento economico costituzionale garantitopaecammettere che essa incar-
na di regola solo una parte del trattamento ecoommorrisposto al lavoratore e
di rado ne costituisce la porzione piu rilevante.

Alla quantificazione del compenso complessivamemntgato al prestato-
re, vale a dire la retribuzione cd. globale, commao in misura variabile una plu-
ralitd di voci aggiuntive, indennita accessorieggiarazioni ecc., in funzione in-
tegrativa della retribuzione parametro. Considenai€insieme, esse costituisco-
no una componente considerevole del trattamentooacico, in costante crescita.

Varieta delle forme, diversita delle fonti d’origirdi ciascuna di esse ed,
infine, incidenza determinante sul’lammontare spe# ai lavoratori ne sollecita-
no I'attenta valutazione da parte dell'interpregée pno scopo, se non classificato-
rio (alquanto difficoltoso da realizzare) perlomatio qualificazione. Opportuno
appare, difatti, tentare di individuarne la natgraridica e, al contempo, fissare
taluni criteri idonei a decretarne I'inserimentoneno nella nozione di retribuzio-
ne globale.

L G. Romaye funzionj cit., 167 ss. Va segnalata, tuttavia, la sussisteli sensibili differenze di
regime tra istituto e istituto che escludono ilgagpgimento di una completa omogeneita nella
composizione della base imponibile a fini contribiug a fini fiscali. Da un lato, invero, si perai

tfr, non soggetto a contribuzione ma a tassazi@marsta (art. 12, comma 4, lek), l.n.
153/1969); dall'altro, alle somme corrisposte icagione della cessazione del rapporto al fine di
incentivare I'esodo dei lavoratori, soggette adagme agevolata (art. 17, d.p.r. n. 917/1986).

"2 A. De Felicea retribuzionecit., 413.
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La tematica s’interseca, per la verita, con quailagenerale attinente alla
scelta delle tecniche possibili per attuare perdategrativi del trattamento eco-
nomico di base. L'opzione tra meccanismi automatiai una parte, e sistemi ba-
sati sulla valutazione discrezionale del datoréadoro, dall’altra, assume infatti
un significato che oltrepassa i limiti del singo&pporto di lavoro per coinvolgere
guestioni di politica economica e salariale, atthrencidenza sul sistema macroe-
conomico. Per questa via, pare corretto affermbaeela centralita dei cd. automa-
tismi retributivi tra le voci integrative contradtingue una particolare fase del si-
stema di relazioni industriali nel nostro Paes& kimcremento della retribuzione
associato a fattori automatici é stato ritenutdniledio piu adeguato a contenere,
tra l'altro, gli effetti dell'inflazione sui salariE cio in quanto considerato mag-
giormente rispondente alle caratteristiche di $itabéd indissolubilita proprie del
modello di lavoro subordinato predominante in quelmento.

Tale fase che, almeno per quanto attiene all'indardi contingenza, puo
ritenersi conclusa con l'approvazione del Protacalél 23 luglio 1993, cede il
passo ad un sistema in cui il modello di lavorossdimato tradizionalmente inte-
S0 si va lentamente, ma in maniera inesorabilgrelggmndo in favore di numerose
tipologie contrassegnate da modalita flessibikwdlgimento della prestazione la-
vorative, piu rispondenti alle mutate esigenzendeicato.

In siffatto contesto, trattamenti incentivanti rigse alla valutazione del
singolo datore consentono senza dubbio di assemianodo piu sollecito tal
esigenze, ora premiando il rendimento e le capgeciéessionali dei lavoratori
(singolarmente, come gruppi ovvero complessivamgata incentivando proces-
si di fidelizzazione tramite la partecipazione teioratori ai risultati positivi di
mercato conseguiti dal’azienda nel suo compl&sSi pone, tuttavia, in tutta la
sua evidenza all’attenzione dell'interprete la guee delladeguamento o, per
meglio dire, dell'assestamento di tali erogazionun contesto ancora legato sotto
molti aspetti ai retaggi di un forte garantismo @oonsono alle nuove esigenze.

Passando ad esaminare i piu noti meccanismi autdirapplicati al lavoro
subordinato, giova precisare che allindennita dntingenza va riconosciuta
un’'importanza senz’altro determinante.

L’indennita di contingenza ha costituito, per lunigonpo, uno strumento
tendenzialmente finalizzato a produrre un vero @po aumento della retribu-
zione nominale attraverso un meccanismo automdigsato in sede di contratta-
zione, in funzione dell’andamento dei prezzi diwastp al minuto di un “paniere”
di prodotti di consumo immediato per soddisfaréataiglia tipo, la cui principale
fonte di reddito fosse costituita dal salario dilaworatore subordinato operante
nel comparto industriale.

Malgrado la questione, dibattuta in dottrina, sulatura giuridica
dell'indennita in parola sia stata risolta - in piimo momento - dalla giurispru-
denza ultraventennale di legittimita nel sensosdel carattere retributivo, la pro-

3 A. De FeliceLa retribuzionecit., 413 ss. Sul punto si vedano anche M. D’Aatdl protocollo

sul costo del lavoro e I' “autunno freddo” dell’oapazioneRIDL, 1993, |, 422; F. CarincEcala
mobile, si 0 no (storia tormentata senza eredih 1993, 1V, 193; P.G. Allevd| tramonto degli
automatismi salarialiPol. dir., 1982, 423; Id.Automatismi e riassorbimenti salariaRGL, 1979,
I, 59 ss.; AA.VV., Il problema dei cd. “automatismi retributivi”, quéeni giuridiche e orienta-
menti sindacaliRGL, 1977, I, 439 ss.
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nuncia della Corte costituzionale n. 43 del 19&funge infine a negare definiti-
vamente che l'indennita svolga la funzione di fornexessaria di adeguamento
delle retribuzioni ai sensi dell'art. 36 Cost. Lenclusioni cui perviene la Corte
s’inseriscono in un contesto gia caratterizzataliggsioni tra i rappresentati dei
lavoratori e quelli degli imprenditori, ed apresi@mada alla definitiva soppressione
dell’istituto da parte del Legislatore.

A voler indagare sulle ragioni del malcontento, egeeche queste ultime
dipendono prima di tutto dall'insoddisfazione pemancato conseguimento degli
obiettivi associati all'impiego di tale strumeni@le a dire tanto il mancato con-
tenimento del costo del lavoro (che ha registratagontrario, effetti espansivi)
quanto il mancato effetto di “redistribuzione retriiva” attestatosi al contrario su
valori modesti. Malgrado I'esito fallimentare dell'indennita dotingenza, non
puo dirsi accantonata la ricerca di un rimedionegolare i rapporti tra inflazione
e retribuzione. Tale aspirazione, come sostenuifa darisprudenz®, sembra
attualmente alla base della regola della cumutabitia interessi e rivalutazione
monetaria dei crediti di lavoro di cui all’art. 429.c.

Tra gli automatismi vanno annoverati anche gli astmgeriodici di anzia-
nita (cd. “scatti”) che mettono in collegamentabéanita di servizio nellimpresa
con la retribuzione realé Previsti dalla contrattazione collettiva di categ, tali

" C. Cost. 14 aprile 1980, n. 43, 1980, I, c. 1261.

"> Dopo una parziale modifica dell'art. 2121 c.c.e ¢ta escluso i punti di indennita di contingenza
scattati dopo il 1° febbraio 1977 dalla retribuzautile per il computo di essa, e dopo le clausole
dei contratti collettivi che hanno prescritto dinghare I'indennita medesima dal calcolo di altri
istituti (ad es. gli aumenti periodici di anzianjtaer evitare anomalie del meccanismo di adegua-
mento, la legge n. 297 del 29 maggio 1982 ha m@peitindennita di contingenza fra gli elementi
utili ai fini del computo del trattamento di finepporto, seppure con alcune limitazioni. Per lungo
tempo sono rimasti i dubbi sulla sua natura “ibtiddteso che tale automatismo sembrerebbe fi-
nalizzato in via principale ad assicurare la sidfiza della retribuzione. La contrattazione callett
va sin dal 1975 ha proposto la unificazione, cosit@andone la funzione di difesa del potere
d’acquisto dei salari senza incidere sulle diffeeeretributive stabilite dalla contrattazione ip+a
porto allinquadramento professionale dei lavoratoNel 1982 [l'accordo confederale
sull'indennita di contingenza é stato disdettopfal 1983, anno della conferma del punto unico.
Nel 1986 viene introdotta la nuova disciplina clhhevede un adeguamento automatico con caden-
za semestrale. In tale anno, il sistema di indadime salariale ha avuto una nuova disciplina spe-
rimentale con la legge n. 38 del 26 febbraio 19886, il periodo 31 gennaio 1986-31 dicembre
1989, poi prorogato al 31 dicembre 1991 con ladeggl91 del 13 luglio 1990. La legge n. 38 ha
infatti esteso a tutte le categorie produttive apglicano per accordo confederale un sistema di
scala mobile le modalita di calcolo dell'indenniitdegrativa speciale per il pubblico impiego in-
trodotta dal d.p.r. 1° febbraio 1986, n 13. Cor f@ovvedimento si & perseguito l'intento di fissa-
re con legge l'indennita di contingenza sottraeadudr il periodo considerato alla disponibilita
delle parti. Il mancato raggiungimento degli obigttonnessi a tale sperimentazione induce nel
1990 la Confindustria a bloccare le trattative lpesottoscrizione di un accordo in materia salarial
con chimici e metalmeccanici e a disdettare laosotizione dell'accordo sulla scala mobile. La
legge n. 191, interviene a sedare le polemicheogeordo le disposizioni di adeguamento automa-
tico fino al 31 dicembre 1991. Nel frattempo il @oro, in veste di mediatore, promuove senza
nessun esito I'inizio delle trattative per la rifta della struttura della retribuzione e la defoie

di un nuovo sistema di indicizzazione dei salafl D991 listituto viene utilizzato in maniera
progressivamente piu ridotta fino alla sua scomgpaad Protocollo del 1993.

’®C. Cost. 2 novembre 2000, n. 458, 2000, 1131.

" G. Peroneyoce Retribuzioneit. 74 ss. Nel settore privato l'istituto destiatti trova la sua fon-

te nell’accordo interconfederale 30 marzo 1946giempiegati dell’ltalia settentrionale e al con-
cordato 23 maggio 1946 per il Centro sud, recegitiensi della I.n. 741 del 1959, rispettivamente
dai d.p.r. 28 luglio 1960, nn. 1097 e 1098. Netmet pubblico, invece, aumenti periodici dello
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aumenti® sono poi oggetto di specifica disciplina in sedeahtrattazione azien-
dale, ove se ne determina 'ammontare e i tempiaturazione.

In particolare, si prevede che 'ammontare siard&teto in rapporto per-
centuale ai minimi contrattuali della categoriaatt@categoria cui appartiene |l
lavoratore al momento della maturazione del diritian cadenza in genere bien-
nale, oppure in cifra fissa aggiornata in occasi&leinnovo contrattuale. Si pre-
vede, inoltre, I'inoperativita dopo un limite massi (in genere consistente in cin-
gue aumenti), nonché in caso di passaggio a cadegoperiore il loro assorbi-
mento nella nuova retribuzione, da cui decorrerelpgavoratore un nuovo perio-
do di maturazione.

Non pone dubbi la qualificazione dellistituto degtatti come retributivo,
dal momento che esso costituisce corrispettivaadaiéstazione lavorativa. Esso,
pertanto, e rilevante e va calcolato ai fini dempuito degli elementi retributivi
indiretti e differiti. La giurisprudenza ha avutocodo di precisare al riguardo la
sua natura “accessoria”, che lo colloca al di faetia retribuzione base e, quindi,
esclude che possa concorrere alla determinaziolte m@ribuzione costituzio-
nalmente garantifa

L’affidamento degli aumenti di anzianita a meccamiautomatici trova la
suaratio sia nella funzione premiale connessa alla “fededtziendale mostrata
dal lavoratore negli anni di lavoro alle dipendede#’azienda, sia nella maggiore
professionalita che si presume abbia acquisitorderale periodo. Taletio non
ha mancato di suscitare un acceso dibattito irridafttra la fine degli anni ‘70 e i
primi anni ‘80, sulla legittimita di siffatte mo@zioni e sulla reale possibilita che
esse fossero ottenibili con gli automatismi rettidduDibattuta é stata, inoltre, la
questione sulla possibilita che gli scatti di anie progredissero non solamente
in relazione agli anni di anzianita maturati, bearsg¢he in virtu del ricalcolo effet-
tuato dagli altri meccanismi automatici operanti na@porto di lavoro. In tal mo-
do, a detta degli studiosi, si sarebbero deterineféetti moltiplicatori difficil-
mente controllabili e tali, nel concreto, da togdiespazio alla contrattazione sin-
dacale in materia. Tali considerazioni, pur conddeoead un ripensamento critico
dell’intero istituto e, conseguentemente, ad unradimensionamento, non hanno
dato luogo sinora alla sua integrale soppressione.

Alla base della perdurante applicazione del degscmiteccanismo nei rap-
porti di lavoro e da porre, invero, I'atteggiamemimn sempre coerente mostrato
dai sindacati che, da un lato, hanno tentato diafre tale istituto al pari degli altri
automatismi, per il timore di limitare il potere diéterminazione retributiva rico-
nosciuto alle parti sociali; mentre dall’altro, beonsci dell'impopolarita di qua-
lunque tentativo di sopprimerli, hanno provvedudcaanpliarli e migliorarli in se-
de di contrattazione colletti¥a

stipendio in funzione dell'anzianita di servizicaeo gia stati introdotti e disciplinati precedente-
mente, fin dal secolo scorso.

8 Cfr. L. Zoppoli,Aumenti periodici di anzianitdn La revisione della normativa sul rapporto di
lavoro, a cura di F. Liso, M. Rusciano, Napoli, 1987; Ginelli, Retribuzione dei dipendenti pri-
vati, cit., 669 ss.; M. Dell'Olio (a cura dipiritto del lavoro Milano, 1981, 439 ssC. Russo,
Scatti di anzianitain Dizionario del diritto privato(a cura di N. Irti), I, Milano, 1980.

¥ Cass. 12 novembre 1984, n. 5709; 11 marzo 19884%5,NGL, 1985, 277; 29 agosto 1980, n.
5026,DL, 1981, 11, 74; 11 novembre 1976, n. 4IN@L, 1977, 114.

80 F. Mortillaro, voce Retribuzioneit., 15.
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Tra le erogazioni ad applicazione automatica irattage della retribuzione
base va annoverata anche l'indennita di vacanm&rattuale, che monetizza il
prolungarsi delle trattative per il rinnovo del t@tto collettivo.

3.3.... e i trattamenti ad personam.

Ispirati ad una logica antitetica rispetto a quellapria degli automatismi
retributivi, gli elementi integrativi di tipo incéimante prendono a riferimento co-
me unita di misura della subordinazione i sisteasai non sul tempo ma sul ren-
dimento del singolo o del gruppo di appartenenza.

Tale logica li rende particolarmente capaci di pgeee tradurre in atto le
esigenze del mercato, atteso che il parametrcedéimento e i prefissati obiettivi
di effettivita ed efficienza si coniugano meglionclka flessibilitd che contraddi-
stingue oggi il rapporto di lavoro.

A ben vedere i descritti obiettivi vengono perséigmiediante I'esercizio
da parte datoriale del potere di attribuire tra#atheconomicad personamTale
potere (anche quando é oggetto di contrattaziondecparti sociali) €, e resta, in
sostanza discrezionale, nel suo significato tipicattribuire I'autorita di decidere
in maniera unilaterale il conferimento, ai dipeniledi emolumenti collegati a
fattori variabili (quali il rendimento individuale collettivo) ovvero ai risultati a-
ziendali. Unico condizionamento, € in tal casagspetto dei principi generali di
ordine pubblico e buon costume, il divieto di aiscriminatori nonché, ovvia-
mente, I'ottemperanza aiinimidi contrattazione collettiva.

L’indubbio vantaggio di tale sistema consiste, fegopunto, nella liberta
per I'imprenditore di rendere flessibile una paddla retribuzione corrisposta,
ancorandola a mere valutazioni del mercato dellaontBopera o a considerazioni
sulla capacita professionale e di rendimento delrktore ovvero, ancora, al fina-
lita premiali verso comportamenti del lavoratoresiderati positivi per I'attivita
aziendale.

Cio produce un duplice effetto positivo per la Botavoro occupata, che
va ad aggiungersi all'incremento di profitto pemiprenditore. Da una parte, in-
fatti, gli strumenti anzidetti consentono di megtistribuire i salari e di adattare
la situazione dell’azienda alle caratteristichdadebngiuntura economica corren-
te. Essi permettono di fare delle scelte avendaaridp esclusivamente alle pecu-
liari esigenze dell'impresa e senza incorrere rigli@azioni derivanti dalle fasi di
decisione contrattata.

Dall'altra parte, poi, essi intervengono sul gralilgoddisfazione del lavo-
ratore, quindi sul piano psicologico. Piu precisatae consentono la valorizza-
zione dell’apporto dei lavoratori nel contesto adigle, mediante I'individuazione
delle unita piu meritevoli, e permettono al contenad sollecitare il consolidarsi
dei loro comportamenti “virtuosi”, vantaggiosi pedatore. Tale effetto € connes-
so alla circostanza che, accanto e al di la d&k&fo incremento economico, i
lavoratori percepiscono la misura premiale comeformaa di personale coinvol-
gimento e di partecipazione alle sorti dell'impresamentando cosi la componen-
te motivazionale connessa allo svolgimento della pestazion®.

Le medesime ragioni che rendono tali misure pddraoente apprezzate
dai datori di lavoro, determinano l'avversione date dei sindacati, che si mo-

81 G. MazzoniManuale di diritto del lavorpcit., 674. In giurisprudenza, Cass. 30 ottobr@41 9.
5553,0GL, 1985, 492; 25 maggio 1982, n. 3240, 1983, n. 2, 630 ss.
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strano da sempre refrattari al consolidamento d#élsse. E cio non solo con ri-
guardo agli aumenti retributivi che rientrano reeitbito di competenza della con-
trattazione collettiva (cd. superminimi) ma ancbe dferimento a quelli che non
sono indicati negli accordi collettivi e rimesscksivamente alle scelte imprendi-
toriali.

E’ da ritenere che i motivi di tale avversione rimdao a tre sostanziali
argomentazioni. In primo luogo e sotto un profilettamente storicistico, va con-
siderata la contrarieta delle organizzazioni siatiadla coesistenza di maestranze
inquadrate allo stesso livello contrattuale ma k&ribuzione globale non identi-
ca; oltre a cio, occorre tener conto del timore, cpecie in occasione di tratta-
mentiad personanunilaterali, il potere datoriale possa ecceddmmiti della di-
screzionalita trasformandosi in uno strumento ditigae arbitraria del personale
e in una fonte di ingiustificata divisione tra |astori.

Nondimeno, giova precisare che tali motivaziontesadono la comune ur-
genza di riaffermare il ruolo e la centralita deldacato, disincentivando quei po-
teri datoriali che sottraggono vasti spazi retiNdwl potere di controllo sindacale.
E cio anche laddove tale centralita non sembrerebbeediatamente apprezzabi-
le, ovvero in caso di voci non direttamente previdai contratti collettiVf e, co-
me tali, esuli dall'intervento sindacale .

3.4.L’esclusione dell’obbligo di trattamento economjzaritario tra lavo-
ratori a parita di lavoro prestato.

La diffidenza mostrata dalle parti sociali s’inttex; invero, con la dibattu-
ta questione in ordine alla sussistenza o menoastlo ordinamento, di una re-
gola generale che imponga la parita retribfivaale a dire il pagamento ai lavo-
ratori di eguale retribuzione a lavoro uguale. @guenza ne sarebbe la preclu-
sione per I'autonomia collettiva e individuale,agiplicare all'interno della stessa
impresa trattamenti retributivi diversi a lavoratsubordinati in possesso di pari
gualifica e mansioni.

Varie sono state le norme invocate dai giuslavionisk comune intento di
trovare fondamento giuridico alla tesi in parola.

In sintesi, da parte di taluni si e ritenuto che nieenzionata parita
s’imporrebbe in virtu del principio costituzionatk uguaglianza all'interno di
comunita caratterizzate dalla presenza di una jpo&zpersonale di supremazia.
Nell'opinione di altri, essa sarebbe legittimatd dambinato disposto dellart.
2087 c.c. (posto a tutela dell'integrita psicodeidel lavoratore) e dell’art. 41,
comma 2, Cost. Altri ancora si sono rifatti, in rie@a pil 0 meno generica, ai

8 . Mortillaro, voce Retribuzionecit., 13. In materia di superminimi va ricorddtprincipio del-

la loro generale riassorbibilita nel trattamentobgille piu favorevole dovuto ad un aumento dei
minimi contrattuali o a passaggio a qualifica sigre; a meno che il contratto, collettivo o indivi-
duale, disponga diversamente, oppure il supermirsiacattribuito dalle parti come aumento di
merito fondato sullhtuitus personagenella quale ipotesi il riassorbimento € possikidtanto in
caso di espressa disposizione in tal senso ad dp#eaparti.

8 Sul tema si vedano G. Zilio Grandpzione di retribuzione, paritd uomo-donna e regimo-
fessionali di sicurezza sociale. La “parita di trainento” tra ordinamento comunitario e naziona-
le, OGL, 2000, 48 ss.; L. Isenbur@ivieti di discriminazione nel rapporto di lavoriilano,
1984; L. Venturall principio di eguaglianza nel diritto del lavordvilano, 1984, 270 ss.; T. Treu,
Commentogit., 100 ss.; S. Riva Sanseverifititto del lavoro, Padova, 1972, |, 247 ss.; C. Smu-
raglia,La persona del prestatore nel rapporto di lavokdilano, 1967, 345 ss.
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principi di buona fede e correttezeaart. 1375 c.c., ovvero al principio di pro-
porzionalita della retribuzione sancito dall’aré @ost. o, infine, alla tutela della
dignita e dei diritti inviolabili della persona st@me singolo sia nelle formazioni
sociali ove esplica la sua personalita (tutela sihestende, ovviamente, alla per-
sona che lavora e che esplica la sua prestazianeeirparticolare contesto sociale
che e l'azienda).

Malgrado i tentativi da parte della dottrina di alorare la sussistenza di
tale principio, la risposta della giurisprudenzstata di netta chiusuta

Lungo la scia tracciata dalla Corte Costituziora@ia la pronuncia n. 103
del 1989, i giudici di legittimitd ne hanno infalti modo pressoché costante e-
scluso I'esistenza sul presupposto che l'art. 86)roa 1, Cost. investe unicamen-
te il rapporto tra il singolo lavoratore ed il degadi lavoro, senza comportare al-
cuna valutazione comparativa intersoggettiva @dgtamento. Irrilevante, a questo
fine, risulta infatti il richiamo al principio diguaglianza di cui all’art. 3, comma
1, Cost. dal momento che la norma si limita a fisshprincipio di uguaglianza
dinanzi alla legge, lasciando da parte i rappoterprivati. Da questa premessa
scaturisce, secondo i giudici di legittimita, lacd®ne della Consulta che “non
esclude la possibilita dell'imprenditore di adogtapur con riguardo a mansioni
eguali, trattamenti economici differenziati, senghe tale diversita di trattamento
non derivi dalla mera discrezionalita e dall’arbitdel datore di lavoro, né da ra-
gioni discriminatorie®®. Tuttal pid, una limitazione alla discrezionalita
dell'imprenditore e ravvisabile quando I'elementdegrativo della retribuzione -
in origine riconosciuto per ragioni di opportun#ziendale - venga erogato in mi-
sura generalizzata ed uniforme, in assenza diaahre di merito. In tal caso,
I'emolumento presenta i caratteri propri dellaileizione ed e fatto divieto al da-
tore di modificarlo unilateralmente.

Si sostiene pero, da parte di alcuni, che il traétato individuale piu favo-
revole non sia tale da assorbire i compensi acdasso richiamati nel patto indi-
viduale e previsti nel contratto collettivo, qué&ssse un’esigenza di riequilibrio
rispetto ai lavoratori che non percepiscono il sopeimo. Nondimeno, nulla im-
pedisce il cumulo tra il superminimo fissato in esetl contrattazione aziendale e
I'emolumento aziendale previsto nel contratto dbite nazionale.

Concludendo, va precisato che, una volta rispeattatntratti collettivi e le
disposizioni di legge (divieto di discriminazioreepmmissibile per 'imprenditore
adottare trattamenti economici differenziati punze dichiarare i criteri seguiti
per determinarli. Cio per il datore rappresentgu@ corrispettivo del rischio so-
stenuto nella gestione dell'iniziativa economicer, i lavoratore é il premio rice-
vuto per la pienezza della sua partecipazionettith produttiva ovvero per
I'adesione a particolari politiche o alla culturaemndale oppure, con riferimento
ai lavoratori dotati di piu elevata professional@al premio da pagare per la scel-
ta di lavorare per I'impre§a

8 Cass. 25 febbraio 1988, n. 20NGL, 1988, 344; 24 marzo 1987, n. 2858, 391; 16 dicembre
1985, n. 6392jvi, 1986, 600; 29 gennaio 1985, n. 5RHL, 1985, Il, 732; 27 marzo 1982, n.
1909,ivi, 1983, Il, 75 ss., con nota di Sala CHaull'inesistenza di un principio “giurisprudenzia-
le” di parita retributiva a parita di qualifica e dmansionj 28 giugno 1978, n. 323RGL, 1979,

Il, 153, con nota di U. NatolRitorno a Carlo Alberto?

8 Cass. 18 maggio 1991, n. 5590suw.dejure.it

% A. De FeliceLa retribuzione cit., 415-416. Correlato alla tesi sulla pariéributiva & il dibatti-
to sulla irriducibilita della retribuzione a seguidell’esercizio del potere di variazione delle man
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3.5.Premi, gratifiche ed erogazioni una tantum.

Rientrano in tale categoria i compensi aventi faneisussidiaria rispetto a
quelli immediatamente diretti a soddisfare la @pettivita. Essi hanno lo scopo
di stimolare il lavoratore a fornire una miglioreeptazione lavorativa in quantita
e qualita, tramite I'incentivo di natura psicolaogidi una maggiore partecipazione
all'andamento dell'impresa.

| premi di produzione sono in genere previsti dmteatti collettivi nazio-
nali, salvo poi essere disciplinati specificameatieopera della contrattazione a-
ziendale, cui spetta il compito di fissarne i pagtnndi produttivita.

D’altronde, la difficolta da parte datoriale neddare gli indici di produtti-
vita e l'avversione dei sindacati verso ogni formetributiva legata ai risultati
dell'impresa hanno condotto, negli anni '60, a deiaare i premi in parola in ci-
fra fissa (vale a dire in misura forfettaria), foasnandoli a tutti gli effetti in ele-
menti integrativi della retribuzione minima. Cio Haterminato di fatto lo snatu-
ramento di tali forme retributive, che cedendodi@lcomponente variabile hanno
perso in buona parte gli obiettivi originari.

Riguardo poi alle gratificfé (prima tra tutte la tredicesima mensilita), va
precisato che anch’esse hanno perso oramai iltesgairiginario di atti di libera-
lita e risultano attualmente regolate in base aglie alla contrattazione, assu-
mendo chiaramente natura di corrispettivo anchpaggte a cadenza annuale o
trimestrale.

Restano estranei al rapporto di lavoro solo quempre quelle gratifica-
zioni di varia denominazione concessia tantumdal datore (caso classico di “e-
vento eccezionale e non ricorrente”) che per i lcarattere occasionale connesso
alla connotazione liberale che le contraddistingum rivestono natura retributi-

va®e,

3.6.Le componenti retributive determinate in funzioeérédndimento.
Le tipologie legate al rendimento e a parametrfticienza si fondano -
come gia detto - sul riconoscimento e la valorizzaa del contributo assicurato

sioni. La ricerca di criteri di selezione per patadividuare gli elementi irriducibili della retnib
zione dovrebbe fondarsi non soltanto sull'ineretieiemolumento alle qualita soggettive (inden-
nita intrinseche) ovvero a modalita connesse alfi@me ovvero al rischio della prestazione (in-
dennita estrinseche), bensi selezionando tragyiieti retributivi con funzione di scambio e quel-
li che non hanno funzione corrispettiva. Cfr. FnBd.a retribuzione tra conformita ai parametri
costituzionali e autonomia collettiv®IDL, 1999, II, 3 ss.; G. Contéa nozione di retribuzione
irriducibile a norma dell’art. 2103 c.¢RIDL, 1998, I, 259 ss.; S. CiucciovinAutonomia collet-
tiva e funzioni della retribuzion@DL, 1995; 207 ss.

87 Diffusa & la previsione, nei contratti di categonili mensilita supplementari ulteriori rispetto
alla tredicesima, dovute talora in conformita deaci ed usi aziendali. Tali mensilita, insieme
con le gratifiche, i premi, I'indennita di anziaié il trattamento di fine rapporto, e cioé con gli
altri istituti retributivi differiti, maturano an@hnei periodi di sospensione del rapporto di lawexo
art. 2110 e art. 2111 c.c. e negli altri periodsdspensione per motivi sindacali, di cariche pubbl
che, di studio, per cassa integrazione, secondeldtiva disciplina legale e contrattuale. La giuri
sprudenza prevalente ammette la decurtazione gleltdiche e mensilita aggiuntive in relazione a
periodi di sciopero. Il cosiddetto “terzo element@l settore dell’agricoltura spetta agli operai a
tempo determinato ed é pari alla tredicesima etguitesima mensilita e ad altri istituti retributi
vi riconosciuti agli operai a tempo indeterminato.

8 F. Mortillaro, voce Retribuzioneit., 14.
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dai dipendenti e costituiscono, allo stesso tenupo, strumento per migliorare e
mantenere costante la loro attenzione.

| criteri di determinazione presi a parametro somalteplici, spaziando
dalla produttivita qualitativa e quantitativa deigolo, della categoria o della col-
lettivita nel suo complesso, alla redditivita o quetitivita nel mercato
dellimpresa o gruppo d’imprese cui il lavoratopgartiene.

Quale che sia il parametro prescelto, la natundbrgiva € indiscutibile,
attesa la finalita di assicurare una remunerazpuoelevata e meglio rapportata
alla qualita e quantita di lavoro prestato.

Malgrado il riconoscimento di tale natura, non militzarattere precario e
variabile di tali tipologie, con la conseguenza clo& € possibile consolidare in
capo al lavoratore un vero e proprio diritto albgazione del premio, né in misura
fissa né tantomeno in misura media. E’ legittimertanto, la derogan pejusda
parte del datore che puo giungere alla sua ridezoMvero ancora alla sua cessa-
zione, ove non venga conseguito il risultato atteso

In altri termini, la continuitd dell’erogazione naostituisce una garanzia
per il loro riconoscimento in maniera stabile, par essi non sono rilevanti per
calcolare gli istituti di retribuzione indiretta differita (quali 13a, 14° mensilita,
indennita varie, permessi retribuiti), ad eccezidaktfr che di questi tiene espres-
samente conto salvo diverso accordo tra le parti.

In particolare, salva l'ipotesi di espressa claagstilassorbibilita, il super-
minimo va ritenuto alla stregua di una voce retrnlariservata alla completa si-
gnoria del contratto individuale di lavdfo

3.7.Le voci aggiuntive della retribuzione.

Si qualificano voci aggiuntive della retribuzionaske quelle erogazioni
che intendono compensare particolari cause chenenal lavoratore piu gravosa
o disagiata rispetto al normale la prestazione.pPacisamente, esse possono es-
sere integrative o sostitutive di erogazioni inunatcorrisposte dal datore con lo
scopo, in genere, di rendere piu agevole 'adempimea parte del prestatore
delle obbligazioni preparatorie ed accessorie adempimento dell’obbligazione
principale del contratto di lavoro.

Sono voci mobili e, pertanto, non rientrano nediibuzione base. La loro
corresponsione solo in presenza e per la duraka cahdizioni che la giustifica-
no, le rende altresi elastiche. In conseguenzaponesono essere computate nella
base di calcolo per la retribuzione corrispostananiera indiretta rispetto alla
prestazione lavorativa (ferie, gratifiche e altro).

Avallate dalla contrattazione collettiva, che terddiventare (in conside-
razione del loro carattere “accidentale”) la sed#edione per la loro determina-
zione, si caratterizzano per una varieta che ettef diretto della diversificazione
di situazioni contingenti cui sono applicabili.

Siffatta eterogeneita non ne rende facile la diasgione, pur dovendosi
riconoscere un certo pregio all'intento di sisteroae sotteso alla diffusa distin-
zione in indennita risarcitorie e indennita sosivel

L'indennita e risarcitoria quando compensa le pal#éiri condizioni di
tempo o di luogo in cui viene posta in essereiViidt del prestatore o il “modo”

8 A. De FeliceLa retribuzionecit., 418 ss.; F. Mortillarojoce Retribuzionecit., 15.
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con cui la prestazione viene svolta. Casi tipicicste indennita erogate quando il
lavoratore compie prestazioni che lo espongongselio di malattie professiona-
li, lo pongono a contatto con sostanze nocive @@lo costringono ad esporsi a
fonti eccezionali di calore oppure vengono disimzgg in zone geografiche ca-
ratterizzate da condizioni climatiche particolarteegravose o in posti di lavoro
particolarmente disagevoli dal punto di vista psicle fisico. La natura risarcito-
ria va intesa nel senso di “compensazione” al disagvertito dal prestatore. Al
riguardo un autore giunge a parlare di vero e poofmorrispettivo del maggior
disagio o sforzo o rischio od impegno richiestouad o piu lavoratori che forni-
scano ... la medesima prestaziotie”

A taleratio rispondono sia il lavoro notturno o articolatopsu turni, sia il
lavoro straordinario. In tale ultimo caso, paretoisto ravvisabile una natura “mi-
sta” dellindennita percepita dal lavoratore chespril suo lavoro oltre I'orario
normale stabilito dalla legge e dalla contrattagigollettiva. Ed infatti, si ritiene
che componente propriamente risarcitoria conviva aaella incentivante volta a
sollecitare il lavoratore a considerare la converée di un prolungamento
dell’attivita giornaliera. All'uopo, giova precisarche la contrattazione collettiva
fissa delle maggiorazioni spesso superiori a quekeiste dalla legge, senza di-
menticare che il maggior costo ha anche un eftbisuasivo per il datore di lavo-
ro.

La natura risarcitoria, quindi, non va intesa insetecnico in quanto non
presuppone un inadempimento del datore di lavovemvun danno ingiusto cau-
sato dal terzo. Le clausole che condizionassenmudiennita in discorso a fattispe-
cie di tal genere sarebbero, infatti, nulle dittbri(in particolare, per violazione
dell'art. 2087 c.c.). Quanto al carattere retribotiesso va riconosciuto almeno
tutte le volte in cui I'indennita va rapportata @k continuita temporale nel con-
testo organizzativo imprenditoriale. In tali casansolidandosi nel lavoratore la
legittima aspettativa del conseguimento della atessn puo non ritenersi la natu-
ra retributiva. Se tale argomentazione e limpida igguardo alle indennita previ-
ste dalla legge, non lo € alla stessa maniera ytegfissate dalla contrattazione
collettiva. Qualora le parti contraenti non abbianersamente disposto, dunque,
e rimessa di volta in volta al giudice la valutamodel carattere accidentale o
meno dell’emolumento considerato. Ad ogni modongie soccorso a tale scopo
il principio a carattere generale per cui, ove isposto in maniera continuativa di
modo da essere collegato alla prestazione lavaratidi la della mera situazione
contingente, I'emolumento andra valutato alla steegli componente utile al
computo della retribuzione differita.

L’indennita e ritenuta, invece, di natura “sostitat quando svolge la fun-
zione di surrogare con un’equivalente correspomsinrdenaro una prestazione in
natura o un servizio riconosciuto al prestatoredaabre di lavoro.

Frutto di una valutazione di ordine pratico, denaacda seconda dei casi
ad una previsione unilaterale ovvero all’accordfiedparti, gli emolumenti che
comunemente si fanno rientrare in tale categodaemano un collegamento piu
intenso con la prestazione lavorativa, conseguantatto che “sostituiscono” un
bene o un servizio erogati dal datore in funzioinett di quests.

%0 F, Guidotti,La retribuzione in Nuovo tratt. dir. lav. Riva Sanseverino-Mazzdtadova, 1971.
°1 Nell'ambito delle indennita corrisposte ai prestati lavoro, inizialmente & stata riconosciuta
natura retributiva all'indennita di mensa a segu#d’accordo interconfederale 20 aprile 1956,
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3.8.Le indennita per ferie, festivita e permessi.

La retribuzione corrisposta al lavoratore nei dadisierie, festivita e per-
messi € l'ipotesi in cui risulta meglio apprezzabilsuperamento del rigido nesso
sinallagmatico tra retribuzione e lavoro, sancitallad Costituzione. Essa
s’intreccia con le ragioni che hanno determinabrostro ordinamento il ricono-
scimento di cause di sospensione del rapportosdrdéasenza che il lavoratore su-
bisca il pregiudizio economico conseguente alllinteione temporanea della sua
prestazione.

Il suo fondamento & da rinvenirsi, per quanto agtiee ferie e le festivita
infrasettimanali e nazionali, nell’esigenza di essare la salute e I'equilibrio psi-
co-fisico del lavoratore attraverso il recuperole@nergie impiegate nel lavoro
nell'esclusivo interesse del datore, sul qualegmot viene “traslato” il rischio
della sospensione. Esso trova espresso riconostnresede costituzionale, nel
disposto di cui all'art. 36 Cost. che, al commaiGynosce appunto il diritto del
lavoratore a ferie retribuite e riposo settimanale.

Relativamente ai permessi,riio va identificata piuttosto nella prevalen-
za, rispetto all'interesse del datore, dell’eseoct taluni diritti di rango costitu-
zionale invocati come motivi della richiesta (a@repio, I'art. 39 Cost. in caso di
permessi sindacali, I'art. 34 Cost. in caso di pegsnper motivi di studio, ecc.).

In entrambe le ipotesi descritte, non si pongonabdin ordine alla natura
retributiva “diretta” del compenso corrisposto feerdurata della sospensione. E
ci0 atteso che non solo esso ha causa nel contlathworo, ma dipende altresi
dall’esistenza stessa del rapporto, costituendtutitnno con la retribuzione cor-
risposta in funzione della prestazione. In tal sesgfatta corresponsione non di-
pende da quote accantonate durante il rapportdilezate ad un fine determina-

recepito con d.p.r. 14 luglio 1960, n. 1026. Quaaltservizio mensa (la cui mancanza € appunto
compensata con la relativa indennita) la giurispnzé in conformita con la dottrina (G. Pera,
Mensa e retribuzioneGl, 1975, I, 2, 91) nega il carattere di retribuzidnenatura quando
allorganizzazione di questo servizio non si accagip la previsione di un’equivalente indennita
sostitutiva in favore di tutti i dipendenti che neagliano o non possano fruirne (Cass. 23 luglio
1982, n. 4314Giust. civ, 1983, I, 514, con nota di C. Zoli; 19 dicembre819n. 6726 RGL,
1982, Il, 354; 26 gennaio 1983, n. 718, ha riterulte I'indennita di mensa non abbia natura retri-
butiva quando il lavoratore sia libero di usufruir@on del servizio mensa). Infine, il Legislatore
ha previsto che in linea di principio il servizid miensa istituito dal datore non costituisce una
forma di retribuzione (in natura) e che l'indenrsi@stitutiva non entra in alcun modo a far parte
della retribuzione. Quanto all'indennita di traspoda natura retributiva &€ da escludere qualora
l'indennita serva a compensare effettivamente stestraordinario che il lavoratore deve affronta-
re per recarsi sul luogo di lavoro, usando di ngitisnezzi propri anziché quelli pubblici o essen-
do obbligato a servirsi di mezzi speciali. Assumeece carattere retributivo quando compensi le
spese che il lavoratore dovrebbe affrontare parseal lavoro utilizzando normali mezzi in par-
tenza da una localita inserita nella rete dei pobtrhsporti (in tal senso, Cass. 13 marzo 1984, n
1716, NGL, 1984, 511; 13 aprile 1981, n. 219E| Mass., 1981). Con riguardo, infine,
allindennita di trasferta, il legislatore €& interwto ad escludere la natura retributiva
dell'indennita di diaria e di trasferta corrisposteche ai lavoratori che contrattualmente sono te-
nuti a svolgere l'attivita in luoghi diversi dalé@de aziendale, anche se corrisposte con continuita
Tali somme hanno percid natura parzialmente rigaiaie su di esse i contributi sono pagati nella
misura imponibile del 50% dellammontare dell'indéta (art. ®er, d.I. n. 103/1991, conv. l.n.
166/1991). L'indennita di trasferimento, invecede a ristorare il lavoratore dell’'aggravio di spe-
sa conseguente al cambiamento (provvisorio o diefifidi sede. Ha solo in parte natura retributi-
va ed e liquidata forfetariamente o col rimborstiedepese documentate. Anche per tale indennita
i contributi sono versati nella misura del 50%.
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to (si veda, ad esempio, l'ipotesi delle gratifigerantite, le erogazioni stagiona-
li) bensi é retribuzione che continua ad essengspaista anche ove si verifichino
le particolari condizioni che danno diritto allaspensione del rapporto.

Connessa a tale questione € la problematica iretamatura del tratta-
mento previsto (specie sotto forma di maggioradiatadia legge e dalla contrat-
tazione collettiva per i casi in cui il lavorataren usufruisca dei diritti anzidetti.
Tale problematica investe per la verita solo urdepdelle situazioni descritte so-
pra, non trovando applicazione nel caso dei penmetsguiti. Con riguardo a fe-
rie e festivita, per le quali la legge riconoscedaresponsione di apposite inden-
nita, la tematica va contemperata, da un latoJ@alibattuta questione circa la na-
tura da riconoscere alle predette indennita (pddaaluni di indennita di tipo so-
stitutivo, altri do indennita risarcitorie), dallfeo, con la questione
dellirrinunciabilita per il lavoratore di tali diti*2.

4. Profili di evoluzione del trattamento di fine rappm

Il trattamento di fine rapportd introdotto dalla legge n.297/1982, & una
indennita spettante al lavoratore alla cessazieheaghporto di lavoro, determina-
ta in funzione della sua anzianita di servizioptacedenza, la funzione indennita-
ria del t.f.r. € stata assicurata dall'indennitdaadzianita, disciplinata dagli artt.
2120 e 2121 c.c. nella loro originaria formulaziohale erogazione, tuttavia, pre-
sentava caratteri indotti da un’impostazione dppaato di lavoro subordinato in
chiave fortemente fiduciaria e paternalistica e £to stati definitivamente supe-
rati con la Legge del 1982

92 F_Mortillaro,voce Retribuzioneit., 19.

% sul trattamento di fine rapporto si vedano, intipafare E. GheraDiritto del lavorg Bari,
2000, 383; P. Allevalrattamento di fine rapportd&nc. giur, XXXI, Roma, 1994, 1; A. Vallebo-
na, Il trattamento di fine rapportoMilano, 1984; G. SantorBassarelliDall'indennita di anziani-

ta al trattamento di fine rapportdMilano, 1984; M. Persiani| trattamento di fine rapporto di la-
voro, Relazione al seminario svolto a Roma il 24-25204r983, 18 — dattiloscritto;

% Sull'indennita di anzianita si vedano, tra gliralG. Giugni, G. Ferrarol] trattamento di fine
rapporto, Padova, 1984; R. De Luca Tamdjdrattamento di fine rapportoDLRI, 1984, 429 ss.;
E. Ghera, G. Santoro Passarélljuovo trattamento di fine lavordMilano, 1982; E. D’Avossd|
trattamento di fine rapportoLav '80, 1983, 34; A. Vallebond| trattamento di fine lavoro per i
lavoratori, Giust. civ, 1982, I, 376 ssTale indennita era una misura di natura “premiafiegno-
sciuta solo agli impiegati ad eccezione dei lawandicenziati “per giusta causa”, ai dimissionari,
ai lavoratori in prova ed a coloro che svolgess#tivita lavorativa di durata inferiore all’anno.
Tale esclusione, in linea con I'anzidetta naturenpale, costituiva una forma indiretta di punizio-
ne e di ammonimento nei confronti dei soggetti shigovassero in una delle situazioni descritte.
Solo con l'entrata in vigore della legge n.604/1%8b6a seguito delle molteplici pronunce della
Corte Costituzionale sul punto (cfr. C. cost. 2Bbi@io-5 marzo 1987, n. 7BJ, 1987, |, c. 1685;
16 dicembre 1980, n. 18%hidem 1981, I, c. 308; 20, giugno 1968, n. Mhdem 1968, I, c.
2054), si riconobbe all'indennita natura di retdlmne “differita” con finalita latamente previden-
ziali, da riconoscersi in tutti i casi di cessagatel rapporto di lavoro, compreso il contratto a
termine le prestazioni lavorative di fag@art.2126 c.c. Il meccanismo di calcolo dell'indeardi
anzianita rispondeva alla finalita di estenderéfitacia dell’'ultima e piu elevata retribuzione per
cepita dal lavoratore all'intera vita lavorativagpedendo all’'uopo la moltiplicazione dell’ultima
retribuzione per un coefficiente proporzionale dllaiata del rapporto. Residui della originaria na-
tura premiale, comunque, erano ravvisabili nellpdsizioni che prevedevano per i soli impiegati
la determinazione, in via legale del coefficientealcolo, in misura pari ad un mese per ogni anno
di servizio, mentre per gli operai la misura eistiata alla discrezionalita della contrattazionk co
lettiva e, quasi sempre, risultava inferiore a lguelconosciuta agli impiegati. La funzione
dell'indennita comportava la presunzione di “fraletza” ogni qual volta la cessazione del rap-
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La legge n. 297/1982 chiarisce definitivamente dura retributiva del
t.f.r., costituito da accantonamenti di una quaa plla retribuzione annua com-
plessiva divisa per il coefficiente 13,5 e rivatu@nnualmente con applicazione
di un tasso costituito dall'1,5 % in misura fissda¢ 75% dell’aumento dell’indice
dei prezzi al consumo. Il criterio di calcolo edsmtemente correttivo degli effetti
distorsivi propri del vecchio regim&(“superliquidazioni”, fittizie interruzioni del
rapporto di lavoro), ancorando la retribuzioneeudl fini del calcolo del t.f.r. alle
scadenze annuali delimitanti ciascun singolo accerhento e rapportandola e-
sclusivamente alla normativa legale o contrattualeigore in quell’intervallo
temporalé®. Ne consegue che su ogni singola quota non inoicmiccessivi in-

porto di lavoro fosse il frutto di un suo “fittiZiofrazionamento, volto ad evitare il prodursi
dell'effetto positivo della retribuzione finale (@sempio in caso di trasferimento d’azienda in cui
al licenziamento da parte dell'alienante seguivanediatamente la riassunzione dell’acquirente,
oppure di “passaggio” del lavoratore da una so@#tdltra del medesimo gruppo), salva la prova
contraria sull’esistenza di obiettive esigenze djiastificassero tali meccanismi. Essendo
'anzianita di servizio una situazione di fatto if® tale imprescrittibile) solo il diritto
all'indennita, che sorgeva al momento della cess@zidel rapporto, era ritenuto sottoposto alla
prescrizione quinquennale ex art.2948 n.5 c.c.aRtf secondo I'orientamento prevalente, non
erano consentite azioni di accertamento nella zgetel rapporto lavorativo. L'ultima retribuzio-
ne era determinata dall’art.2121 c.c., originaoiarfulazione, con riguardo ad ogni compenso per-
cepito dal lavoratore avente carattere “continugtoon esclusione dei rimborsi spese e delle ero-
gazioni non aventi natura retributiva”. Tale defione consentiva alla dottrina ed alla giurispru-
denza di far rientrare nella suddetta definizicar@d il compenso per il lavoro straordinario (pur-
ché tendenzialmente continuativo) quanto il coomgfente valore monetario delle prestazioni in
natura, compresa l'indennita “estero”. Il sistenasiadelineato entra in crisi nel corso degli anni
Settanta, allorquando con il d.l. n. 12/1977 (cetiteein I.n. 91/1977), si tenta di contenerneat ¢
sto e la rigidita moltiplicatoria (il noto fenomemwielle cd. “liquidazioni d’oro”) escludendo dalla
sua base di calcolo gli aumenti di contingenzatatatopo il 31 gennaio 1977. La nuova previsio-
ne viene ritenuta costituzionalmente legittimaQvcost. n. 142/198®;I, 1980, |, c.2641), sia pu-
re con il contestuale monito al Legislatore affi@chtervenisse una volta per tutte sulla matena. |
un quadro economico caratterizzato da alta infleziittavia, I'indennita ha subito un progressivo
guanto inesorabile svuotamento. Il referendum adireg sulla disciplina dell'indennita di anzia-
nita (ritenuto ammissibile in quanto non attineatenateria tributaria, v. C. Cost. n. 26/1982,
Giust. civ, 1982, |, 871), non viene espletato per improaétdibdal momento che I'approvazione
della l.n. 297/1982 sul t.f.r. € considerata saatmente innovativa della precedente (v. Cass. Uf-
ficio centrale per il referendunard. 3 giugno 1982FI, 1982, |, c.1545). |l carattere innovativo
della nuova disciplina determina I'esigenza pdreigjislatore di predisporre degli accorgimenti in
via transitoria per quei lavoratori che, alla ddieentrata in vigore della 1.n.297/82 (1° giugno
1982), gia lavoravano. Tra questi, la previsione phr tali lavoratori I'indennita di anzianita ma-
turata fino a quella data deve essere calcolatansiecla vecchia disciplina ed accantonata, con la
relativa periodica rivalutazione, insieme con laufa quote del nuovo trattamento di fine rapporto
(v. Cass. n. 2765/1990). Inoltre, la previsione gee i rapporti lavorativi (anche successivi
all'entrata in vigore della nuova legge) esistewi periodo iniziale di vigenza della legge e fao
tutto il 1995, sia disposta una decurtazione deerge delle nuove quote di t.f.r., mediante
I'esclusione dalla base di calcolo degli aumentiatitingenza maturati dall’1.2.1977 al 31.5.1982,
gia sterilizzati secondo la vecchia disciplina ‘@dedennita di anzianita. Ancora, la previsione di
una corresponsione aggiuntiva per i soli rappdrifadoro cessati prima del 1986, contestata in
quanto ritenuta “irragionevole” ma conservata afieodella sua esiguita. Infine, la previsione per
cui la completa parificazione tra impiegati ed @peaxi fini dell'applicazione dei coefficienti di
calcolo del nuovo t.f.r. inizi ad operare solo tlalgennaio 1990, salva la facolta degli accordi col
lettivi di anticipare tale equiparazione.

% M. Grandi, G. Per&Commentgcit.

% cfr. Cass., 1 ottobre 2003, n.146&fyst. civ. mass 2003, f. 10: “... l'individuazione della re-
tribuzione annua utile ai fini del calcolo delrt.fdeve operarsi, ai sensi dell’'art.2120 c.c., fiaoe
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c;ge?menti retributivi ed e possibile un controlldisulinamica delle quote pregres-
se’.

Il trattamento di fine rapporto costituisce retdimne differita, ravvisan-
dosi il carattere “differito” nel fatto che la seeogazione avviene in maniera po-
sticipata rispetto al periodo di maturazione, \aldire alla fine del rapporto di la-
voro. Esso si differenzia cosi dalla retribuziomke ‘@iretta”, che €& corrisposta
immediatamente al lavoratore nei singoli periodi dlirata del rapporto.
L'incremento prodotto da tale indennita, inoltreyi@ne secondo meccanismi au-
tomatici che collegano 'aumento in relazione dbgmarametro della anzianita di
servizio®®. Opera, in tal caso, il meccanismo proprio deglittmatismi retributi-
vi”.

La retribuzione-base rilevante ai fini del calcalell'indennita in parola
comprende tutte le somme corrisposte in dipenddakeapporto di lavoro a titolo
non occasionale, compreso I'equivalente delle préshi in natura e con esclu-
sione di tutto quanto corrisposto a titolo di rimdm spese. La definizione della
base di calcolo viene, dunque, affidata (a diffeeedi quanto accade per gli altri
istituti retributivi) espressamente alla norma.eTakcostanza ha contribuito a co-
involgere in modo diretto il t.f.r nelle principadjuestioni dibattute in dottrina e
giurisprudenza sulla retribuzione. Di cio si € discusso, pare opportuno tuttavia
puntualizzare in questa sede che la posizione tsslagli interpreti rispetto al
t.fr. ha concorso ad avvalorare la conclusione cpencipi quali
I'onnicomprensivitd o la parita retributiva costittono una mera “tendenza”
dell'ordinamento.

riferimento alla normativa legale o contrattualevigore al momento dei singoli accantonamenti e
non a quella in vigore al momento della cessazimi@apporto”.

7| diritto a ricevere il t.f.r. sorge all'atto dalcessazione del rapporto di lavoro. Tale momento
costituisce, pertanto, elemento della fattispecistitutiva € non mero termine di adempimento
(Cass. 28 gennaio 2002, n.1040,, 2002, 407 con nota di Muggia; Cass. 21 maggio4200
n.9748,Giust. civ. mass 2004, f. 5). Le singole quote accantonate nedadel rapporto costitui-
scono dei semplici “accantonamenti contabili”, atjypero, creando quanto meno delle “aspettati-
ve di diritto”, consentono di esperire azioni decedamento sull’entita delle stesse, mentre la pre-
scrizione estintiva, di durata quinquennale, dexeaio dalla fine del rapporto.

% F. Carinci, R. De Luca Tamajo, P. Tosi, T. TrBirjtto del lavoro, vol. II, Il rapporto di lavorq
Torino, 2005, 353 ss. La natura retributiva det.ttfova piena conferma nelle disposizioni norma-
tive che prevedono la sua assoggettabilita allai@es di credito ai sensi dell’art.1260 e ss. tac.,
possibilita di agire per I'accertamento sugli acoaamenti effettuati, I'applicazione del termine
breve di prescrizionex art.2948 c.c. a partire dalla data di cessazioderafgporto, nonché
I'adozione di un particolare regime di garanziaatediti. Le indennita dovute a causa della cessa-
zione del rapporto di lavoro, tra le quali sono poese le somme dovute a titolo di t.f.r, sono co-
perte infatti da privilegio generale su tutti i bemobili del debitore, al pari di quanto previsterp

la garanzia dei crediti retributivi in senso swetl riguardo la I.n. 297/1982 ha modificato la ge
rarchia interna dei crediti lavorativi “privilegigtanteponendo i crediti da t.f.r. e da indenrsta
stitutiva del preavviso a tutti gli altri creditelfa categoria, e posponendoli esclusivamenteeai cr
diti ipotecari. Si segnalano, tuttavia, delle lagurel sistema, dal momento che tale tutela é stata
quasi del tutto sostituita dalla operativita deh&o di Garanzia. Tale Fondo €& stato istituito @on |
stessa legge n. 297/82 al precipuo scopo di asse&lirsoddisfacimento dei crediti retributivi in
caso di insolvenza del datore di lavoro. E’ finataicon un contributo datoriale dello 0,20% cal-
colato sulla retribuzione imponibile ai fini preeidziali. In caso di trasferimento d’azienda, opera
poi la traslazione completa della titolarita déatiwo debito (anche con riguardo ad ogni quota gia
maturata e rivalutata), escludendosi la resporitabdolidale” che sussiste con riguardo agli altri
trattamenti retributivi.

% C. Cost. 9 marzo 1989, n.1®IDL, 1989, II, 389, con nota di G. Pera.
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| criteri per la quantificazione dell’'indennita fihe rapporto evidenziano
sul piano pratico un’attenuazione del requisitdadagida corrispettivita che trova
riscontro nel riconoscimento di un generale potee¥ogatorio” anchen pejus
della disciplina legale, da parte della contratiaeicollettiva®. Nell'esercizio del
potere derogatorio, in particolare, sarebbe coitsantludere nella base di calco-
lo “voci” meramente occasionali ovvero, alloppgsévogazioni con carattere ri-
gidamente stabile. Il contributo della contrattagiccollettiva e della giurispru-
denza ha consentito di ricomprendere di regolarmke di calcolo I'indennita di
mancato preavviso, le erogazioni ordinarie cors$@ana tantum il compenso
per lavoro straordinario non occasiortilel'indennita estertf?, I'indennita per
ferie non godute, le somme corrisposte per il pleridi vacanza contrattuale, il
ris:lggimento del danno per il periodo dal licenzato illegittimo alla reinte-
gr

Anche a voler prescindere dal contributo anzidetppare evidente che la
formulazione normativa, riferendosi a somme coastpin dipendenzalel rap-
porto di lavoro e non occasional)i introduce delle innovazioni rispetto
all'indennita di anzianita non meramente terminatbg. Siffatte espressioni con-
sentono, invero, di individuare parametri molto plastici, che comprendono vo-
ci rle()aributive altrimenti escluse dall'applicaziodecriteri strettamente corrispet-
tivi—.

L’attenuazione della corrispettivita trova ultegoconferma nel fatto che
al verificarsi di ipotesi di sospensione legaldalprestazione lavorativa (malattia,
infortunio, gravidanza, puerperio e collocament&assa integrazione), nella ba-
se di calcolo del t.f.r. vada computata una repidye figurativa pari a quella
“...cui il lavoratore avrebbe avuto diritto in casondrmale svolgimento del rap-
porto”, costituendo oggetto di dibattito unicamelat@uestione sulla tassativita o
meno delle ipotesi elencate nonché sullammis&bdi deroghein meliusda
parte della contrattazione collettti¥a L'applicazione rigorosa del vincolo sinal-
lagmatico imporrebbe in tal caso I'esclusione detlatroprestazione retributiva, e
la risoluzione del contratt®.

190 Mentre il meccanismo di calcolo del t.f.r. intratdodalla legge n. 297/82 & inderogabile, la de-
terminazione delle componenti utili al calcolo téf. pud essere diversamente regolata dalla con-
trattazione collettiva. Tuttavia, in caso di cotaefoni, stabilire se il trattamento di fonte cair
tuale erogato dal datore di lavoro abbia o menaraat funzione diverse da quelle proprie del t.f.r
(e sia quindi da includere o meno nelle categoeitedndennita fatte salve dalla legge) si risolve
in un accertamento riservato al giudice di merito Cass. 11 aprile 2005, n.7353just. civ.
mass, 2005, f. 4; 21 febbraio 2005, n.347M8idem 2005, f. 25 settembre 2003, n.130ibidem
2003, f. 9). Dall'analisi della contrattazione ettiva e delle pronunce dei giudici sul punto é-pos
sibile enucleare alcuni principi di fondo ai firglth inclusione o meno di taluni emolumenti nella
base di calcolo del t.f.r. Diversamente dall'indégardi anzianita, in ogni caso, gli attuali criteri
“legali” si presentano molto piu elastici.

101 Cfr, Cass. 26 giugno 2004, n.119@8uyst. civ. mass2004, f. 6.

192 Cfr, Cass. 22 ottobre 2003, n.158@&lyst. civ. mass 2003, f. 10.

1% pera

194 Cfr. Cass. 22 gennaio 2004, n.11&4yst. civ. mass 2004, f. 1.

195 F Carinci, R. De Luca Tamajo, P. Tosi, T. Tmirjtto del lavorq, cit., 353 ss.

1% sj rammenta che il tfr & dovuto “in ogni caso’céssazione del rapporto di lavoro subordinato,
prevedendosi I'arrotondamento al mese delle fraziomese uguali o superiori a quindici giorni,
ma non quello della irrilevanza delle frazioni dése inferiori a quindici giorni. V. Cass. 25 set-
tembre 2002, n.1393&Giust. civ. mass 2002, 1718.
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La legge n.297/82 riconosce, inoltre, al lavoratamediritto (autonomo ri-
spetto alla’erogazione del t.f.r. alla cessazioglerapporto) a percepire una parte
delle quote accantonate in ragione di specificigeege del lavoratore, quali spe-
se sanitarie per terapie o interventi straordif@cgquisto della prima casa di abi-
tazione per sé o per i figli, le spese duranteu&ibne dei congedi per la forma-
zione e quelle durante I'astensione facoltativalaabro dei genitori nei primi ot-
to anni di vita del bambint®’. Tale diritto & riconosciuto se concorrono determi
nati requisiti, vale a dire I'anzianita di servizpeesso lo stesso datore pari almeno
ad 8 anni, la richiesta di anticipazione non sugeral 70% dell’lammontare com-
plessivo del trattamento di fine rapporto, la poi§ith che I'erogazione venga
concessa per una sola volta. Peraltro, la richdistaticipazione puo essere avan-
zata solo da un numero di beneficiari pari al 1@glidaventi titolo ed al 4% del
numero totale dei dipendenti, salva la possibdi#la contrattazione collettiva di
introdurre condizioni di migliore favore, ovverateri di priorita tra gli aventi di-
ritto.

Il particolare regime delle anticipazioni conferitestensione dellistituto
del t.f.r. oltre gli obiettivi strettamente retriiti ed al confine con la previdenza
sociale. In tal senso, esso apre la strada ad naorge che solo negli ultimi anni
sembra trovare la sua compiuta attuazione.

4.1.11 tfr dalla natura retributiva alla funzione presenziale.

Le modalita di corresponsione del tfr, vale a threnaturazione del diritto
nel corso del rapporto e la sua esigibilita sola akssazione di questo, hanno
spesso fatto si che nella prassi operativa talduenemto venisse adoperato per il
perseguimento di finalitd non coincidenti con gegtadizionalmente ritenute ti-
piche dell'istitutd®®

197 L'art. 2120 c.c., ultimo comma, affida ai contratiollettivi i criteri di priorita per
I'accoglimento delle richieste di anticipazione.ll2same delle specifiche esigenze che consento-
no la richiesta emerge che per spese sanitarieadelibtendersi sia quelle occorrenti per un inter-
vento sia quelle meramente terapeutiche. Straaidtfadell’intervento non significa pero che es-
SO non possa essere coperto dal Servizio SanNar@nale, ma solo in termini di importanza e di
delicatezza, nel senso di una difficolta dellinmto o di un suo costo ingente. Quanto, poi,
allacquisto della prima casa di abitazione, ess®lé quella destinata alla dimora stabile della
famiglia con esclusione di qualsiasi residenza isg¢aoa. Il diritto peraltro non é escluso dalla
proprieta di altro immobile in luogo diverso da Ho@i residenza. Vi € ricompreso I'acquisto del-
la casa al figlio che esce dalla famiglia d’origimenché 'acquisto della casa a nome del coniuge
in regime di comunione di beni. L'art. 7 della 158/2000, attuata con d.lgs. n. 151/2001 ha intro-
dotto come nuova causa giustificativa le spesdivela congedi parentali e formativi. | primi ri-
guardano l'ipotesi di astensione facoltativa daiitgei o per malattia del bambino di eta inferiore
agli otto anni; i secondi sono richiesti per il seguimento di titoli di studio o per la partecimazi

ne ad attivita formative extra-aziendali o perdaformazione continua. Alcuni di tali congedi non
sono retribuiti o lo sono parzialmente. La dataidip dell’erogazione coincide per disposizione
di legge, con il pagamento della retribuzione retatll mese precedente la data d’inizio del con-
gedo. Tali disposizione si estendono al pubblicpi@go previa specificazione con decreto mini-
steriale.

198 | e imprese, infatti, hanno proceduto spesso afmizione puramente contabile degli accanto-
namenti e delle rivalutazioni, utilizzandoli di tatcome fonte di “autofinanziamento” o, comun-
que, come sistema di compensazione finanziariaplésa. Lo stesso meccanismo di rivalutazione
degli accantonamenti (basato sul coefficiente fidsli1,5% e su quello variabile del 75% degli
Indici Istat) ha comportato, in periodi di forteluzione del costo del denaro e di basso rendimento
degli interessi sui titoli di credito, I'utilizzofettivo del t.f.r. come forma d’'investimento daiai
maggiore redditivita rispetto agli strumenti deiroai finanziari
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Con la legge delega n. 243/2004 e relativo decrditoattuazione
n.252/2008% il tfr diviene la fonte privilegiata di finanzisento della previdenza
complementare. Associare il destino dellistitutay@ello del Secondo Pilastro
previdenziale non & un’opzione priva di implicaziciguardo la natura e le fun-
zioni di tale indennita. Essa consente, invergpatiare a termine il processo di
“previdenzializzazione” del tfr, determinandone tgaduale trasmigrazione
dall'obbligazione retributiva alla prestazione pensstica erogata dai fondi di
previdenza complementare.

In tal modo, la garanzia di sostegno economicdal@ratore viene perse-
guita includendo le finalita proprie del sistemaydenziale enunciate dall’art. 38
Cost., accanto a quelle tipicamente retributiveudiall’art. 36 Cost. Allo stesso
tempo, si pongono le basi per un utilizzo del #insolato dalle rigidita del mo-
dello tradizionale di rapporto lavorativo e adailial bisogni ulteriori e non pre-
determinati che potrebbero manifestarsi in ragideéa segmentazione (volonta-
ria o involontaria) del percorso lavorativo indivale.

Il conferimento del tfr al sistema della previdermanplementare riveste
un ruolo determinante nel ridefinire la posiziated Secondo Pilastro all'interno
del sistema previdenziale. Di tali implicazionitsattera in seguito. Nondimeno
giova rilevare che la nuova disciplina affida lavolezione del tfr maturando a
meccanismi “semi-obbligatori” di conferimento esg®e o tacito. In particolare, si
prevede che a partire dal 1° gennaio 2007 ciakoworatore dipendente, in pos-
sesso dei requisiti di legge possa decidere dirgeki al fondo pensionistico
complementari da lui prescelto ovvero di manteneresso il datore di lavoro.
Per i lavoratori gia assunti alla data del 31 dioe2006 il termine per effettuare
la scelta e gia scaduta alla data del 30 giugn@;2@@ntre per i lavoratori assunti
in data successiva, la scadenza del termine sbp@ ski mesi dall’assunzione.

Nella nuova disciplina, la predilezione per il cemfento ai fondi si evin-
ce dalla possibilita per il lavoratore che abbiaisi® di mantenere il tfr presso |l
proprio datore di lavoro, di revocare in seguitglia scelta (e non viceversa).

Nella medesima direzione si colloca la previsioaequi, ove il lavoratore
nei sei mesi dall’assunzione non esprima alcungepmeza, il datore di lavoro - a
decorrere dal mese successivo - trasferiscendburando, nell'ordine, alle forme
pensionistiche previste dai contratti collettivi zitmali o aziendali ovvero
all'apposito Fondo istituito presso I'lnps (cd.esizio-assenso).

Fermi i passaggi salienti della nuova disciplin@pare opportuno riflettere
sull’effettiva congruenza dei meccanismi prescadjli obiettivi prefissati dalla
legge n. 234/2004 e dal relativo decreto di attwazi In tal senso la considera-
zione della riforma del tfr non puo andare disgiudal fine prioritario di incre-
mentare il ricorso ai trattamenti pensionistici gdementari per supplire alle ca-
renze della previdenza di base.

Non é secondario ricordare, inoltre, come gli senth complementari
presentino pur sempre I'alea tipica dei prodottafiziari, carattere questo che si e
andato accentuando a seguito della riforma, chdteaormente avvicinato le due
discipline.

Pertanto, occorrera verificare la reale capacitandevo sistema sotto un
duplice profilo. Da una parte, cioe, valutarnedauta rispetto all'obiettivo prima-

1%%Con il decreto legge 13 novembre 2006, n. 279, editw, & stata anticipato al 1° gennaio 2007
I'avvio della riforma della previdenza complememtar
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rio della previdenza complementare che resta qaeld@arantire la tutela dal biso-
gno ai sensi dell’art. 38 Cost., evitando di caderdogiche esclusivamente di
mercato. Dall’'altra, verificare I'effettivo vantaggacquisibile attraverso meccani-
smi (spesso alquanto vischiosi) di “semi-obbligetd” i quali, nella sostanza,
sottraggono al lavoratore la titolarita del suatttiral tfr.

La considerazione del quadro di riferimento norr@tnduce a conclude-
re che esso non sia dei piu rassicuranti. La piisgibhe i fondi di previdenza
complementare contemplino linee di investimentalpnziali, capaci cioe di assi-
curare rendimenti comparabili al tasso di rivaligae del tfr, non costituisce una
garanzia soddisfacente se rapportata al corrispwadmcrificio della certezza di
ricevere alla cessazione del rapporto un rispaao@antonato annualmente presso
il datore. Gli incentivi e le detrazioni fiscHfl, inoltre, se riescono in qualche mo-
do a compensare i datori di lavoro per la perditarg loro fonte di autofinan-
ziamento, dall'altra non accrescono la solidité garanzie d’'investimento del la-
voratore, specie in caso di insolvenza del datreausa dell'inapplicabilita alle
prestazioni erogate dai fondi di previdenza completawre del Fondo di Garan-
zia'*. Non paiono, poi, adeguatamente garantite lagpadhcorrenziale tra i di-
versi fondi e la portabilita del credito da un fondd un altro, aspetto
d’'importanza primaria per i lavoratori sempre pauatterizzati da carriere discon-
tinue.

Infine, la scarsa trasparenza delle informaziolaitinee a tipologie, condi-
zioni di recesso, rendimenti costituiscono il maggilimite all’esercizio della li-
berta di scelta del lavoratore, impedendo una tem@s/eramente consapevole.

5. Le cause di sospensione del rapporto di lavoro.

Specifica considerazione nellambito della strutdel rapporto di lavoro
merita il riconoscimento di talune vicende che gaterminando - al loro verifi-
carsi - una temporanea interruzione del rapporto producono le conseguenze

10 pju precisamente I'art.10 del decreto di attuazigmevede: a) la deduzione dal reddito
d’'impresa di un importo pari al 4% dellammontarmd df.r. annualmente destinato a forme pen-
sionistiche complementari; per le imprese con ndire0 addetti tale importo € elevato al 6%; b)
I'esonero dal versamento del contributo al FondGaianzia, nella stessa percentuale di t.f.r. ma-
turando conferito alle forme pensionistiche compatari; c) cospicue facilitazioni per I'accesso
al credito grazie ad un apposito Fondo di Garaistitito dall’art.8, comma 1, del decreto legge
30 settembre 2005, n.203, le cui modalita di funaimento sono stabilite nel rispetto delle pre-
scrizioni contenute in un apposito accordo; d) ulteriore compensazione dei costi per le imprese
mediante una riduzione del costo del lavoro, atirse una riduzione degli oneri impropri, correla-
ta al flusso del t.f.r. maturando conferito.

1 Tale Fondo, infatti, istituito con I'art.2 dellagge n.297/82, garantisce il pagamento del t.f.r.
tanto in ipotesi di datori sottoposti a proceduwaaorsuali, quanto in ipotesi di datori non sogget-
ti, compresi i soci di cooperative di produzionkworo. E lo fa con il meccanismo dell’accod®
lege sussistendo uno specifico vincolo di solidartesiadatore e Fondo, salva la surroga di diritto
da parte del Fondo nei privilegi del lavoratore lsemi del datore. Al contrario, la riforma cerca di
sostituire le garanzie della tutela con la convergedegli incentivi e delle detrazioni che, inevita
bilmente svolgono la funzione, puramemte ante,di “attrattiva”, cui spesso non corrispondono
solidita e garanzia nel trattamento. Tali incentiniparticolare, si sostanziano per il datoreadi |
voro, ex art.10 del decreto di attuazione del 2@&e che nelle deduzioni e nelle facilitazioni
nell’accesso al credito, anche nell’esonero dasasmento datoriale proprio del contributo al Fon-
do di Garanzi#™.
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tipiche dellinadempimento contrattuale, ma unapsosione dello stesso con
permanenza del vincolo giuridits.

Esse, in particolare, hanno alimentato il dibattitoparte di studiosi e giu-
dici in ordine all'inquadramento del contratto @véro nello schema dei contratti
di durata a prestazioni corrispettive ovvero sudlea peculiarita rispetto allo
schema civilistico.

La riflessione giuridica si e incentrata sulla catilpilita di tali eventi con
il nesso di corrispettivita tra reciproche prestagzi che impone in assenza di una
di esse la risoluzione del rapporto o, in ogni ¢daamancata erogazione della
controprestazione retributiva per tutta la duragfidadempimento. A tale que-
stione ha avuto accesso l'altra, relativa allantucibilita del trattamento econo-
mico - riconosciuto in molti casi al verificarsi queste vicende - all’obbligazione
retributiva.

Per I'esito del dibattito & stata decisiva I'imga@bne personalistica inau-
gurata dalla Costituzione.

Le vicende in discorso, difatti, sorte come limita all’autonomia nego-
ziale a seguito della presa di coscienza di urttfte disparita tra i contraenti del
rapporto di lavoro che rende il lavoratore un “caahte debole”, sono state suc-
cessivamente permeate dalla logica personaliséfard. 36 Cost. In sintesi, si &
motivato lo scostamento dagli effetti tipici dehallagma considerando che il la-
voratore investe nel rapporto di lavoro prima didue sue energie psico-fisiche
e, per tale motivo, va considerato come “persos@timente interessi e valori di
rilevanza costituzionale. Seppur tra loro divecsife, dunque, siffatte circostanze
sono accomunate dalla finalita di tutelare I'ingse dei lavoratori all’occupazione
ove sorretto da giustificazioni sociali rispondemipeculiari esigenze ascrivibili -
in fondo - all'interesse generale.

| cennati eventi possono verificarsi nel corso mglporto in modo piu o
meno imprevedibile e riguardare la persona delrieoe oppure il substrato og-
gettivo della prestazione (vale a dire I'organizaae del lavoro). L’'elemento ca-
ratterizzante va ravvisato nel fatto che accadadgpendentemente dalla volonta
delle parti, dovendosi poi solo distinguere trapoasibilita” ovvero “inesigibili-
ta” del’'adempimento della prestazione lavoratid@ndimeno, tale distinzione é
tutt’altro che marginale, specie ove si considbg € in stretta correlazione con il
tipo di fonte da cui proviene la qualificazione.

Non tutti gli eventi, invero, sono tipizzati dal dislatore, essendo ammes-
so l'intervento della contrattazione collettiva aldine di prevedere ulteriori tipo-
logie, sia di migliorare il regime giuridico predssto dalla legge.

L’intervento della contrattazione si giustifica ceraspressione del princi-
pio per cui € sempre possibile alle parti di untatito decidere il concreto assetto
dei propri interessi “meritevoli di tutela secontiordinamento giuridico” (art.
1322, co. 2, c.c.). Esso, quindi, non crea paditg@roblemi di qualificazione, ec-

112 qulle cause di sospensione del rapporto, Sen&oricorso tra cause sospensive della presta-
zione di lavoro: profili giurisprudenzialiRIDL, 2002, II, 566; M. Ruscian&@ospensione del rap-
porto dilavoro, Enc. giur; M. Dell’Olio, Sospensione del rapporto di laveid. civ, 1998, XV;

R. Santuccile cause sospensive della prestazione di lavbooino, 1993;R. Del Puntal.a so-
spensione del rapporto di lavarMilano, 1992; Vaccard,a sospensione del rapporto di lavoro
Napoli, 1983; G. Brancd,a sospensione nelle vicende del rapporto di lav®adova, 1971; Tor-
rente,Appunti sull'impossibilita temporanea del lavoragpRGL, 1950, 1950.
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cezion fatta per la questione della computabilgliadsospensione nell’anzianita
di servizio. Maggiori perplessita sembra creareoaltrario, I'ipotesi di cause non
previste neppure in sede di contrattazidhe

Riguardo alle cause di impossibilita temporanetad&estazione tipizzate
dall'ordinamento (malattia, infortunio, gravidanzajerperio, richiamo alle ar-
mi...) il fondamento della tutela é strettamenter@sso alla circostanza per cui il
prestatore non e fisicamente in grado di lavorare.

Diversamente nei casi di inesigibilita, ove taladamento risiede nel ri-
conoscimento da parte dell'ordinamento del diritéd lavoratore alla realizzazio-
ne della sua personalita.

In entrambe le ipotesi appare indiscutibile lo saw®nto dal nesso di cor-
rispettivita inteso in senso tradizionale, sebb&aeopportuna cautela nel parlare
di vero e proprio “superamento” del nesso di cpaisvita.

Rispetto a tali considerazioni si registra, tuavina chiara tendenza a ri-
considerare gli elementi tipici dello schema cstitio; in particolare la “continui-
ta” (che di regola esprime il carattere di durahrdpporto sinallagmatico), da in-
tendersi in termini giuridici e non rigidamente evali, e la “corrispettivita”, da
stimarsi come valore relativo e non come strettavadenza tra prestazioni legate
da vincolo di reciprocita.

Per effetto di siffatta impostazione, il lavoratqgned conservare il suo po-
sto di lavoro ovvero essere retribuito pur nonmdmegnando concretamente la
prestazione.

La considerazione dei casi di inesigibilita e drtigalare interesse, dal
momento che comprende le ipotesi in cui la comptparsonalistica puo essere
apprezzata in maniera piu agevole.

In tali casi, la tutela scaturisce dalla companagitra interesse del datore e
del lavoratore, condotta secondo il principio dirretiezza e buona fede
nell’esecuzione del contratto di cui all'art. 13@8. Talora, I'ordinamento valuta
come prevalente rispetto allinadempimento dellestazione I'esercizio da parte
del prestatore d’opera di diritti fondamentali dgtlersonalita, tanto da rendere i-
nesigibile la prestazione (come in caso di sciopdiranpegno nell'attivita sinda-
cale, di svolgimento di funzioni pubbliche,)..Tal'altra valuta prevalente rispetto
al dovere di lavorare I'adempimento di diritti/devparimenti inderogabili, quali
I'assistenza al figlio malato.

Il risultato di tale operazione é I'assimilazionald cause di inesigibilita a
quelle di impossibilita in senso tecnico.

5.1. Effetti della sospensione e natura retributiva @atllennita erogata
nei periodi di non lavoro.

A volersi soffermare sulle ipotesi inerenti la pera del lavoratore, va ri-
badito che I'effetto riconosciuto dall’ordinameréda sospensione del rapporto di

131n tal caso, il principio a carattere generale @ar'obbligazione rimane ... sospesa qualora
... la soddisfazione dell'interesse del creditore s@npossibile se non attraverso un’attivita ...
incompatibile con gli interessi ‘piu alti’ del debie, nel senso di interessi che in buona fede non
possono ritenersi subordinati al rapporto obbligatm questione” va contemperato con il diffuso
riconoscimento della portata eccezionale dei casbspensione del rapporto e, quindi, con la dif-
ficolta di un’estensione analogica.
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lavoro, assicurando la conservazione del postawdirb e, dunque, la permanenza
del vincolo contrattuale per un certo periodo dnpe variamente determinato (di

solito dalla contrattazione collettiva) nonchéyeétla, la conservazione di tutti (o

solo alcuni) gli effetti del contratto, tramite feaslazione del rischio sul datore

quale soggetto “creditore” della prestazione.

Il descritto regime si qualifica speciale rispediadiritto comune dei con-
tratti di scambio (art. 1218 c.c., art. 1265 c.erte 1463 c.c.). E cio con riguardo
al profilo della responsabilita che, di regola, amebbero al debitore (vale a dire
il lavoratore) di assumere su di sé il rischio ‘@ajpossibilita di adempiere la pre-
stazione, mentre in tal caso soggiace — come dta €éeal meccanismi della tra-
slazione del rischio sul datore.

Riguardo, poi, al profilo probatorio, spetta al deatore unicamente la
prova della sussistenza dello “stato di imposséiile non anche che essa sia do-
vuta a “causa a lui non imputabile” (come inveahigsto dall'art. 1218 c.c. in
materia di obbligazioni). Ricade sul datore di lavd'eventuale controprova
dell'inesistenza della causa di impossibilita orenein caso di malattia e infortu-
nio - la prova del dolo del lavoratore nel procsarar nel peggiorare lo stato di
impossibilita.

Eventuali problemi di imputabilita della causa vanisolti in tal caso alla
stregua del diritto comune delle obbligazioni, tesh® perd presente che la dili-
genza richiesta al lavoratore (ivi compresa la“ddigenza preparatoria” di cui
all'art. 1175 c.c.) va collocata sul punto di edwib fra “l'osservanza del dovere
di correttezza nei confronti della controparte legbdimento dei diritti irrinuncia-
bili del lavoratore inerenti alle pause di lavoro”.

La permanenza del contratto comporta prima di tatte® esso continui a
produrre tutti o - il piu delle volte - taluni desuoi effetti in capo sia
allimprenditore che al lavoratore (ad esempio, ipésivoratore, gli obblighi ac-
cessori che nascono dal contratto e non presupporiggfettiva esecuzione del-
la prestazione, quali I'obbligo di fedelta di clliaat. 2105 c.c.). Tale continuita si
concretizza nel divieto per il datore di recedeat @bntratto, eccezion fatta per
I'ipotesi di giusta causa motivata sia da fattige@enti la sospensione (e venuti a
conoscenza del datore durante il periodo di compait sopraggiunti durante il
periodo di sospensione.

Malgrado questo effetto sia comune a tutte le giade sospensione, non
altrettanta omogeneita si ritiene sussistere rimalla permanenza dell’'obbligo
datoriale di corrispondere la retribuzione o unéndita nella misura e per il tem-
po stabiliti dalla legge, dai contratti, dagli usi dall'equita. L'assenza
nell'ordinamento di una fattispecie generale dipsosione del rapporto di lavoro
disciplinata unitariamente e la sussistenza, alragn, di tante ipotesi ciascuna in
relazione a peculiari interessi circoscrivono lgala della corresponsione del trat-
tamento economico ai soli casi in cui cio sia esgaimente previsto.

Ulteriore conferma deriva dalla norma di cui ali’&120 c.c. che dispone
che in caso di sospensione per infortunio, malagtiavidanza e puerperio ai fini
del calcolo del tfr I'accantonamento deve essegguagliato all’equivalente di
guanto il lavoratore avrebbe percepito nel casnalmale svolgimento del rap-
porto. Tale previsione conferma, da un lato, laursatetributiva delle indennita
corrisposte e, d’altro, I'esclusione dei casi (&spiwa sindacale, pubbliche fun-
zioni e sciopero ecc.) non richiamati nella fornzidae normativa.
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La problematica inerente la natura, retributivarevenziale, dei tratta-
menti corrisposti, trova oggi concordi dottrinaiargprudenza nel senso del rico-
noscimento della natura retributiva La portata di tale riconoscimento, afferma-
tosi tra gli anni Sessanta e Settanta, non e d ponto dal momento che costitui-
sce la riaffermazione della funzione sociale de#fmibuzione, senza tuttavia ri-
nunciare ad ammettere la permanenza di uno stegtone (che sara oggetto di
riflessione in altra parte della presente trattae)p tra le finalita perseguite
dall'istituto retributivo e gli obiettivi propri desistema della previdenza sociale.

In tale contesto un’ipotesi di recente costituzitnaei casi di inattivita la-
vorativa nei quali permane I'obbligo retributiva@vvisabile nella normativa ori-
ginariamente prevista per il lavoro temporaneouiatla I.n. 196/1997 ed oggi
confluita nella materia del lavoro somministratde contratto di lavoro intermit-
tente di cui al D.Igs. n. 276/2088 Al riguardo, costituisce oggetto di dibattito la
qualificazione retributiva del’emolumento, ritertkrsi da parte di taluni che essa

114 Syl punto si vedano E. Ghefairitto del lavora, Bari, 2002, 288 ss.; T. Tre@nerosit] cit.,
240 ss.; Roccelld, salari, Bologna, 1986, 184G. Suppiej,ll rapporto di lavoro (costituzione e
svolgimento) Padova, 1982, 153. La persistenza dell’obbligazicetributiva anche in assenza di
controprestazione lavorativa viene ricondotta amtivita dell’art. 36 Cost., ma non manca chi
ritiene al contrario che essa sia espressionealcarrispettivita da valutarsi non con riguarda all
singola prestazione bensi alla relazione complassi retribuzione e collaborazione. In giuri-
sprudenza, in particolare Cass. 9 aprile 19986813, 1998, |, 2150; 1 agosto 1986, n. 4957,
RGL, 1986, I, 266; 20 novembre 1985, n. 65F@rev, 1986, 583. | giudici sono assolutamente
concordi nel riconoscere la natura retributiva attamento economico di malattia erogato dal
datore di lavoro. Da tale qualificazione discendléresi, I'assoggettabilita a contribuzione delle
somme corrisposte ed il riconoscimento del ruoliorfiario della contrattazione collettiva nella
determinazione del suo ammontare, sempre nel tisdetl’art. 36 Cost. A tal proposito la giuri-
sprudenza ha chiarito che il contratto collettivm scludere alcune voci accessorie dalla base di
calcolo del trattamento in parola, stante I'assamanostro ordinamento di un principio di omni-
comprensivita della retribuzione (Cass. 13 febbi#i62, n. 1786; 7 aprile 1987, n. 3407; S.U. 13
febbraio 1984, n. 106%l, 1984, I, 680 &I, 1984, |, 1, 1557, con nota di M. Persiani. Aliad
degli orientamenti della giurisprudenza e dellatcitazione collettiva va anche esclusa una stret-
ta corrispondenza tra trattamento di malattia edhimi retributivi garantiti per effetto dello svol
gimento della prestazione lavorativa (Cass. 24 mive 1995, n. 1214®&IDL, 1996, II, 600, con
nota di Vitale). Rientra invece nell’obbligazioneepidenziale il trattamento riconosciuto alla
donna lavoratrice in occasione della maternitagli @venti ad essa equiparati (adozione, affida-
mento, interruzione di gravidanza) in quanto pastarico dell'Inps e solo anticipato dal datore di
lavoro.

151 particolare, I'art. 22, comma 3, del D.lgs.276/2003 in tema di somministrazione prevede
che el caso in cui il prestatore di lavoro sia assuctin contratto stipulato a tempo indetermi-
nato, nel medesimo é stabilita la misura dell'indiéd mensile di disponibilita divisibile in quote
orarie, corrisposta dal somministratore al lavoratoper i periodi nei quali il lavoratore stesso
rimane in attesa di assegnazione. La misura di batkennita & stabilita dal contratto collettivo
applicabile al somministratore e comunque non iiofer alla misura prevista, ovvero aggiornata
periodicamente, con decreto del Ministero del laverdelle politiche sociali. la predetta misura é
proporzionalmente ridotta in caso di assegnaziodeativita lavorativa a tempo parziale anche
presso il somministratore. L'indennita di dispofitidi & esclusa dal computo di ogni istituto di
legge o di contratto collettivo Con riferimento al lavoro intermittente discipdito dagli artt. 33
ss. dello stesso decreto legislativo, invece,. 26t comma 1, stabilisce cheel contratto di lavo-

ro intermittente € stabilita la misura della indeténmensile di disponibilita, divisibile in quote
orarie, corrisposta al lavoratore per i periodi nquali il lavoratore stesso garantisce la disponi-
bilita al datore di lavoro in attesa di utilizzazie. La misura di detta indennita é stabilita daneo
tratti collettivi e comunque non é inferiore allasura prevista, ovvero aggiornata periodicamen-
te, con decreto del Ministro del lavoro e delleipicthe sociali, sentite le associazioni dei dateri
dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappentative sul piano nazionale
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sia piuttosto di natura risarcitoria, come compeitsg del pregiudizio derivante
al lavoratore dalla limitazione di disponibilita Ideroprio tempo. tuttavia,
I'orientamento prevalente riconosce la naturabativa sul presupposto della sua
sottoposizione a contribuzione previdenziale, naattutto perché maggiormente
plausibile e la sua configurazione quale corrispeitiella messa a disponibilita in
favore del datore. Cio la rende quantificabile isda@tto della ordinaria retribuzio-
ne, anche se va segnalato un diverso orientaméstdteEne estensibile alla fatti-
specie i limiti fissati dall'art. 36 Cost.

Degna di rilievo e, ad ogni modo, la considerazimnerdine alla possibi-
lita che le nuove tipologie contrattuali forniscaoospunto per innovative appli-
cazione di modelli gia noti nell’ordinamento.

6. La retribuzione nel pubblico impiego: peculiaritalgistema.

Il processo di privatizzazione e di contrattualzeae del rapporto di la-
voro alle dipendenze della Pubblica Amministrazibagavorito I'avvicinamento
della struttura retributiva pubblica alla retriboizé nell'impiego privato. Tuttavia
le peculiarita che permangono, di tipo strutturakejmpongono la trattazione se-
parata.

Ai fini della presente sommaria indagine, pare oppw concentrare le
diversificazioni ravvisabili nel pubblico impiegodaie principali componenti, vale
a dire l'interesse pubblico - che incide tramitaeccanismi di controllo e la limi-
tazione della spesa pubblica - e la contrattazamtlettiva - alla quale e ricono-
sciuto un ruolo prioritario nell’ambito delle fordi determinazione della retribu-
zione.

Partendo dall'ultimo dei due fattori consideraipw@ precisare che la di-
sciplina trova attualmente collocazione nel d.lgsl65 del 2001 (cd. Testo Unico
sul pubblico impiego). L’art. 45 di tale decretgp(oducendo I'art. 49 del d.Igs. n.
29 del 1993), ribadisce che il trattamento econorndiel dipendente pubblico “ ...
fondamentale ed accessorio é definito dai contatkettivi”.

Si conferma, per tale via, il ruolo pressoché esetudella contrattazione
collettiva nell’attribuire i trattamenti economiaija riguardo alla componente di
base che a quella accessbtfiaSiffatto espresso riconoscimento normativo non
trova equivalente nell'impiego privato, ad ecceeiertome s’e visto - del sistema
di contrattazioneerga omnegprevisto dall’art. 39 Cost., che allo stato nessat
tuazione ha trovato presso il nostro ordinamento.

Corollario di tale riconoscimento € la garanzialalél.. parita di tratta-
mento contrattuale e comunque trattamenti noniorfea quelli previsti dai ri-
spettivi contratti collettivi” per il dipendente phlico.

He e Zoli, Il trattamento economicdn F. Carinci, M. D’Antona (diretto da)l lavoro alle di-
pendenze delle amministrazioni pubbliche dal dig29/1993 ai d.lgs. nn. 396/1997, 80/1998 e
387/1998. CommentarjdMilano, 2000, 1405; G. NatulldGommento all'art. 45in A. Corpaci
Corpaci, M. Rusciano e L. Zoppoli (a cura dig riforma dell’organizzazione, dei rapporti di la-
voro e del processo nelle amministrazioni pubbljétieCC, Padova, 1999,

1300; C. Romed|] trattamento economico nel rapporto di lavoro flibo “privatizzatd’, Torino,
1998; F. Panariell(Retribuzione ed incentivi: riserva di contrattazéocollettiva e residualita del-
le determinazioni unilaterglin M. Rusciano e L. Zoppoli (a cura di)p “spazio negoziale” nella
disciplina del lavoro pubblicoBologna, 1995, 337; L. Zoppolgub art. 11in M. Rusciano, T.
Treu (a cura di)l.a legge-quadro sul pubblico impieg@adova, 1985, 66.

Cugini A., Nuovi incentivi retributivi nella publda amministrazione, DRI, 2002, 623.
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La parita contrattuate’, la cui esistenza nell'impiego privato & stata sil
ribadisce - definitivamente esclusa dalla giurisienza, comporta I'impegno
dellAmministrazione a non adottare criteri di viazione differenziati ed ingiu-
stificati per lavori identici, salvo che essi riiub fondati su ragioni oggettive. La
contrattazione collettiva ha, dunque, l'ulterioterpito di fornire il parametro cui
rapportare siffatta parita. La finalitd sottesale previsione € apertamente garan-
tista, dal momento che il prestatore € messo ataipon solo dal rischio di com-
portamenti esplicitamente pericolosi, quali tratamn economici discriminatori o,
comunque, tali da creare una discrepanza risplitegaadramento risultante dal
contratto collettivo, ma é anche tutelato in caselargizione che di fatto possano
semplicemente differenziare la sua posizione ecaceonspetto ai dipendenti che
svolgono uguale lavotd®

Nondimeno, la finalitd garantista trova riscontrclae nell'interesse pre-
minente della Pubblica Amministrazione ad assieufafficienza e I'imparzialita
della propria azione.

Riguardo alla possibilitd che '’Amministrazioneroduca trattamenti dif-
ferenziati tra dipendenti, la problematica s’inti@ccon il tema dei rapporti tra
contratto collettivo e individuale. Il D.lgs. n. 3@&lel 2001 prevede, invero, che
I'attribuzione dei trattamenti economici al lavana possa avvenire “.alle con-
dizioni previste, mediante contratti individuaf®. Malgrado i margini esatti
d’intervento del contratto individuale siano tustarggetto di dibattito, &€ fuor di
dubbio che esso non possa aggirare la regolaridiad@one legale, della parita di
trattamento dei dipendenti pubblici. Nondimendinlite della parita posto a ga-
ranzia del lavoratore contro qualsiasi arbitrasereizio del potere datoriale, non
e di carattere assoluto ed ammette I'eventualitiiftirenziazioni.

In altri termini, la differenziazione retributivarhmessa, come detto, lad-
dove fondata su ragioni oggettive) puo trovare iapplone - in virtu della riserva
di cui all'art. 45 del decreto - solo ad opera aeaibntrattazione collettiva, cui
spetta la fissazione tanto del trattamento econmrfindamentale che di quello
accessorio, entro i parametri indicati dalla legge.

7M. RuscianoSulla parita di trattamento nel lavoro pubblicm Chiero (a cura di)Scritti in
memoria di Luciano Ventur@ari, 2004; IdemContratto Collettivo e autonomia sindacaleori-

no, 2003; C. Zoli)l trattamento economicait., 1445. L’autore sottolinea come discriminamae
parita di trattamento siano dotati di affinita menmo nettamente distinti. V. Luciani, R. Santucci,
Sub art. 49in A. Corpaci, M. Rusciano e L. Zoppoli (a cuiig dla riforma dell’organizzazione
cit., 1348.

118 a regola della parita di trattamento & oggettdisGussione anche in sede giurisprudenziale. A
proposito della disciplina contrattuale dellindéandi amministrazione (elemento della struttura
della retribuzione nel comparto Ministeri) il T. Ra, con sentenza del 17 dicembre 2001 (su
www.formez.jt pur rilevando che il principio di parita di trathento non si & affermato nel settore
privato (da ultimo Cass. 8 gennaio 2002, n. 1328l, 2003, II, 566, con nota di M. G. Greco) ne
afferma I'esistenza nel lavoro pubblico in baséa#ll 45, comma 2, d.lgs. n. 165, ritenendo che
anche attraverso di esso ’Amministrazione pubbdjaeantisce efficienza ed imparzialita alla pro-
pria azione. La clausola contrattuale contraria edigola paritaria deve, dunque, dichiararsi nulla
ai sensi dellart. 1418 c.c. Tuttavia la nullita rpale del contratto non comporta che
I’Amministrazione sia condannata al pagamento diifferenze retributive, commisurate al mag-
gior trattamento corrisposto ad alcuni dipendgpiiché il giudice non pud sostituirsi alle parti
negoziali per determinare il contenuto del contraftertanto la questione va rimessa alla contrat-
tazione collettiva.

19y, art. 2, comma 3, d.Igs. n. 165/2001.
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6.1. Ruolo dominante della contrattazione collettivar&tamenti eco-

nomici accessori.

Il profilo da ultimo considerato consente di afframre la questione della
differenziazione retributiva sotto la differenteogpettiva del suo impiego quale
strumento di valutazione e valorizzazione del peat® Al riguardo e fondamen-
tale evidenziare come, diversamente dall'impiegoego, laddove il potere dato-
riale di fissare trattamentd personame relativamente libero ed unilaterale,
nellimpiego pubblico tale potere & affidato allantrattazione collettiva.

L’art. 45, comma 3, del D.Igs. n. 165, in particeladispone che spetti ai
contratti collettivi fissare la retribuzione acoasa “... secondo criteri obiettivi di
misurazione” collegati alla produttivita individealalla produttivita collettiva te-
nendo conto dell'apporto di ciascun dipendentafand, all'effettivo svolgimento
di attivita particolarmente disagiate ovvero peiose o dannose per la salute. Al
dirigenti € attribuito il compito di valutare I'apgio partecipativo di ciascun di-
pendente, entro tali criteri di massima.

Questione dibattuta in dottrina € il caratteredtige dei criteri suindicati.
Quale che sia l'interpretazione corretta del dettedrmativo, il dato reale mostra
per le tornate contrattuali successive alla sueatntn vigore la tendenza ad una
certa elasticita nell'applicazione. E cio affidanger buona parte la previsione di
trattamenti accessori alla contrattazione integsaéi, sotto altro profilo, introdu-
cendo - accanto agli elementi rispondenti ai dribermativi - ulteriori emolu-
menti conformi a causali differef?.

Riguardo, poi, ai cennati parametri di valutazioae precisato che essi
combinano criteri di tipo obiettivo e, quindi, cooltabili e non discriminatori, ed
elementi soggettivi (tramite la valutazione delpapo partecipativo di ciascun
dipendente), la cui presenza risponde tanto ajigsie di una maggiore attenzio-
ne al caso concreto quanto al bisogno di assiclieffecienza e l'efficacia del
servizio pubblico, mediante I'adozione di modeiltido manageriale, mutuati dal
settore privato.

Nondimenao, il ruolo centrale della contrattazioodettiva incontra il pro-
prio limite nel controllo di spesa cui & tenutdPlabblica Amministrazione in fun-
zione del perseguimento del superiore interessblizob

6.2. Contrattazione collettiva e limiti di spesa.

A livello macroeconomico, il controllo della spepabblica si realizza
mediante la fissazione in sede ministeriale deflerse disponibili per la contrat-
tazione, prevedendosi un contestuale obbligo drires nel testo dei contratti
clausole di salvaguardia, regolanti la proroga’elfitacia temporale degli accor-
di nonché la sospensione dell'esecuzione totalearzigle degli stessi ove
I'accertata esorbitanza dai limiti di spesa ne idipea I'applicazione.

A cio va aggiunto che, in linea di principio, sedora dottrina prevalente
la riserva alla contrattazione del trattamento eocano fondamentale e accessorio
dei lavoratori abbia una valenza circoscritta, @ corada intesa unicamente come
obbligo legale del’Amministrazione “a trattare™a negoziare”, e non anche “a

120 A Cugini, Nuovi incentivi retributivi nella pubblica amminiazione DRI, 2002, 623; R. San-
tucci, La retribuzione incentivante nelle amministrazipaobbliche tra riforme legislative e rinno-
vi contrattuali del 2000LPA, 2000, 491C. Zoli, Il trattamento economicait., 1424; V. Luciani,
R. SantucciSub art. 49cit.
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concludere” o “contrarre” necessariamente il cdtdgraollettivo (con la conse-
guenza che - in tal caso - ai dipendenti pubbligti®rebbe la sola indennita di
vacanza contrattuale).

Malgrado tali vincoli paiano a prima vista ridimergre il potere contrat-
tuale, essi non sono tale da incidere sulla cetatrdél ruolo della contrattazione
collettiva. | condizionamenti derivanti dalla premanza dell'interesse pubblico
incontrano a loro volta, invero, il limite a casatt generale dell’art. 36 Cost., la
cui applicazione al lavoro pubblico, dopo inizi®@ntennamenti, pare oramai ac-
clarata®’. Pertanto, in nessun caso esigenze connessepafia pubblica potreb-
bero comportare la rinuncia del lavoratore allailvazione proporzionata e suffi-
ciente.

Sotto altro profilo, la previsione per cui “... lesposizioni di legge, rego-
lamenti o atti amministrativi che attribuiscono r@menti retributivi non previsti
da contratti cessano di avere efficacia a far datbentrata in vigore dal relativo
rinnovo contrattuale” costituisce una disposizigusta espressamente a salva-
guardia del ruolo della contrattazione dalle ingeesdella politica e, al contempo,
dai possibili condizionamenti provenienti dalle tioanilaterali “pubblicistiche”
(leggi, regolamenti, atti amministrativi).

6.3. La disciplina del tfr nel pubblico impiego privateto.

Con riguardo, infine, al trattamento di fine rappd®, la disciplina appli-
cabile e il risultato della considerazione congudell’art. 69, comma 2, del
D.lgs. n. 165 del 2001, che prevede - in attesandi nuova regolamentazione
contrattuale - della materia, la perdurante appicee per i dipendenti pubblici
della disciplina vigente in materia di trattamedidine rapporto, e I'art. 2, com-
ma 5 ss., della I.n. 335 del 1995.

Quest'ultima ha disposto che, per i lavoratori aisdal 1° gennaio 1996
alle dipendenze delle Amministrazioni pubblichetrattamenti di fine servizio,
comunque denominati, sono regolati in base a quar@asto dall’art. 2120 c.c.
in materia di trattamento di fine rapporto” demamdta alla contrattazione collet-
tiva nazionale il compito di definire le modalitaattuazione della disciplina pri-
vatistica.

La scelta del Legislatore e stata dunque di stélexil’applicazione ai di-
pendenti pubblici della disciplina del tfr previstal settore privato. Di fatto tale
estensione ha dato luogo a numerose difficoltaddgaamento, specie in fase di
transizione dal precedente sistema. In via tem@arain € cosi fatto ricorso ad un
sistema di fonti e di scadenze alquanto articolbésato altresi su un complesso
sistema di calcolo dagli esiti non sempre convitic&olo con I’Accordo quadro
nazionale in materia di trattamento di fine rappatdi previdenza complementa-
re per i dipendenti pubblici del 29 luglio 199%sprovveduto a dare una discipli-
na definitiva alla materia. Tale Accordo ha anamgiviiduato le voci retributive
utili per il calcolo del t.f.r. ai sensi dell'ai2120 c.c., vale a dire l'intero stipendio
tabellare, la retribuzione individuale di anzianitintera indennita integrativa

121 va pacificamente respinta la tesi della giurisienza amministrativa secondo cui i dipendenti
pubblici possono invocare il rispetto da partedigbre di lavoro pubblico dei principi costituzio-
nali di proporzionalita e sufficienza solo suboatamente alla disponibilita delle risorse finanzia-
rie. Cfr. Tar Lazio, sez. lll, 23 ottobre 1997 2351,LPA, 1998, con nota di Leardini, 571)

122, Zoli, Il trattamento economicait., 1414.
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speciale, la retribuzione individuale di anzianigatredicesima mensilita, gli altri
emolumenti considerati utili ai fini del calcololiedennita di fine servizio co-
munque denominata ai sensi della preesistente nigem&i €, inoltre, consentito
alla contrattazione di comparto di considerarerigite voci retributive non e-
spressamente previste, nei limiti dei vincoli desg. In altre diposizioni viene
presa in esame la posizione dei lavoratori a tedgterminato, per i quali si pre-
vede una peculiare disciplina.

Attualmente, I'applicazione al settore pubblicoladlisciplina privatistica
del tfr € ben lungi dal dirsi conclusa. L'inspiedakesclusione del pubblico im-
piego dalla riforma del tfr attuata con la leggéeda n. 243 del 2004 e relativo
decreto di attuazione rende tuttora evidenti leedia tra i due settori e la diffi-
colta del coordinamento.

Non per questo meno urgente ed auspicabile puderide 'esigenze di
raggiungere una compiuta omogeneizzazione nell'srhitale disciplina e, in-
sieme ad essa, nell’intera materia retributiva.
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TERZO CAPITOLO
LA RILEVANZA DELL'EFFETTIVITA’ NELLA NOZIONE EVOLU-
TIVA DI RETRIBUZIONE

1. Recenti evoluzioni nelle dinamiche retributive.

Il percorso argomentativo sin qui articolato hadaémdi enucleare i fattori
di maggior incidenza sulla regolamentazione délltio retributivo. Essi sono ri-
conducibili alle vicende del modello di lavoro sutioato e sono determinati, da
un lato, dalle esigenze di mercato e, dall’altral)'iehpostazione fortemente per-
sonalistica e solidaristica dell’ordinamento castibnale.

In tal senso, la retribuzione e il prodotto detérazione di numerose for-
ze, il cui equilibrio in un dato momento forniseedoordinate del sistema di rela-
zioni industriali. Su di esso agiscono poi le mplit@ fonti di regolazione del mo-
dello di organizzazione del lavoro, che intervermen livelli diversificati e tra
loro variamente contemperati. Esse, come si € anotto di evidenziare, rilevano
sia con riferimento alla composizione e alle mddatii erogazione della retribu-
zione, sia in relazione alle vicende che interessarapporto lavorativo nella sua
durata, nella specie gli eventi che rendono impissia prestazione del lavorato-
re.

All'interno del quadro cosi delineato si collocaribcesso di graduale sco-
stamento del contratto di lavoro dal rigido nessallagmatico tra prestazione la-
vorativa e retribuzione, in favore di una crescexttenzione alla dignita della per-
sona del lavoratore quale parametro di determinazitella retribuzione, da valu-
tarsi accanto ed in posizione paritetica rispelito @rrispondenza alla quantita e
qualita del lavoro prestato.

Tale considerazione costituisce la doverosa preanasscettuale per spie-
gare le attuali dinamiche retributive. Le ragioal dambiamento traggono origine
dall'affermarsi di nuove regole nel mercato, lelgimpongono ai datori di lavoro
scelte organizzative ispirate a principi originger mantenere alta la competitivi-
ta delle imprese. Le linee direttrici, come saraloeprecisato nel paragrafo che
segue, chiedono maggiore flessibilita sia del “tigel lavoro subordinato che del
modo di atteggiarsi della prestazione lavoratigpetto alle esigenze datoriali. In
tale contesto, si riconferma il ruolo degli studieslei giudici, quali recettori pri-
vilegiati del mutamento in corso, cosi come qudbblegislatore di consolidare e
formalizzare quest’ultimo tramite lo strumento natimo. Nondimeno, tale ruolo
assume attualmente, molto piu che in passato, uardamon solamente di ade-
guamento delle modalita e dei tempi di lavoro pheblematiche occupazionali e
alle nuove esigenze produttive, ma specialmenteodtirollo e di salvaguardia
delle garanzie minime ed irrinunciabili dei lavanat Le ricadute sul modello tra-
dizionale di lavoro subordinato, infatti, dannoavdad una forte destrutturazione,
che si accompagna alla disarticolazione e allaabdita dei tempi e delle modali-
ta di lavoro, rispetto alle quali le priorita delidinamento giuridico diventano sia
la difesa dei valori personalistici che la loroegstione ai “nuovi” lavori, sorti al
di fuori di quel percorso meglio tracciato nei quecedenti capitoli e non imme-
diatamente combacianti con le modalita e i requdsiguell’iter.

In tal senso, il d.Igs. n. 276 del 2003 e il d.lgs66 del 2003 (nonché, li-
mitatamente all'impiego pubblico, il d.lgs. n. 16l 2001) rappresentano
senz’altro strumenti finalizzati a contemperarediaata e la collocazione della
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prestazione lavorativa con le dinamiche occupati@nke scelte produttive. Non
e, pero, secondario ricordare come la fonte etenantende progressivamente a
cedere il passo alla contrattazione collettiva. Spuktima, invero, da tipico stru-
mento di monitoraggio periodico delle tendenzeaqggolitiche, economiche en-
tro i confini fissati dalla legge, pare divenireftate principale cui il Legislatore
espressamente demanda il potere di regolare, andenso peggiorativo, taluni
aspetti del rapporto di lavoro sino a poco prinjautati intangibili. E cio in con-
siderazione del fatto che I'autonomia contrattu@alia fonte piu vicina alle pro-
blematiche occupazionali e quella maggiormenteraug di adeguare le disposi-
zioni legislative alle specificita settoriali o amdali, tramite il continuo confronto
sindacale.

Rispetto a tale contesto, la retribuzione attraversa fase di cambiamento
che solo in minima parte riesce ad essere colfa daciplina normativa. Si av-
verte, in particolare, I'esigenza di individuare ninnovato parametro di determi-
nazione del compenso che sia, al contempo, comuut &lavoratori a prescin-
dere dalla tipologia e dalle modalita del rappofale parametro, identificabile
con la prestazione effettivamente resa, si candidaventare il nuovo strumento
d’elezione per il confronto tra le problematichewgazionali ed i mutamenti in-
tervenuti nel mercato consentendo, per il suo temirinnovamento del modello
tradizionale di lavoro subordinato.

1.1. La frammentazione del modello di subordinaziond'aial della

globalizzazione.

Le logiche del mercato globale hanno indotto nalfjimi anni la trasfor-
mazione dell'impresa, imponendo con forza modetianizzativi e di produzione
che si misurano non piu con una base di mercatosgritta ai confini nazionali,
ma di carattere accentuatamente transnazional@® Saggiunge una forte com-
petitivita, indotta e potenziata dalle opporturgsicurate dall’applicazione di in-
novativi strumenti tecnologici e dalla disponildlit in tempo reale - di informa-
zioni nonché dalla circolazione di ingenti risofis@nziarie.

Il modello d’impresa di tipo fordist4® mostra, nel mutato contesto, tutti i
propri limiti di adeguamento. Le ragioni di talepedimento vanno ravvisate nel
carattere fortemente rigido di questo modello, sheontraddistingue per il suo
solido attaccamento al contesto geografico, pstrigtura strettamente gerarchica
e burocratizzata dell’organizzazione con accentrameelle decisioni unicamen-
te nelle mani delle figure di vertice. Elementiitguesti che si pongono in antite-
si rispetto ai processi attualmente predominaritim@resa transnazionale i quali
al contrario, pur nella varieta di forme, sono awuoaati dalla forte disarticolazio-
ne dei momenti decisionali, dal pluralismo dei sgijgcoinvolti nellandamento
dell'impresa, dalla molteplicita delle capacitaedl@ risorse coinvolte.

Le ricadute sul mercato del lavoro e sul rappaatmtativo paiono inevi-
tabili. Da una parte, infatti, il sistema economglobalizzato determina la seg-
mentazione del mercato del lavoro, che - a suavoihduce dall’altra parte la
frammentazione del rapporto di lavoro tradiziorstbile, indissolubile e a tempo

123 A, Accornero,Era il secolo del lavoroll Mulino, 2002; Coriat,La fabbrica e il cronometro,
Feltrinelli, 1979. A Ford si deve lassembly lineche sostituisce le macchine industriali al lavoro
prevalentemente manuale, riducendone i tempi erdiniando ad essi il rendimento della presta-
zione individuale.
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pieno ed indeterminato per l'intera vita lavoratiira una molteplicita di fattispe-
cie a struttura flessibile e a tempo determinaémdd luogo per taluni ad una vera
e propria “polverizzazione” del tipo tradizionale.

In conseguenza, la posizione e la “forza” del @atese di lavoro nel mer-
cato muta rispetto al passato. Sfumate le certdereanti dal modello tradiziona-
le, le aspettative occupazionali del lavoratoreosoggi affidate ad una pluralita di
forme contrattuali di breve durata e connotateatadizioni che ripetono solo par-
zialmente le condizioni e le garanzie del rappdittavoro tipico. In siffatto con-
testo il fattore realmente differenziale diventeapitale umano. La professionali-
ta acquisita dai dipendenti, attraverso I'espedeaza riqualificazione professio-
nale, costituisce per le imprese I'unico vero eletaesu cui puntare per incremen-
tare la produttivita, e dunque, per il lavoratdigica scriminante per essere indi-
spensabile e competitivo sul mercato ed aspiraosi, ca forme migliori
d’'impiego.

Ulteriore conseguenza e il ridimensionamento dmdlenate aspettative oc-
cupazionali, che non sono piu proiettate nellaziime di una stabilita a lungo
termine. In sintesi, la vita lavorativa del soggetsulta caratterizzata mediamente
da carriere discontinue, in cui a fasi di lavoralgsernano periodi, anche lunghi, di
inattivita, percependo salari spesso bassi e mgolane, cui corrisponde una scar-
sa capacita contributiva. Tale sistema interessaado particolare talune catego-
rie piu deboli, quali i giovani e le donne.

Le esigenze di tutela, nel caso delle fattispeclawbro flessibile, necessi-
tano di essere indirizzate dunque ad evitare pdimatto I'uso distorto di tali
forme contrattuali, spesso al limite con il preatoi Di fronte a questo impegno
emerge, tuttavia, nella sua totalita I'inadeguadedel tipo tradizionale di subordi-
nazione, dal momento che la disciplina applicabileapporto di lavoro subordi-
nato é rigida, vale a dire plasmata sulla suatstaustabile e duratura e non tolle-
rare alcun adattamento. Essa, pertanto, non édogti contemperare le esigenze
dei lavoratori atipici, i quali sono lasciati prigi tutela riguardo ad aspetti fonda-
mentali della regolamentazione del rapporto ditaym un conteso caratterizzato
da un evidente quanto intollerabile vuoto normatial canto suo, il sistema
previdenziale appare tuttora modellato sulle esigeatei lavoratori subordinati di
lunga durata, palesando cosi un'ulteriore profilérattura con il mercato del la-
voro e con le fattispecie lavorative discontinuargdrmittenti che il mercato im-
poné?* La scelta del modello contributivo, introdottdlddegge n. 335/1995 (cd.
riforma Dini)*?®> adoperando come parametro per il calcolo dellstpzeni pre-
videnziale i contributi versati per l'attivita ptata durante la propria vita lavora-
tiva, costituisce un limite penalizzante alla tatpkevidenziale dei lavoratori ati-
pici. La discontinuita delle forme contrattualiae daltuarieta dei corrispettivi de-
terminano, infatti, in capo a questi una scarsacié contributiva che si riflette,
in maniera inevitabile, sul livello di coperturansenistica, che & inopinatamente
basso. Notevole, poi, € il prezzo da pagare initerdi effettivita ed efficacia
normativa, non solo con riguardo all'art. 36 Costa anche all’art. 38, comma
secondo, Cost. Tale norma, nel porre la prestaziadeguata” come livello mi-

124 5j veda sul punto MCINELLI, “Nuovi lavori” e tutele: quali spazi per la previdea sociale?
RIDL, 2005, I, 226.

125 | egge 8 agosto 1995, n. 335, recariifdrma del sistema pensionistico obbligatorio eneo
plementaré e pubblicata sulla G.U. n. 190 del 16 agosto 1995
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nimo di tutela da assicurare ai lavoratori in st#itbisogno, non riduce il sostegno
garantito alla stretta corrispettivitd con l'attd&vilavorativa prestata, né pone di-
stinzioni fondate sulla natura e sulle modalitardeportd®®. Le riforme in mate-
ria di previdenza e sicurezza sociale si trovaneede, nei fatti ad escludere dal
loro ambito di applicazione proprio le fasce dideatori che, nell’attuale congiun-
tura, costituiscono una significativa percentuabadforza lavoro occupata, desti-
nata a crescere ulteriormente nei prossimi anni.

1.2. Aspetti economici delle nuove forme contrattuad, ftessibilita e

precarieta.

In linea con i propositi della presente sommardtdazione, giova mettere
in evidenza i profili di disciplina delle forme doattuali flessibili che direttamen-
te interessano il trattamento economico del lawoeahtipico, compreso I'aspetto
propriamente relativo all'accesso alle prestazpevidenziali in virtu del versa-
mento di un certo numero di contributi. Data pejuasita, dunque, la conoscenza
della regolamentazione delle nuove fattispecieictey cio che interessa qui rile-
vare € la tendenza in esse al complessivo arrettandella soglia di corrispettivi-
ta. La problematica, invero, investe in manierattér la componente della retri-
buzione rapportata alla qualita e quantita del fayarestato, ponendo - anche in
sede giudiziale - questioni di compatibilita e dnformita alla retribuzione cd.
proporzionata di cui all'art. 36 Cost.

La garanzia retributiva é affidata, in particolane] contratto a tempo de-
terminatd?’, al principio di non discriminazione e di paritatdattamento enun-
ciato dall'art. 6 del D.lgs. n. 368/2001, per cliaaoratore spettano “le ferie e la
gratifica natalizia o la tredicesima mensilitatrdttamento di fine rapporto e ogni
altro trattamento in atto nell'impresa per i lavoracon contratto a tempo inde-
terminato comparabili, intendendosi per tali qaeidratori inquadrati nello stesso
livello in forza dei criteri di classificazione &iditi dalla contrattazione collettiva,
e in proporzione al periodo lavorativo prestatangee che non sia obiettivamente
incompatibile con la natura del contratto a terrhine

Anche con riguardo al trattamento economico debratore part-time®,
va precisato che trova applicazione il principiondn discriminazione rispetto al

126 M. GRANDI, G. PERA, Commento all’art. 38in Commentario breve alle leggi sul lavom@ado-
va, 2005.

127 Syl contratto a tempo determinato, G. Ferrdlr@ontratto di lavoro a tempo determinato
Commento alla legge 24 dicembre 2007, n.,Z3’ida al lavorg n. 2, 2008, 66 ssA. Miscione,
L'apposizione del termine al contratto di lavoraaesgtioni interpretative sulla temporaneita delle
esigenze datorigliADL, 2006, 662 ss.; L. Montuschl,contratto a termine e la liberalizzazione
negata DRI, 2006, 109 ss.; L. Nannipietia riforma del lavoro a termine. Una prima analggu-
risprudenziale RIDL, 2006, I; P. Passalacquatonomia e mercato del lavqgrdorino, 2006; M.
Quaranta]l contratto a tempo determinato: autonomia indivéde e contrattazione collettiyan
M. Rusciano M., C. Zoli, L. Zoppoli (a cura dijtituzioni e regole del lavoro flessibjldlapoli,
2006, 487 ss.; M. Raniemisciplina del contratto a termine e ruolo dellantmattazione colletti-
va, DLM, 2006, 335 ss.; M. Roccell&lanuale di diritto del lavorpTorino, 2005; V. Spezialéa
riforma del contratto a tempo determinaRI, 2003, 225 ss.; A. Vallebona, C. Pisdhiuovo
lavoro a terminePadova, 2001.

128 Sul contratto di lavorgart-time F. M. Putaturo Donatil.e novita in materia di part-time
Commento alla legge 24 dicembre 2007, n., 247, 71; L. Gallino,ll lavoro non & una merce.
Contro la flessibilita Bari, 2007; M. DelfinoLa contrattazione collettiva sul part-time dopo il
d.lgs. n. 276/2003: profili teorici e applicatiRGL, 2006, 133 ss., R. Del Punfairitto della per-
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lavoratore a tempo pieno comparabile, come prewatad.lgs. n. 276/2003. Per
I'effetto, il lavoratore beneficia dei medesimiittirdi un lavoratore a tempo pie-
no riguardo all'importo della retribuzione orardla durata del periodo di prova e
delle ferie annuali; alla durata del periodo deastone obbligatoria e facoltativa
per maternita; alla durata del periodo di conseorezdel posto di lavoro a fronte
di malattia, infortuni sul lavoro, malattie professali; all'applicazione delle nor-
me di tutela della salute e sicurezza dei lavoraairluoghi di lavoro; all'accesso
ad iniziative di formazione professionale organiezdal datore di lavoro ovvero
ai servizi sociali aziendali. Il calcolo delle coetpnze indirette e differite avvie-
ne, infine, secondo i criteri previsti dai contratllettivi di lavoro per il tempo
pieno. Tale trattamento va, comunque, riproporzZimmaragione della ridotta en-
tita della prestazione lavorativa. E cio opera ignardo all'importo della retribu-
zione globale e delle singole componenti di eskanporto della retribuzione fe-
riale; all'importo dei trattamenti economici perlatfa, infortunio sul lavoro, ma-
lattia professionale e maternita.

Sempre ai sensi del d.Igs. n. 276/2003, i lavoratmmministrati?®, dipen-
denti dal somministratore, hanno diritto alla panti trattamento economico e
normativo rispetto ai dipendenti di pari livellolkigilizzatore, a parita di mansio-
ni svolte.

L'utilizzatore & obbligato in solido con il somnstratore a corrispondere
ai lavoratori i trattamenti retributivi e i contub previdenziali: pertanto se |l
somministratore non dovesse versare il dovutowarétore questo puo richieder-
lo all'utilizzatore, che é obbligato a corrisporidem caso di contratto di lavoro a
tempo indeterminato € previsto da parte del sonstmatore il pagamento di una
peculiare indennita, la cui misura viene deternartitl contratto collettivo di rife-
rimento e non puo essere inferiore alla misurab@i &uro mensili, secondo quan-
to previsto da apposito decreto del Ministro debla e delle politiche sociali. Il
contratto a tempo indeterminato e soggetto alleiglina generale dei rapporti di
lavoro prevista dal codice civile e dalle leggi Gp#é e puo essere stipulato anche
a tempo parziale. Laddove, poi, esso sia stiplaempo determinato si applica-
no al lavoratore somministrato - in quanto compiatib le disposizioni del con-
tratto a termine.

Nelle fattispecie contrattuali anzidette, il ric@somento di un’astratta pa-
rita di trattamento convive con modalita di svolgimo della prestazione di tipo
discontinuo e frammentato. Siffatte modalita irutalcasi, evidenti ad esempio
nel part-time verticale e nella somministrazionemdinodopera a tempo indeter-

sona e contratto di lavordsDLRI, 2006, 195 ss.; R. Santucltipart-time nella nuova disciplina:
dalla “flessibilita limitata” alla “precarieta”?, in R. De Luca Tamajo, M. Rusciano, L. Zoppoli (a
cura di),Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sisteniapoli, 2004, 33 ss.; M. Brollha fles-
sibilita del lavoro a tempo parziale e i differemguilibri fra autonomia collettiva e autonomia
individuale ADL, 2002, 723 ss.

129 Sylla somministrazione di manodopera, M. Lambési somministrazione di lavoro a tempo
indeterminatp Commento alla legge 24 dicembre 2007, n., 247, 74; M. Tiraboschi (a cura di),
Le esternalizzazioni dopo la riforma Biagi. Somstigizione, appalto, distacco e trasferimento
d’'azienda Milano, 2006; M. T. Carincil.a somministrazione di lavoro altruin AA.VV., Com-
mentario al DIgs 10 settembre 2003, n, 2@®ordinato da F. Carinci), vol.,IBomministrazione,
comando, appalto, trasferimento d'aziendiéilano, 2004, 5 ss.; P. Ichinba somministrazione di
lavoro, in AA.VV. (coordinato da Pedrazzolij,nuovo mercato del lavoro. Commento al DIgs 10
settembre 2003, n. 27Bplogna, 2004, 257 ss.
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minato, sono financhimterneal rapporto di lavoro, che risulta cosi carattzatn
da fasi di attivita alternate a fasi di inattivithcui permane in capo al lavoratore il
vincolo di disponibilita pur in assenza di una veraropria retribuzione. Il con-
corso dei cennati tratti determina una retribuzieoarsa e, comunque, non ade-
guata ai bisogni del lavoratore.

| limiti di tutela delle fattispecie atipiche somocor piu tangibili nel caso
dei contratti a contenuto formati. Il d.Igs. n. 276/2003 prevede, difatti, sia per
i lavoratori assunti con contratto di apprendistette per quelli assunti con con-
tratto di inserimento, la facolta del datore didew di inquadrare gli stessi in una
categoria inferiore di due livelli a quella spet&ai lavoratori che svolgono ana-
loghe mansioni (art. 53, comma 1, e art. 59, corfiir@el decreto in parola), con
attribuzione del trattamento economico corrispotet@ente piu basso. Le moti-
vazioni poste a fondamento di tale previsione soggetto di dibattito da parte
della dottrina e della giurisprudenza. Al riguafginono poco convincenti i rife-
rimenti alla presenza di una causa mista nel cttatdalavoro ovvero la presenza
di agevolazioni contributive o, ancora, I'obiettidd agevolare la formazione e
I'inserimento (o reinserimento) nel mercato delol@: Si dubita, in particolare,
che questi elementi possano integralmente giustdid'erogazione una retribu-
zione inferiore, pur quando il datore riceva dablatore una prestazione di ren-
dimento non inferiore rispetto a quella del lavoratqualificatd™.

Le vicende retributive incidono, tramite I'obbligmntributivo, sul godi-
mento delle prestazioni previdenziali, determinapdoi lavoratori flessibili livel-

li di protezione sociale assai modesti, quandodeinutto assenti.

Si riscontra, difatti, la generale tendenza adueltke tale tipologia di la-
voratori da talune prestazioni. Non diversa € lactusione laddove il diritto alla
prestazione sia astrattamente riconosciuto, dal entorche difficilmente i presta-
tori di lavoro flessibile riescono a soddisfaresquisiti per I'accesso al relativo
trattamento; ed anche se fosse, esso risulteréinbgotto alquanto modestd.

Per meglio comprendere la drammaticita del fenom@aoe opportuno
precisare, per ciascuna delle forme contrattualicate, 'estensione del tratta-
mento per malattia, maternita, disoccupazione ieligamiliari'**.

130 Suj contratti a contenuto formativo, A. De Feli@antratti con finalita formativa e mercato del
lavoro, in L. Zoppoli, M. Delfino,Flexicurity e tutele Roma, 2008, 17 ss.; M. M. Mutarellia
riforma degli incentivi all'occupazione e del coatto di inserimentoCommento alla legge 24
dicembre 2007, n. 24%it., 50; G. M. Mondal.e novita in materia di apprendistgt@ommento
alla legge 24 dicembre 2007, n. 244t., 55; G. G. BalandiFormazione e contratto di lavoro,
GDLRI, 2007, n. 1, 135; M.V. Ballestreré, proposito di inserimento al lavoro e contrattcan-
tenuto formativpin L. Mariucci (a cura di)Dopo la flessibilita, cosa? Le nuove politiche Gl
voro, Bologna, 2006, 75; L. Zoppoli, P. Saracingontratti a contenuto formativo tra “formazio-
ne e lavoro” e “inserimento professiondjen P. Rescigno (diretto daJrattato di diritto privatq
Torino, 3 ss.

131 R. SantagataContratti a contenuto formativo e costo del lavoim L. Zoppoli, M. Delfino,
Flexicurity, cit., 157.

132 C. Lagala,Lavoro non-standard e nuovo welfare: le alternatpyer la XV legislaturalLD,
2007, n. 1, 7 ss.; IdRrecariato e welfare in ItaliaqRoma, 2005; K. J. Biebaka tutela sociale dei
rapporti di lavoro “atipici” in Germania, LD, 2003, 441; M. CinelliPolitiche dell'occupazione e
flessibilita previdenzialeRIDL, 2000, I, 41 ss.

13|, Madama, S. SaccHig tutele sociali degli occupati in nuove formdadioro, RDSS 2007, n.
3, 557; M. FerreraModelli di solidarieta Politica e riforme sociali nelle democraziBplogna,
1993.
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Fermo restando che per i lavoratori a terminedémita di mobilita e e-
spressamente esclusa e l'indennita di malattiauneme corrisposta dopo la ces-
sazione del rapporto, va precisato che per quagt@anda i lavoratori sommini-
strati, essi hanno diritto alle prestazioni di dgpazione ordinaria, che - come
noto - richiedono il requisito contributivo di 52témane accumulate nel biennio
precedente la disoccupazione. Un primo limite trowaferma nel dato reale che
attesta I'impiegabilita dei lavoratori somministriait media per circa 14 settimane
I'anno (e quindi al di sotto di tale limite). Rigu® 'adeguatezza della prestazio-
ne, poi, I'applicazione del principio della neuizahzione limita I'entita della
stessa, giacché esclude dal computo della retohazili riferimento per determi-
nare l'indennita di disoccupazione i periodi novdati. Pertanto, ove il lavorato-
re somministrato non riesca a soddisfare i requisHiesti, &€ costretto a richiede-
re I'indennita a requisiti ridotti, la quale tuttavsoggiace a sua volta al citato
principio di esclusione dal computo dei giorni reffettivamente lavorati, dando
cosi diritto a somme alquanto esigue. | lavoragomministrati, inoltre, non han-
no diritto né alla cassa integrazione guadagnillfigdennita di mobilita. In caso
di malattia, il prestatore ha diritto alla relativalennita. Laddove la somministra-
zione sia a tempo determinato, invero, I'indenwitne corrisposta per un periodo
non superiore alle giornate lavorate nei 12 mestguienti la malattia e mai dopo
la cessazione del rapporto. per la quantificazaelBindennita si applica il prin-
cipio delle giornate effettivamente lavorate. L’apgzione dell’'indennita di ma-
ternita e pacifica e spetta anche dopo la cessaziehrapporto purché non siano
intercorsi piu di 60 giorni. Tale prolungamentot@éttavia, applicato unicamente
ove le lavoratrici siano nell'effettivo (e non solteorico) godimento di
un’indennita di disoccupazione, di mobilita o désa integrazione guadagni (en-
trambi questi ultimi esclusi per i lavoratori sonmistrati), oppure quando non
siano trascorsi piu di 180 giorni dalla risoluzialed rapporto e le lavoratrici pos-
sano vantare almeno 26 contributi settimanali patemnita nel biennio preceden-
te l'inizio del congedo. Quanto alla misura delilennita, essa si calcola nella
percentuale dell’'80% della retribuzione media gatiera del mese precedente
I'inizio del congedo, computando pero i soli giodiieffettivo svolgimento della
prestazione. In aggiunta all’indennita di materrsicapplica I'assegno di materni-
ta per i lavoratori atipici e discontinui introdottlalla Legge Finanziaria per il
2000 (L.n. 488 del 1999), che presuppone almened h contributi nel periodo
compreso tra i 18 e i nove mesi antecedenti laitaa@c!'ingresso in famiglia) del
bambino; nonché I'assegno di maternita di basegdotto dalla Legge Finanzia-
ria per il 1999 (l.n. 448 del 1998) per tutte ledmahe in generale non beneficia-
no di alcun trattamento di maternita. | lavoraemzidetti hanno, infine, titolo per
ottenere I'assegno al nucleo familiare. Tuttavidaito che la prestazione possa
essere erogata solo in corso di rapporto o in dasiisoccupazione indennizzata
penalizza questi lavoratori (specie se a tempormatato). Ove, poi, si riesca a
superare tale requisito, I'entita della prestazioogisposta resta, comunque, for-
temente esiguo.

| lavoratori part-time hanno diritto all'indennith disoccupazione, che nel
caso della modalita “orizzontale” va riproporzianah ragione del piu ridotto
numero di ore lavorate. Maggiori problemi sussistamttavia, con riguardo alla
modalita “verticale”. Ad esempio, in caso di pant verticale con ciclicita al-
meno settimanale, le settimane non lavorate noraweo computate ai fini dei

68



contributi per l'indennita ordinaria di disoccupaze. A parita di ore lavorate,
dunque, i part-timers verticali sono svantaggi&petto a quelli orizzontali, a
causa del riconoscimento di un numero di contribetiimanali inferiore. Oggetto
di un vivace dibattito in sede dottrinale e giurigfenziale, invero, € la questione
della possibilita per i lavoratori occupati in ptime ciclico (ad esempio seme-
strale, con sei mesi di lavoro e sei di riposo)ridhiedere la corresponsione
dell'indennita di disoccupazione nel periodo diogp. Una storica sentenza delle
S.U. del 2003 ha negato tale possibilita sul pressip che “la stipulazione di un
contratto a tempo parziale su base annua dipeni@elibara volonta del lavorato-
re contraente e percio non da luogo a disoccupezinrolontaria, nei periodi di
pausa’. Nel 2006 la Corte Costituzionale ha fattippgo tale principio, afferman-
do che “nel tempo parziale verticale il rapportdadioro perdura anche nei perio-
di di sosta, assicurando al lavoratore una stalslit una sicurezza retributiva, che
impediscono di considerare costituzionalmente ghldi una tutela previdenziale
(integrativa della retribuzione) nei periodi di gawella prestazione”.

Quando ne ricorrono le condizioni, i part-timersigoo dei cd. “ammor-
tizzatori sociali (cassa integrazione guadagniemmita di mobilita). Riguardo
all'indennita di malattia, occorre nuovamente digtiere tra modalita orizzontale
e verticale. Posto che l'indennita spetta anchel@wealattia insorga nei 60 giorni
successivi alla cessazione del rapporto (salva $eampo determinato), va preci-
sato che nel part-time verticale la malattia irs@tirante la fase di attivita viene
riconosciuta in misura intera, comprendendo anehgidrnate inquadrate nei pe-
riodi di pausa lavorativa. All'opposto, in casordalattia insorta durante la pausa
lavorativa, se essa si presenta entro 60 giortiutfeho lavorato, la malattia e
indennizzata per la sua intera durata ma in migdodta, oltre i suddetto termine
- invece - I'indennita spetta in misura intera pgoli giorni effettivamente lavora-
ti.

Alle lavoratrici a tempo parziale spetta il tratemo di maternita. Tuttavi-
a, in ipotesi di part-time verticale, va precisel@ ove la maternita abbia inizio in
corso di lavoro oppure entro 60 giorni dall’'ultifevorato il congedo spetta per
intero ma la retribuzione presa a riferimento éllgumedia mensile riproporzio-
nata sui 12 mesi precedenti e non sulla paga gedtimmanale o mensile pregres-
sa. Ove abbia inizio oltre il suddetto terminendénnita spetta solo per i giorni
di astensione ricadenti in periodi di previstaega lavorativa, dando luogo ad e-
videnti carenze di tutela. Quanto all’'assegno paucleo familiare, riconosciuto
in misura intera solo ove la prestazione di lavggtiimanale sia almeno pari a 24
ore, si ripropongono le disparita nel caso del-paré verticale ciclico almeno
settimanale, dal momento che il lavoratore non ahnifto alla prestazione per le
settimane ricadenti nella fase di pausa lavorativa.

Ne consegue, pertanto, un quadro complessivo ctue ta penalizzare in
special modo il tempo parziale verticale, e cidrirsura tanto maggiore quanto
piu si accresca l'alternanza tra lavoro e pausarédiva.

Per concludere, gli apprendisti non hanno dirittindennita di disoccu-
pazione, non essendo soggetti al versamento defilmain per I'assicurazione
contro la disoccupazione. Possono, tuttavia, godelténdennita in misura ridot-
ta ove raggiungano le 78 giornate lavorative. Paniti tali lavoratori non godono
dellindennita di mobilta e della cassa integramo guadagni. Quanto
all'indennita di malattia, essa € riconosciuta solpartire dal 1° gennaio 2007, in
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virtu della Legge Finanziaria per il 2007 (I.n. 22@06). Il trattamento di materni-
ta é riconosciuto nelle forme e modalita previste idavoratori subordinati, cosi
come la disciplina generale del T.U. sulla maténiiosi come I'assegno al nu-
cleo familiare. Quest’'ultimo, pero, trova applicaze unicamente in costanza di
rapporto, diversamente da quanto previsto perarkteri subordinati. Nel caso
dei contratti a contenuto formativo, dunque, siigig una maggiore vicinanza
con la disciplina dei lavoratori subordinati ordindermo restando che le modali-
ta di svolgimento del lavoro e la possibilita dettsinquadramento riducono for-
temente I'entita della tutela.

2. L’effettivita quale nuovo parametro di determinamodella retribu-

zione.

La diffusione delle forme di lavoro flessibile spepad interrogarsi sulla
perdurante validita dell’equilibrio tra i fattortributivi cosi come affermatosi nel
modello di lavoro stabile.

Il problema del costo del lavoro e del livello daiari €, invero, oggi piu
che mai un problema strutturale che va affrontaémglendo atto dei cambiamenti
desunti dal dato reale, in base a due ordini dsiclemazioni.

Da un lato, la riflessione sul declino della predwnza riconosciuta al
fattore retributivo fisso ed eccessivamente gastmt vantaggio della retribuzio-
ne flessibile. Dall’altro lato, I'osservazione dnaiminore capacita remunerativa
del fattore retributivo stesso. Riguardo al printofo, la flessibilita salariale é
tale da introdurre un elemento di dinamismo nepoaf di lavoro, in corrispon-
denza con la flessibilita dei modelli organizzati@on riferimento al secondo, si
ritiene che il ricorso al lavoro flessibile reakzebbe un abbassamento della so-
glia di corrispettivita, dal momento che ridurredbagaranzie operanti per i lavo-
ratori subordinati a tempo indeterminato in nomesigeriore intento di fornire
un incentivo all'occupaziort&®

La problematica - tratteggiata nel corso della @nés disamina - in ordine
all'esatta ricostruzione dell’obbligazione retrilmat, € cioe in termini meramente
guantificatori e, quindi, rigidamente rispettosl desso sinallagmatico oppure se-
condo criteri attenti a considerare la dignita ldebratore e della sua famiglia, si
ripropone nel caso delle nuove fattispecie contaditton esiti del tutto originali.
Essa rifiuta recisamente qualunque ricostruziorkotlbligazione retributiva in
senso strettamente sinallagmatico e si presenitdpgtio come il risultato di due
tendenze. Da una parte, l'attenzione alla prestezeffettivamente resa dal lavo-
ratore quale nuovo parametro di determinazioneadeitribuzione, dall’altra il
rafforzamento della funzione sociale di questapsiegino e ad integrazione della
funzione strettamente compensativa.

L effettivita®>® in particolare, & capace di disancorare il corspesrogato
dai meccanismi vischiosi della subordinazione triaxtiale, specie quelli legati a-
gli automatismi, recuperando la valorizzazione’dpeflorto del lavoratore, singo-
larmente o collettivamente considerato, da valusssondo criteri che premiamo
la produttivita. In tal senso I'effettivita non @rtde riprodurre la logica della stret-
ta corrispettivita, pur proponendo l'idea di unarispondenza tra retribuzione e
lavoro effettivo, e neppure cedere agli eccesdadebria omnicomprensiva, di

134 A, Supiot,Au dela de I'emplayParigi, 1999.
135 A, De FeliceLa retribuzione cit., 397 ss.
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cui al contrario costituisce I'antitesi. Essa im@piuttosto la misura di una di-
sponibilita soggettiva, vale a dire di una collamone che, all'interno di una
struttura sempre piu precaria ed instabile, temdassumere caratteri non distanti
da quelli di un obbligazione di risultato. Comeetdh retribuzione di riferimento,
non piu schiava di meccanismi di tipo automaticarepin grado di correlarsi in
maniera determinante col rendimento e con la padeone del lavoratore.

Tale ricostruzione pone evidenti e delicati proklé@mordine al rispetto
del precetto della sufficienza della retribuziopesto a salvaguardia della dignita
del lavoratore. Rispetto che, se € irrinunciabid’ipotesi del lavoro stabile, ri-
sulta a maggior ragione indispensabile nel lavégestbile, ove piu urgente € il
bisogno di tutela e piu palese I'assenza di unonsnto adeguato. Entro tale am-
bito, dunque, accanto alla valorizzazione dellabetzione variabile, si registra un
rafforzamento della funzione sociale che estensi#oi effetti verso aree sempre
piu collocate al confine col sistema previdenzisthetal senso, le problematiche
propriamente retributive, che danno luogo ad eriogezfinalizzate al rispetto
della dignita umana, tendono a confondersi coreteatiche di derivazione pub-
blicistica, finalizzate all'inclusione sociale, &wdone propri gli obiettivi. E cio
pur se € opportuno precisare che risulta tuttdidead in maniera prevalente al
sistema previdenziale e (in generale) alle polgigler il contenimento del costo
de lavoro, il compito di integrare ovvero di soddie le esigenze del lavoratore e
della sua famiglia.

In sintesi, sono evidenti i segnali di un mutamentatto nel modo di in-
tendere il fattore retributivo nel rapporto di lawpche s’arricchisce di un valore
aggiunto. Esso, invero, diviene progressivamentestiumento in grado di incen-
tivare una maggiore partecipazione del lavoratongr@cessi sia decisionali che
operativi dell'impresa.

In altre parole, la flessibilita retributiva viesellecitata come strumento in
grado di ridurre il costo del lavoro senza doveunciare alla garanzia del lavora-
tore, cui viene assicurata - in relazione al symodp - una retribuzione ulteriore
rispetto a quella conseguibile in base ai normatametri dell’orario di lavoro o
dellinquadramento.

Presenta, dunque, una qualche utilita il tratteggia maniera piu detta-
gliata le vicende e le tendenze che caratteriziamnetribuzione nell’attuale com-
pagine. A tale scopo, e opportuno tentare di eapelefattori e le condizioni che
maggiormente “premiano” il lavoro. La mobilita, ftecolazione dei tempi di lavo-
ro, il ricorso a parametri di valutazione dellagtezione che valorizzano la pro-
duttivita ed il rendimento, la flessibilitd dellerme contrattuali, sono tutti ele-
menti che paiono avvalorare la prestazione effattiente resa dal lavoratore. Re-
sta tuttora dubbia, invero, la possibilita di rigye all'influsso di differenti condi-
zioni, come ad esempio quelle ambientali. Qualesithda scelta in ordine ai fat-
tori su cui puntare, appare chiaro che la valodiwee dell’effettivita della pre-
stazione lavorativa costituira in misura crescdittieiettivo prioritario del con-
fronto in materia retributiva, teso tra le esigedeémercato e la salvaguardia dei
livelli di tutela.

In tale seconda direzione si colloca, in partiael@ar convinzione della ne-
cessita di coniugare i profili economici con gliettivi della sicurezza sociale per
incrementare i livelli occupazionali. Tale coscianzare a poco a poco consoli-
darsi nel nostro Paese, in ottemperanzasagidardscomunitari, come risulta dal
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programma di riforma culminato nel cd. “Protocolelfare” e, perlomeno sul
piano teorico, dal programmatico “Libro Verde sutiro del modello sociale” va-
rato dal nuovo Governo il 25 luglio 2008. Maggisano le difficolta quando dal
piano dei principi si passa a quello della concfattbilita dei programmi di ri-
forma, condizionata inevitabilmente dalla dispoliti®idi risorse finanziarie. Em-
blematica di siffatta condizione e la situazionéwpassen cui grava negli ultimi
anni la pur necessaria riforma degli ammortizzagoaiali.

Degna di attenzione €, invero, anche la vicendaeatklito minimo, la cui
valenza, anche se spesso messa in discussionedogagli esiti raggiunti, mostra
come l'esigenza di livelli di tutela economica nmminon siano sopiti successi-
vamente alla mancata attuazione della legislazsomeninimi, benché risulti “re-
cuperata” all'interno di un diverso ambito, valeliee il sistema di sicurezza so-
ciale.

3. Le forme di incentivazione nel modello di lavoraksie e a tempo.

Tra gli strumenti che tradizionalmente consentonimakentivare il lavoro,
contemperando le esigenze aziendali con le aspettdi lavoratori, si collocano
la mobilita ed il lavoro straordinario. Entrambatt® il profilo economico, sono
computati dalle imprese come componenti dei Casti variabili, atteso che ven-
gono corrisposti in correlazione a scadenze rdtubw di calendario ed in misura
fissa. | benefici prodotti da tali sistemi concarada soddisfazione delle aspetta-
tive dei lavoratori sia nel breve che nel medioglorperiodo, determinando un
aumento stabile della retribuzione. Ne conseguestinmlo motivazionale molto
efficace sull'intensita della prestazione lavoratiadoperato specie per disincen-
tivare gli esodi e controllaretiirn-overaziendale. La stabilita che caratterizza tali
misure, che ne ha consentito I'applicazione al#ind di un modello tendenzial-
mente molto rigido come quello post-fordista, netitnisce attualmente anche |l
limite. Da un lato, infatti, le erogazioni periode determinano degli svantaggi il
datore sotto forma di costi fissi e difficiimeniagsorbibili se non dopo un certo
lasso di tempo; dall’altro lato, I'effetto incendinte per i lavoratori tende a snatu-
rarsi a lungo andare, in corrispondenza col codaddi in capo ai lavoratori
dell'affidamento sulla stabile corresponsione @elblumento, che finisce per di-
venire press’a poco automatcd

Quanto detto spiega in parte la propensione delfgaese a fare leva sulle
componenti della retribuzione rientranti tra i Gastriabili quali, prima di tutto, i
premi.

E’ opportuno, invero, puntualizzare i caratterieenhodalita dei due stru-
menti anzidetti, a fine di valutarne la compatthilcoi nuovi sistemi produlttivi.

3.1. Benefici e svantaggi della mobilita del personale.

Il sistema d’'inquadramento dei lavoratori prevéd#ribuzione di specifi-
che categorie e livelli (variamente denominati eosela dei settori di appartenen-
za) in relazione alle mansioni effettivamente soft ciascun livello corrisponde
un trattamento retributivo minimo fissato nellegdd concordate tra le parti con-
trattuali in occasione dei rinnovi biennali dei traiti collettivi nazionali. Tale si-
stema si basa, in particolare, sul cd. inquadramnénnico”, che prevede

13 5. Malandrini] sistemi di incentivazione retributiva individua®PL, 2004, n. 39, Il ss.
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I'attribuzione del medesimo trattamento retributmmimo a tutti i dipendenti che
rientrano nella medesima scala classificatoria gdee parita di categoria e livel-
lo, indipendentemente dalla qualifica giuridica €ogo, impiegato, quadro) o
contrattuale (intermedio, funzionario).

Il quadro cosi delineato mostra che i mutamentalegoria e di livello,
comportanti l'attribuzione del corrispondente @atento minimo contrattuale,
sono strettamente vincolati all’effettivo mutamemtelle mansioni disimpegna-
te**”. Nondimeno, la mobilita costituisce da sempre waonper valorizzare il di-
pendente meritevole, spesso come alternativa pligzione di superminimi. |
modi attraverso i quali il datore pud incentivare lavoratore riguardano
I'attribuzione di una categoria o di un livello sujore; la previsione - in base ad
accordi con le parti sociali a livello aziendaldi -alcune categoria o livelli di in-
quadramento intermedi ed integrativi di quelli pséivdai contratti nazionali, da
attribuire ai lavoratori inseriti in ruoli che impano una particolare professionali-
ta individuale che I'azienda ha intenzione di valpare; I'attribuzione, poi, di su-
periori categorie d’inquadramento in corrispondecaa I'assegnazione al lavora-
tore di mansioni plurime, per premiare la polifloralitd mostrata; il riconosci-
mento, infine, di talune indennita direttamenterelate alle mansioni svolte, in
funzione di situazioni di particolare onerositaifficblta nello svolgimento della
prestazionE® ed erogate sotto forma di maggiorazioni compuitataisura per-
centuale della retribuzione tabellare ovvero stitma di quote retributive fisse,
orarie o giornaliere.

In tutte le ipotesi considerate, il fattore inceatite consiste nel soddisfa-
cimento delle aspettative dei lavoratori, che termda percepire il riconoscimento
della loro professionalita spesso come piu gratifie dei benefici economici. Gli
svantaggi di tali meccanismi, tuttavia, sono bet. iaccanto alla considerazione
per cui i passaggi di categoria comportano peidiaa un costo fisso, non rias-
sorbibile come in caso di superminimi, si pone ueabuardante il rischio che
I'alterazione degli schemi classificatori facilié rivendicazioni, individuali e col-
lettive, dei lavoratori sulla correttezza degli uragiramenti. Queste ultime, poi,
vanno intese sia con riguardo a problemi di sottpsadramento che di sovra-
inquadramento del dipendefité In entrambi i casi, il rischio economico derivan-
te allazienda dalle vertenze attivabili dai lavworae correlato all'estrema ambi-

137 Aj fini dellinquadramento del lavoratore e detti@buzione del relativo trattamento economi-
co, le mansioni effettivamente svolte vengono difisecondo un procedimento logico che preve-
de: 1. la verifica delle mansioni attribuite al dastore; 2. la verifica delle voci riportate nelmma
sionario del contratto collettivo nazionale di rifeento e dei relativi inquadramenti contrattuali;
3. 'operazione di raffronto tra i riferimenti cosinersi.

138 Questo & il caso, ad esempio, dellindennita aiferta per compensare situazioni di disagiata
sede, dell'indennita di turno in caso di orari gatarmente gravosi, dell'indennita di reperibilita
per risarcire la disponibilita continua del lavara, dell'indennita di cassa per compensare parti-
colari responsabilita connesse alla funzione ricape

139 A dire il vero, nell'ipotesi di sotto-inquadramenbvvero di una effettiva variazione delle man-
sioni valorizzata dal datore non con l'attribuziatedla categoria superiore contrattualmente spet-
tante in base al contratto collettivo, bensi atirag la sola erogazione di un superminimo,
I'azienda puo dirsi tutelata rispetto a rivendicaziretributive del lavoratore solo ove I'importo
erogato corrisponda o superi la riduzione delaraéinto economico complessivo individuale deri-
vante dal sotto-inquadramento, in riferimento affietti indotti sugli istituti contrattuali indiréte
differiti. A cid va aggiunto che l'attribuzione da@quadramento inferiore determina una minore
gratificazione professionale del lavoratore, prahao fenomeni di disaffezione.

73



guita della nozione di professionalita, che risdttadata in misura determinante
su elementi discrezionali difficili da verificare.

In controtendenza rispetto al settore privato, egistra nell’ambito
dell'impiego pubblico un crescente propensione sfjostamento di risorse verso
istituti come le progressioni orizzontali, le pasid organizzative e le indennita
di responsabilita, le quali - pur essendo di rezeosstituzione - richiamano forme
di incentivazione legate alla posizione profesdewiel lavoratore e alle mansioni
svolte. Si riduce, al contempo, la quota di risatestinata ad un istituto tradizio-
nalmente importante nel settore pubblico, qualprtaluttivita, e scarsamente in-
novativa si presenta in generale la disciplina redtutale in materia di trattamenti
accessori ad essa correldti

4. La flessibilizzazione dell’orario di lavoro e la gstazione di lavoro

straordinario.

L’opportunita di articolare in maniera flessibike dlistribuzione dei tempi
di lavoro costituisce uno degli strumenti piu réeni in grado di stimolare la fles-
sibilita salariale. In tal senso, il lavoro straoatio costituisce il primo esempio
di flessibilita nel rapporto di lavoro ed il sold &ssere tollerato all'interno del
modello tradizionale di subordinazione, giacchéutaimw compatibile col sistema
retributivo a tempo. Esso ha rappresentato, pegduempo, l'unico tramite per
introdurre nel rapporto stabile ed indissolubil@ @emponente di dinamist{d,

Siffatta componente coincide con la deroga alla@umassima della pre-
stazione lavorativa cui corrisponde - per il datoua costo superiore della presta-
zione svolta oltre il limite orario normale, cheene erogato a beneficio del lavo-
ratore sotto forma di maggiorazione della retribuzi ordinaria.

Attualmente la problematica del lavoro straordinasiinserisce nel piu
ampio contesto delle modifiche della disciplinal’dedrio lavorativo ad opera del
D.lgs. n. 66/2003, attuativo della Direttiva n. B284/Ce (come modificata dalla
Direttiva n. 2000/34/Ce) e della I.n. 39/2002 (leggomunitaria 2001). Entro tali
limiti si registra una minore propensione versmpiego al lavoro straordinario,
in corrispondenza con lintensificarsi dell’utiliadi altre forme di flessibilita ora-
ria, comportanti minori costi sia per il datoretérmini di maggiorazioni econo-
micheemczhe per il prestatore, in termini di eccessmpegno delle energie psico-
fisiche™,

140 G. Bolego,Recenti evoluzioni contrattuali in materia di rémizione e orario di lavoroin M.
Rusciano, C. Zoli, L. Zoppolistituzioni e regole del lavoro flessibjleit., 351 ss. Va, comunque,
sottolineato che sussistono notevoli differenzei tvari comparti. Ad esempio, nei Ministeri la
guota degli straordinari e della produttivita € asta sostanzialmente immutata e quest'ultima &
addirittura aumentata, mentre poche sono le risassegnate alle posizioni organizzative. Analo-
gamente nell’ambito degli Enti Locali, dove perositaordinari sono diminuiti. Riguardo alla re-
tribuzione accessoria legata alla produttivitepntcatti collettivi ne determinano spesso una gistr
buzione a pioggia e generalizzata, di regola difierata per livelli d'inquadramento e presenza. In
altri casi, il Fondo per il trattamento accessoigne distinto in due parti, di cui una assegnaia c
criteri poco selettivi anzidetti, I'altra effettim@ente destinata ad incentivare progetti specifici d
miglioramento della produttivita e della qualitd dervizi offerti, a vantaggio di un numero limita-
to di dipendenti.

LA, De FeliceLa retribuzionecit., 419.

142 Tra i primi commenti sul d.lgs. n. 66/2003, A. 6tils Organizzazione dell’orario di lavoro e
tutela del lavoratoreDPL, 2003, 1953; P. G. Sopra@yario di lavoro: alcuni spunti da scioglie-
re, DPL, 2003, 1955; A. MilloNuova definizione dell’orario di lavordPL, 2003, 2585; A. Ma-
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Cio non significa che il lavoro straordinario naa stato direttamente inte-
ressato dalla riforma dell'orario di lavoro. Nett#ito della tendenza alla flessibi-
lizzazione della gestione oraria, infatti, anche laeprestazione straordinaria si
registra 'aumento delle prerogative riconosciuta aontrattazione collettiva in
chiave derogatoria (operante non swiamelius ma anchan pejusrispetto alla
norma). In materia di straordinario, in particolasdfatti poteri incidono su tre
profili determinanti della disciplina, sino ad cappannaggio esclusivo delle di-
sposizioni normative, vale a dire la fissazion&rditi quantitativi allo svolgimen-
to del lavoro straordinario anche oltre il limitellé 250 ore annuaff®. la facolta
di aggirare il vincolo della “volontarieta” del lako straordinario sostituendo il
consenso del lavoratore con la previsione conalflt: ed, infine, la liberta di
determinare l'esistenza e 'ammontare della maggione per la prestazione
svolta in misura eccedente all'orario nornfale

Da ultimo, va segnalato che con d.l. n. 93 del 2ggio 2008 (convertito
con modificazioni nella I.n. 126 del 24 luglio 2Q0a&l fine conclamato di salva-
guardare il “potere d’acquisto delle famiglie”, &sidisposta tra l'altro la detassa-
zione in via sperimentale delle prestazioni di favstraordinario e supplementa-
re, oltre che dei premi di produttivif4

resca,Durata massima dell’'orario di lavoro e contrattam® collettiva DPL, 2003, 2999; R. Del
Punta,La riforma dell’'orario di lavoro. D.Lgs. 8 aprile@®3 n. 66 DPL, 2003, 22 (inserto), 1V,

L. Tartaglione,La riforma dell'organizzazione dell'orario di lavor MGL, 2003, 429; M. Vice-
conte,La nuova organizzazione dell’orario di lavqrbPO, 2003, 1150; A. Allampres&sserva-
zioni sul decreto 66/2003 di attuazione della divet sullorario di lavorg su
www.unicz.it/lavoro/allamprese.htm

143 G. Bolego,Recenti evoluzioni contrattualiit., 364 ss. L’art. 5, comma 3, del d.lgs. V2663
prevede che lo svolgimento di lavoro straordinarnanancanza di disciplina contrattuale applica-
bile, potra essere effettuato “previo accordo @tork di lavoro e lavoratore, per un periodo che
non superi le 250 ore annuali”. Tuttavia, dall'esadei rinnovi contrattuali emerge che il limite
delle 250 ore e stato confermato dalla maggiorepdei contratti. In proposito, il CCNL Tessili
abbigliamento (Confapi) del 4 maggio 2004 prevdtiara 33 un doppio limite annuo, vale a dire
il limite massimo pari a 180 ore per ogni singawedratore e quello annuo aziendale pari a 130
ore per dipendente. L’Accordo Metalmeccanici (Codfistria) del 22 gennaio 2004 ha invece
previsto un limite diversificato a seconda dellmeénsioni aziendali, ovvero 250 ore annue per le
imprese fino a 200 dipendenti, 200 ore per tuttaltie. 1l Protocollo d’Intesa per le cooperative
relativo al CCNL Assologistica del 20 luglio 2004 previsto al contrario un tetto massimo pari a
300 ore.

144 Sj ritiene che non sia sufficiente I'introduziode qualsiasi disciplina dello straordinario per
stabilire I'obbligatorieta del lavoro straordinariBome chiarito dalla circolare del Ministero del
lavoro n. 8 del 2005 perché possa essere supéfiamité della volontarieta “é necessario che esi-
sta un contratto collettivo applicato ovvero apgtite, inoltre & necessario che il contratto cellet
tivo disciplini il ricorso al lavoro straordinario”

145 Al riguardo, il d.Igs. n. 66/2003, abrogando l'étdel r.d.l. n. 692/1923, ha fatto venire meno
la maggiorazione legale pari ad almeno il 10% dedtabuzione per il lavoro ordinario. | rinnovi
contrattuali hanno di regola previsto il riconoseirto di maggiorazioni superiori al 10%.

146 | e modifiche apportate, in sede di conversiondegge, al d.l. 93/2008 hanno confermato
I'applicazione dell'imposta sostitutiva delle impessul reddito, pari al 10%, nel limite di 3.000
euro lordi, per i titolari di redditi di lavoro dgmdente che non abbiano superato, nel periodo
d’'imposta 2007, 30.000 euro lordi. Essa viene msmiuta, in via sperimentale (dal 1° luglio al 31
dicembre 2008), sulle somme relative alle prestaziblavoro straordinario, ai sensi del D.Lgs. n.
66/2003, effettuate dal 1° luglio al 31 dicembr®&Qart 2, comma 1, lett. a, del d.l. 93/2008) all
prestazioni di lavoro supplementare, ovvero préstézese in funzione di clausole elastiche effet-
tuate dal 1° luglio al 31 dicembre 2008, e conteseb riferimento a contratti di lavoro a tempo
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La normativa introdotta in sede di sperimentaziooe ha tardato a susci-
tare accesi dibattiti incentrati sui rischi di tab@novra. Anche a voler soprassede-
re sul timore di ingiustificate disparita di trattanto, insito nel fatto che la detas-
sazione sembra avvantaggiare piu gli uomini chddene (notoriamente meno
impegnate nello svolgimento di lavoro straordingriavorisce solo i lavoratori
che appartengono ai settori produttivi che fannggrae ricorso allo straordina-
rio ed, infine, esclude dal suo campo di applicaziodipendenti pubblici, nume-
rosi restano i punti dibattuti. Tra questi, la ddesazione per cui tale disciplina
determinerebbe delle distorsioni nel funzionamedebmercato a vantaggio dei
lavoratori piu forti, ma soprattutto delle impresen piu assoggettate all’azione
deterrente data dal maggior costo del lavoro siiaario. Sotto altro profilo, vie-
ne messo in evidenza che la normativa, al di laddeni arrecati all’erario, tende
ad incentivare meccanismi di sollecitazione al sdgeoro dannosi per il benes-
sere sia individuale che della soctéfaTali considerazioni sono probabilmente
alla base della scelta del Governo, in sede dietedegge cd. “anticrisi” varato il
28 novembre 2008, di non rinnovare anche per iB2@0sperimentazione della
detassazione degli straordinari, diversamente dantqudisposto per i premi a-
ziendali.

4.1. Flessibilita oraria, variabilita salariale e conddzione tra tempi di
vita e tempi di lavoro.

Il legame tra flessibilita oraria e variabilita @ahle, come anticipato, trova
puntuale ed attenta considerazione nel d.lgs. f2068. Tale decreto ha inciso
sulla materia dei tempi di lavoro non solo intemmedo sulla disciplina sostanzia-
le, ma anche sul rapporto tra legge ed autononiiatitbea (nella nota mettere il
pregresso).

Si conferma la centralita del ruolo della contratiae collettiva nella ge-
stione dei tempi di lavoro, al punto da derogarehaim meliusalle norme di leg-
ge. Nondimeno, s’avverte nell’esperienza dei caimtrimnovati successivamente
al decreto una certa propensione a recuperaredig@esindacale in chiave non piu
solo derogatoria dei vincoli legali, ma piuttosi@tbtezione, tramite la fissazione
se necessario di appositi limiti contrattuali altessiva liberalizzazione, anche se
di fatto meno restrittivi di quelli eteronomi. Pkra, giova precisare che la con-
trattazione riveste in tema di orario una posizipaeuliare.

Da una parte, difatti, la mancanza nel dettato atikm di una specifica
ripartizione della materia tra i vari livelli di ntrattazione apre la strada per la
prima volta anche alla contrattazione aziendale, r@i limiti del raccordo con
quella nazionale.

Dall’'altra parte, la contrattazione collettiva giggna racchiudere in se le
due anime che contraddistinguono la disciplinatel@po in cui il prestatore lavo-
ra, vale a dire sia quella propensa a valorizzaregéstione flessibile di

parziale, stipulati prima del 29 maggio 2008, ddit&ntrata in vigore del Decreto Legge (art 2,
comma 1, lett. b, del d.I. 93/2008).

7M. R. Gheido, A. Casottimposta sostituiva per straordinari e premi di figo, DPL, 2008,
n. 24, 1397 ss.; P. Ichino, InterventolsuRepubblica25 maggio 2008; M. Richiardi, Intervento
suwww.lavoceinfo.it13 maggio 2008.
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quest’ultimo, che quella garantista volta a prowredalla tutela dei tempi di non
lavoro.

Sono in linea con la prima considerazione, le diggoni normative che
hanno previsto I'abrogazione dei limiti di durataarestazione giornaliera, con
riguardo sia all'orario normale che a quello stdwaric**® ricavabile dal combi-
nato disposto degli artt. 1 e 5 del r.d.l. n. 692&*°. Al suo posto, hanno fornito
una definizione di orario di lavoro, inteso comedtgiasi periodo in cui il lavora-
tore sia a lavoro, a disposizione del datore dbdawe nell’esercizio della sua atti-
vitd o delle funzioni**°. Sotto altro profilo, le nuove disposizioni hanmaalical-
mente modificato la disciplina legale dell’orariettimanalé®. Abrogando la di-
sciplina previgente, che prevedeva un limite maggilin52 ore settimanali, com-
prensive di 40 ore settimanali di orario normie dell’orario massimo straordi-
nario* il decreto ha delegato alla contrattazione coletia facolta di stabilire la
durata massima, nel rispetto del limite medio défieore per ogni periodo di sette
giorni, da calcolarsi come media rispetto ad u &eporale di 4 mesi, elevabile
a 6 0 a 12 mesi dalla contrattazione collettivgudilsiasi livello (cd. “orario mul-
tiperiodale”}*

Le disposizioni in discorso mostrano, dunque, cden@leterminazione
dell’'orario di lavoro sia uno strumento in gradardprimere grande flessibilita al
rapporto, capace di contemperare la presenza foefla lavoro nell'impresa alle
esigenze della produzione, in assenza dell’aggrdvimsti dato dal ricorso allo
straordinario. Alla luce di siffatte consideraziopare corretto affermare che, in

1488 ore di orario normale pit 2 ore di straordinario

149 Tale innovazione ha suscitato dubbi in dottrinBaslegittimita costituzionale rispetto all’art.
36, comma 2, Cost., nonché di violazione dellasséaidi non regresso contenuta nell’art. 18, par.
3, della direttiva Ce n. 104/1993 (ora confluitd'aet. 23 della direttiva Ce n. 88/2003). Tuttayia
le parti sociali non sembrano aver mostrato inserger la problematica. Nondimeno, sono pochi i
contratti che hanno previsto un limite di duratessima assoluta della giornata lavorativa, concen-
trati specialmente nel settore dell’edilizia; agrapio il CCNL Edili (Confindustria) del 20 mag-
gio 2004 ha previsto un massimo di 10 ore giornalieos’ come il CCNL Edili (Cooperative) del
24 maggio 2004.

0 Art. 1, co. 2, letta) del d.Igs. n. 66/2003.

5L Art. 4 del d.Igs. n. 66/2003.

152 Aj sensi dell’art. 13, comma 1, I.n. 196/97.

133 Aj sensi dell’art. 5 del r.d.l. n. 692/1923.

134 G. BolegoRecenti evoluzioni contrattualiit., 361 ss. | recenti rinnovi contrattuali sh® mo-
strati attenti alle potenzialita dell’'orario myiteriodale. Nel CCNL Studi Professionali del 9 logli
2003 le parti sociali hanno realizzato due modgtérnativi, caratterizzati da una diversa diseipli
na a seconda della distribuzione scelta. In baserialo modello, si ammette il superamento
dell’orario normale sino al limite delle 44 oretgmanali per un massimo di 24 settimane I'anno,
cui corrisponde un incremento del monte ore annyrednessi retribuiti pari a 30 minuti per cia-
scuna settimana. In base al secondo, si preveddlessbilita massima in particolari periodi
dell'anno sino al limite delle 48 ore settimanadrun massimo di 24 settimane, con una compen-
sazione maggiore rispetto alla precedente, pabimiuti per ogni settimana. Tale soluzione pone
una duplice limitazione allo svolgimento dell'om@iflessibile, vale a dire - da un lato - un numero
massimo di settimane durante le quali & possibieare I'orario normale - dall’altro — il ricono-
scimento del periodo di riposo compensativo chelegpniu oneroso per il datore il superamento
delle 40 ore di orario normale di lavoro. Nel CC®kchiali (Confindustria) si prevede una mag-
giorazione oraria del 20% per le opere prestatectesso rispetto all’orario normale, mentre il
CCNL Cemento, calce e gesso (Confindustria) haigieeuna maggiorazione del 10%. | contratti
del settore pubblico risultano, invece, scarsamemtevativi, limitandosi in genere a confermare
la disciplina precedente.
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generale, gli orari flessibili consentono di gesta prestazione di lavoro in rela-
zione alle reali esigenze dell'impresa, realizzamdaltre parole una gestionsu
misurd della forza lavoro. La tendenza a liberalizzaezdesso alla flessibilita
oraria € rivolta, in combinazione con gli altrittai di cambiamento indotti dal
nuovo contesto economico, a determinare la gradualginalizzazione del lavo-
ro straordinario quale fonte di retribuzione magajia rispetto a quella spettante
per la prestazione ordinaria. A tale tendenzacsillega, tuttavia, il duplice van-
taggio di sgravare il datore di lavoro dal maggiosto connesso all’utilizzo del
lavoro straordinarit® e di garantire al lavoratore un beneficio non tthreente
quantificabile in termini di economicf, bensi nelle forme della conciliazione tra
tempi di vita e tempi di lavoro.

Tale ultima problematica investe propriamente dfio “garantista” della
normativa in materia di orario di lavoro. In siftammbito, rientra la disciplina dei
riposi, sia settimanali pari a 24 ore consecutive giornalieri nella misura delle
11 ore consecutive che, infine, delle pause gigreél’, e delle ferie, tutte dero-
gabili a determinate condizioni ad opera della @itdzione collettiva.

Le finalita di tutela, al centro dell'interesse siamunitario che nazionale,
aspirano al raggiungimento di un equilibrio mighdra la vita professionale e la
vita privata della lavoratrice e del lavoratore ptgdsupposto per cui moduli fles-
sibili di organizzazione consentono di lavorarezsetrascurare le responsabilita
familiari ed esorcizzando una volta per tutteritdre che la cura della famiglia e
della persona si accompagni necessariamente (gpecle lavoratrici) alla pena-
lizzazione della carriera, alla perdita delle cotepee acquisite o, nel peggiore
dei casi, alla totale estromissione dal merGito

Tale profilo s’intreccia in maniera diretta col smo assicurato dagli
strumenti promozionali di un moderno modelloVdelfare stateMa di questo si
trattera piu ampiamente in seguito.

5. Le nuove forme di retribuzione variabile.

Nel 1957, Ludovico Barassi nel prendere in esamgrddlematica della
retribuzione variabile concluse ritenendo che lasgione non riguardasse la sfera
deilsgroblemi giuridici del diritto ma avesse il sa@ “di spicciola prassi azienda-
le” =",

Da allora, il peso della componente variabile dattamento economico
del lavoratore (che neppure il noto autore avevatpdare a meno di considerare,
pur concludendo per lirrilevanza giuridica) nonlss@i € accresciuto trovando

1% Senza, dunque, dover rinunciare ad una gestionggioranente rispondente ai bisogni
dell'impresa.

16 Come nel caso della maggiorazione da lavoro stiaario.

15710 minuti se si superano le 6 ore di lavoro.

18 R. SantucciFlexicurity e conciliazione tra tempi di vita e teindi lavora, DLM, 2007, n. 3,
581. Si vedano pure L. Calafa ( a cura Bafernita e lavorpBologna, 2007; Biancherlercato
del lavoro, famiglia e politiche sociali: un’analisociologica delle carriere femminjiLD, 2006,
580 ss.; Trifiletti,Il concetto di conciliazione e le pratiche quotid& un’analisi comparata in
cinque paesi europgein Simonazzi (a cura diQuestioni di genere, questioni di politicdarocci,
2006; 27 ss.; S. Scarpofliguadro normativo relativo alla “conciliazione drlavoro professiona-
le e lavoro di cura’ ibidem 51 ss.; Villa,Famiglia, impresa, societa: gli effetti delle palhie di
conciliazionegibidem 63 ss.; Da Roit, Sabatinelli,modello mediterraneo di welfare tra famiglia
e mercatpSM, 2005, n. 2, 173 ss.

19| . Barassill diritto del lavoro, 11, Milano, 1957, 42.

78



spazio in ambito normativo, ma vede progressivaeeantentare la sua inciden-
za nella struttura della retribuzione complessivatimerogata al lavoratore.

La riconfigurazione dei processi organizzativi Gelpresa (di cui si & det-
to poco sopra) porta a privilegiare obiettivi lagdtperseguimento della maggiore
efficienza produttiva, tramite la valorizzaziondleleapacita professionali espres-
se dalle risorse umane disponibili. Il superameémtatto dei modelli organizzativi
rigidamente gerarchici e verticistici ed il contede consolidarsi di nuovi assetti
complessi e dinamici, che coinvolgono i lavoratoruna pluralita di rapporti e di
processi, sia decisionali che operativi, rendoniedjwopportuno il ricorso a stru-
menti incentivanti. Questi, infatti, sono capacadeguare il costo del lavoro a ti-
pologie di rapporti con la forza lavoro sempre gisamiche e destrutturate e, al
contempo, di puntare alla valorizzazione econordigiée prestazioni, adoperan-
dola come leva motivazionale per gratificare I'apgpondividuale e collettivo dei
lavoratori.

Tali aspetti - secondo recenti analisi - comportanancremento massic-
cio degli elementi aggiuntivi legati all'incentivane nell’ambito del costo com-
plessivo del lavoro, attualmente valutabile intoah®,33%, vale a dire in percen-
tuale maggiore rispetto a quella di ogni singolenento retributivo diretto (ad
eccezione del minimo tabellare) e indiretto (adeemme di ferie, gratifica natali-
zia e tfr)®°.

La conseguenza della rilevanza (sia in termini gettcali che in valore as-
soluto) riconosciuta a tali componenti della retrione e la presa di coscienza del
fatto che nessuna politica retributiva che inteimdédere sul tessuto piu profondo
delle dinamiche salariali pud oggi prescindereadlio attenta considerazione.

5.1. Nuove forme incentivanti ed istanze partecipative.

Il dibattito in ordine alle implicazioni della vaibilita salariale nella mate-
ria retributiva nasce nell’ambito della dottrinaoromica, come tentativo di risol-
vere la questione dell’'opportunita di coinvolgerkvoratori, individualmente e
collettivamente, nell’andamento dell'impresa.

In ambito giuridico, la tematica si sviluppa comiverso intento di fornire
una risposta e, al contempo, uno sfondo ai mutardehtmodello di relazioni in-
dustriali, contrassegnato dal passaggio da umsasteadizionale di tipo rigido ad
uno flessibile, di cui gli strumenti retributiviavabili finiscono per divenire
'emblema. Tale obiettivo prospetta, in particoldeecollocazione del dinamismo
retributivo quale opportunita di superamento dpict rapporto conflittuale tra
lavoratore e imprenditore. Sul piano del rapporgole fonti, esso sollecita altresi
un maggiore dinamismo dell’autonomia collettivagsgo ferma su posizioni me-
ramente difensive) incentivandone l'interventovallio aziendale.

Gli elementi retributivi variabili attualmente rieimati dai contratti collet-
tivi rappresentano, invero, la maturazione e lafidzione di strategie retributive
gia note in passato nella gestione d'impresa, gualivello collettivo - i premi di
produzione degli anni 80 e - a livello individualde diffuse prassi aziendali di
concedere premi di fine anno o agevolazioni aifatayi piu meritevoli. | criteri

180 |n base alle rilevazioni nazionali di Federmeccaniel 2002Ventiseiesima indagine annuale
sull'industria metalmeccanica.
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invocati sono stati, ad esempio, il minor assentejsl’accrescimento della pro-
fessionalita, la maggiore disponibilita alla fléskia orariad®.

L’orientamento piu recente tende alla progressoranéilizzazione di tali
approcci, in origine sorti in un contesto discreale e circoscritto. Si registra, in-
fatti, un loro impiego sempre piu sistematico ghatendo dalle qualifiche diri-
genziali si estende a quelle propriamente impieggtsecondo due direttrici: da
un lato, attraverso sistemi fortemente articolatinpossi a livello internazionale,
dall’altro, con sistemi strettamente correlati gdkticolare realta aziendale cui i-
neriscono e, quindi, difficilmente estensibili dttarealta.

L'idea sottesa a tale scelta di fondo & quellaadianalizzare il costo del
lavoro rispetto alle nuove dinamiche del mercataceun tempo, indurre la fide-
lizzazione dei dipendenti sostituendo il soddisfeemto del lavoratore basato sul-
la stabilita del rapporto e del relativo compenagp la gratificazione derivante dal
riconoscimento, anche economico, del personalerappiato, individualmente o
attraverso il lavoro di gruppo, all'azierda

La direzione anzidetta viene inaugurata con il ¢vollo del 23 luglio
1993 che, riconsiderando i livelli di contrattazooollettiva, affida agli accordi
aziendali il compito di vincolare una parte dettamento economico “agli incre-
menti di produttivita, di qualita ed altri elemediicompetitivita ... nonché ai ri-
sultati legati allandamento economico dell'impreda particolare, mentre alla
contrattazione nazionale viene riconosciuta la ifumz di definire procedure,
tempi e contenuti degli accordi sui premi, compgi&dla contrattazione decentrata
e fissare le concrete modalita degli stessi. Preéine a tale attivita e, nelle inten-
zioni del documento, la previsione di una faseaifonto con le parti sociaff’

Nell’esperienza contrattuale aziendale successivaaocollo non e age-
vole ritrovare la bipartizione che la dottrina paante ritiene di desumere dal te-
sto del 1993, tra sistemi “incentivanti” (carattzati da una quota variabile del
salario collegata ai risultati quantitativi e qtetiivi del singolo lavoratore o
dell'intera impresa) e sistemi “partecipativi’ (¢coassegnati da una frazione di sa-
lario collegata a indicatori di redditivita aziemelauali il profitto, I'utile lordo,
I'utile netto, ovvero allgperformancdinanziaria dell'impresa).

Nella prassi aziendale si riscontra piuttosto um premiscud® degli indi-
ci di produttivita e di redditivita (piu ricorrentispetto a quelli di qualita e di effi-

181 A, Alaimo, Sistemi partecipativi e incentivi di retribuzioni&voluzione storica in ItaliaDRI,
1991, 21 ss.

182 A, De FeliceLa retribuzione cit., 403 ss.

183, art. 3 del Protocollo del 23 luglio 1993. M.Atona, Il Protocollo sul costo del lavoro e
“l'autunno freddo” dell'occupazioneRIDL, i, 1993, 411, ora i@pere Giuffre, 2000, 359; Ricci,

Il Protocollo del 23 luglio 1993 sul costo del lawo vero l'istituzionalizzazione delle relazioni
industriali, RGL, I, 1993, 279; T. Treu,’accordo del 23 luglio 1993: assetti contrattualistrut-
tura della retribuzioneRGL, I, 1993, 215; U. Romagnoli, sindacato dopo I'accordo: la parteci-
pazione possibileBologna, 1993, 5; A. Maresc@pntrattazione e concertazione, AIX000, 187.
Per un approccio teorico, Bellard@ioncertazione e contrattazione: soggetti, potediramiche
regolative Bari, 1999.

184 Una sommaria disamina dei contratti collettivi taéh evidenza che i premi vengono oramai -
di regola - correlati “allandamento economico déthpresa ed al conseguimento degli obiettivi di
incremento della produttivita, di miglioramento ldefjualitd e della competitivita complessiva
dell'azienda” (tra gli altri, Contratto collettivaziendale Adivar, 2000, settore commercio, Con-
tratto collettivo aziendale Ikea, 2001). E’' puraehe gli indici di redditivita e produttivita pass
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cienza), che danno luogo ad un unico tipo di enog&za struttura composta ca-
pace, in quanto tale, di rispecchiare e di modulaagamente in funzione dei bi-

sogni dellimpresa. Siffatta combinazione, se da parte conduce a prevedibili
difficolta di classificazione degli emolumenti dblta in volta adottati dal datore
di lavoro, dall’altra spinge ad interrogarsi in iorg alle finalita e, in particolare,

sulla permanenza degli obiettivi inizialmente pséivper ciascuno dei due “tipi”

indicati nel Protocollo.

Al riguardo, pare corretto affermare che alla folen@partizione degli o-
biettivi vada sostituita la valorizzazione dellaeyalente funzione, comune alla
pluralita delle erogazioni in discorso, che valpaiza capacita dello strumento re-
tributivo variabile di rendere il lavoratore paiifex dellandamento economico
dell'azienda in cui collabora. In altri terminiuBo congiunto degli indicatori di-
sponibili rende la prestazione del singolo funzlen®@n soltanto al suo eventuale
impegno aggiuntivo rispetto al normale adempimersemplicemente ai risulta-
ti raggiunti dall'azienda a prescindere dal sudipalare apporto, bensi al com-
plesso dei fattori di produzione.

In sintesi, la funzione prestabilita trascendeimalita connesse ai singoli
indicatori economici per concentrarsi sul ruolo @ssume il lavoratore rispetto
alla definizione del trattamento economico chesgktta. In tal senso, essa puo
definirsi “partecipativa”.

Occorre, d’altronde, precisare che sotto il protdsminologico siffatta
partecipazione é da intendersi solo in senso ecmaoennon va, quindi, assimila-
ta a forme di partecipazione “forte”. Queste ulticoacretizzano un diritto dei la-
voratori a collaborare, nei modi e nei limiti stgbdalla legge, alla gestione delle
aziende in armonia con le esigenze della produzamevano fondamento norma-
tivo nel disposto di cui all'art. 46 Cost. Essendue, sono espressione di un co-
involgimento del lavoratore molto piu penetrantslizzabile attraverso un mo-
dello tuttora inattuato dall’ordinamento, non averld_egislatore mai provveduto
ad emanare quelle norme cui la disposizione castibale ha subordinato
I'avviamento di siffatto modello.

Nondimeno, il coinvolgimento del lavoratore nelllEmento economico
d’'impresa quale risulta dall’'utilizzo degli elemewariabili della retribuzione non
esclude che esso possa essere letto come rinniot@tesse, almeno in via ten-
denziale, verso i sistemi partecipatfVj finora invero scarsamente rilevanti ma
non per questo del tutto privi di spunti stimolanti

L’azionariato dei dipendenti (art. 2349 c.c.), aémapio, ha avuto una cer-
ta diffusione in Italia tra gli anni 80 e '90, $allscorta di analoghe manifestazioni
d’interesse diffuse nel resto dell’Europa. In ti®logia la dimensione partecipa-
tiva caratterizzante la retribuzione incentivardgeoltre la posizione soggettiva ri-
vestita dal lavoratore singolo in azienda, metteimddlievo il profilo della sua
appartenenza al gruppo omogeneo dei lavoratoerdasato in quanto tale alla

no avere un peso diverso all'interno della stratttiel premio e la stessa denominazione di questo
potrebbe essere indicativa dell’obiettivo persegintvia principale.

185, Zoppoli, Rappresentanza collettiva dei lavoratori e diriii partecipazione alla gestione
delle impreseDLRI, 2005, 373,Weiss,La partecipazione del lavoratori alla societa eueap
DRI, 2003, 132; Baglionil.avoro e decisioni nellimpresdologna, 2001, 31; B. Veneziani, Vi-
mercati,La partecipazione in Europa tra Costituzione, leggeontrattazione collettivd.'impresa

al plurale, inQuaderni della partecipaziond 999, 3-4; PedrazzolDemocrazia industriale e su-
bordinazione: poteri e fattispecie nel sistema wiico del lavorg Milano, 1985.
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stabilita aziendale. In tal senso, I'azionariatouggera taluni aspetti proprio della
partecipazione agli utili e del salario di produita, collocandoli in un contesto
partecipativo di tipo collettivo, in cui I'obiettov finale € la realizzazione di un
modello organizzativo d'impresa di tipo integrafo.tale scopo, essenziale é il
ruolo del sindacato, cui viene affidato I'esercidiouna funzione di controllo, in-

formazione e consultazione fortemente intrecciagtbenmaglie del contesto a-
ziendale, determinando una rigida procedimentatioree delle scelte aziendali e
arginando cosi la discrezionalita dell'imprenditdtenodello dell’azionariato dei

dipendenti induce piu che mai a riconsiderare litatidi forme partecipative

nell'attuale contesto di destrutturazione del zamhale modello d'impresa rigido
e gerarchizzato. Tuttavia, qualsiasi riflessiongepreliminarmente di verificare
le ragioni per le quali I'azionariato dei dipendembn ha avuto esiti significativi

nel nostro sistema, non riuscendo realmente aawesiicel contesto produttitis.

Da tutto quanto precisato in ordine alla retribnei@ariabile, emerge che i
tempi non siano maturi per verificare la validitiesaustivita di tali forme, certo
e che gli elementi aggiuntivi rappresentano il dayaa di un diverso modo di in-
tendere la struttura retributiva. Allo stesso moeksi costituiscono un elemento
sintomatico di una differente prospettiva nel maddooncepire nel suo complesso
il sistema di relazioni industriali, il quale prapmnell’equilibrio tra le componenti
della retribuzione trova oggi il suo terreno di sia® confronto.

5.2. Due sistemi per valorizzare I'apporto del lavoragaall’andamento
economico dell’impresa a confronto: il salario diggluttivita e la re-
tribuzione per obiettivi.

All'interno della quota retributiva legata a paramdi produttivita, qualita

e competitivita, il salario di produttivita e lattibuzione “per obiettivi” costitui-
scono due sistemi in grado di valorizzare I'appatéd lavoratore all’andamento
economico dell'impresd’.

Nondimeno, diverse sono nei due casi le modali@pgiicazione, la fonte
di regolamentazione e la tipologia di destinatirsalario di partecipazione € la
guota di retribuzione negoziata al secondo livdil@ontrattazione e determinata
in base alla valutazione del rendimento complesdivan gruppo di lavoratori,
secondo parametri di efficienza e redditivita adada. La retribuzione per obiet-
tivi € espressione della discrezionalita del datbhdavoro - anche laddove tale di-
screzionalita si collochi all'interno di accorded ha come principale destinatario
il singolo lavoratore.

Il salario legato alla produttivita, dunque, castite applicazione delle
previsioni formalizzate nel Protocollo del lugli@93 sulla ripartizione della con-
trattazione collettiva in livelli non sovrapponibil’Accordo, in particolare, affi-
da la quantificazione del salario di produttiviéhé in ipotesi potrebbe anche
coincidere con l'intero ammontare del trattamenton®@mico da corrispondere)

186 A, De Felice,La retribuzione cit., 407; A. PizzoferratoRartecipazione dei lavoratori, nuovi
modelli di governante e democrazia economiRREDL, I, 2005, 243; A. AlaimoGli effetti della
partecipazione azionaria dei lavoratori sul govembel'impresa: il caso italianpLD, 2003, 616.
187 M. Marazzaavoro e rendimentoADL, 2004, 539, nonché iBtudi in onore di M. Persiani,
Padova, 2005, 713 ss.; C. Cestnofili di scarso rendimento del lavoratgrididem 619 ss.; A.
Niccolai, Retribuzione variabile, minimi salariali e autona@rindividuale LD, 1998, 350-352; R.
PessiRetribuzione variabile e fattispecie di lavoro sutinato, ADL, 1997, 48 ss.
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alla contrattazione collettiva aziendale, sul pppssto che tale livello, per la sua
maggiore prossimita alla realta produttiva, corseltmeglio valutare i criteri per
determinare la retribuzione variabile. A ci0 s’acgagna generalmente un trat-
tamento previdenziale e contributivo piu favorevdel complesso, pertanto, tale
sistema tenta di realizzare I'obiettivo della fibdga retributiva per ridurre il co-
sto del lavoro senza rinunciare alla tutela debfatore, al quale viene garantita -
secondo il suo apporto - una retribuzione ulterr@petto a quella conseguibile in
base all’'orario di lavoro o all'inquadramento.

Tale obiettivo si realizza mediante il meccanisnetf'idcentivazione. La
misura descritta, infatti, e finalizzata a premidneendimento complessivo di un
gruppo di lavoratori, che concorrono a realizzame abiettivo condiviso.
L’apporto del singolo € preso in considerazion snlun successivo momento,
vale a dire quando - conseguito il risultato - miywede alla distribuzione del be-
neficio conquistato dal gruppo.

Diversamente dal salario di produttivita, la reidlone per obiettivi viene
corrisposta su base individuale ai soggetti chestono posizioni professionali ri-
tenute, in un dato momento, di peculiare intergsee i risultati economici
dell'impresa. La finalita contingente di tale stmbo, ovvero far fronte a priorita
di settore di volta in volta emergenti nel contesteendale, caratterizza tale emo-
lumento per I'ampia discrezionalita del datore, rgg@ardo all’obiettivo da perse-
guire che allammontare del compenso, in generpgmonato al grado di perse-
guimento dello scopo prefisso. Si tratta, dunquend strumento dove la compo-
nente di variabilita € ancor piu forte, stante dasbilita pressoché incondizionata
del datore di determinarne la durata della misdirappprimerla e poi ripristinarla
in forme e con modalita diversificate, di destiadrifine a posizioni professionali
ogni volta diverse.

Malgrado la retribuzione per obiettivi, collocandokre la soglia di suffi-
cienza ed in perfetta rispondenza con la nozionEaporzionalita, non ponga piu
dubbi rispetto alla sua conformita all'art. 36 Cpstd non esime dal valutare le
implicazioni nascenti dai nuovi equilibri tra lecende del lavoratore e quelle
dell'impresd®®

In quest’ottica s’inseriscono agli antipodi la pstene, da una parte, che
in caso di mobilita orizzontale il lavoratore pogsadere il trattamento erogato e,
dall’altra, che il datore non possa sopprimereaitthmento in discorso in presenza
di atti negoziali o comportamenti concludenti idoaeleterminare nel lavoratore
I'affidamento sulla stabilita della corresponsioltrambe tali previsioni sono
coerenti con il carattere variabile dell’erogazipoke ne giustifica tanto la modi-
ficazione incondizionata quanto la stabilita ove tarattere venga meno.

5.3. | premi e i benefits nelle strategie gestionaliltapresa.

Tra le forme retributive che compongono la quotzata al rendimento |l
premio resta quella d’utilizzo piu diffuso.

E ci0 in considerazione dei tratti caratterizzaht ne evidenziano la con-
siderevole flessibilita. Basti tener presentedbrnioscimento su base individuale,
I'erogazione in un’unica soluzione per comprendigrperché costituisca uno
strumento particolarmente adatto ad interventi tinerdemporalmente circoscritti.

188 Sulla questione F. LeardirQbbligazione retributiva, flessibilita salariale gosizioni giuridi-
che soggettive D, 2000, 189 ss.
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Diversamente dai trattamenti a carattere contimaail premio consente di ade-
guare il costo aziendale (ed il conseguente effattentivante) a valutazioni con-
dotte in prossimita dell’evento di effettiva erogame, vale a dire in corrisponden-
za dell’'acquisizione di una maggiore chiarezzaassituazione aziendale e puo
essere rimosso al sopirsi delle esigenze che lawedeterminato. E cio in assen-
za di vincoli, ad eccezione di quelli fissati daetuali accordi con le parti sociali
oppure di quelli scaturenti dalle discipline ch@sentono - in cambio - la fruizio-
ne di peculiari agevolazioni fiscali e contributiéondimeno, il limite del premio
e da ravvisarsi nella necessaria limitazione delisypiego a pochi casi e per pe-
riodi circoscritti, per evitare che un uso ripetlggittimi il consolidamento in ca-
po ai lavoratori del diritto a percepirlo (secortwientamento giurisprudenziale
prevalente) e ne snaturi cosi il carattere fleksibi

| descritti benefici permettono di differenziare gttuali premi da quelli
adoperati a partire dagli anni ‘80 ed entrati apiarte della contrattazione colletti-
va. L'odierna tendenza e, difatti, nel senso detlamparsa, da una parte, dei pre-
mi in cifra fissa e, dall’altra, dei premi rappdrta singoli requisiti considerati in-
dividualmente, ad esempio la gratificazione dekta®re per la presenza al lavo-
ro. Riguardo al primo profilo si sottolinea il raffzamento della natura variabile
dei nuovi premi mira proprio ad evitare ogni rischi alterarne la genuina ed ori-
ginaria natura; con riferimento al secondo, si éesempre di piu a considerare |l
premio in funzione di molteplici requisiti (prodwita, rendimento, presenza,
ecc.) in combinazione tra 19f0.

A seconda dell'obiettivo, i premi possono esseneaw@ente denominati,
anche se - come gia detto - tale denominazioneolwacarattere indicativo, dal
momento che ciascun emolumento nasce dalla comobireazi piu indici. Si ri-
cordano, a titolo esemplificativo, i premi concgsst motivi di merito, quelli rife-
riti all'anzianita aziendale, quelli ancora deritiagial buon andamento economi-
co/produttivo dell’azienda o legati ad episodi matarmente significativi della
vita aziendale e, infine, quelli volti al conteninte dell’assenteismo aziendale.

| premi beneficiano, come gli straordinari, delfdipazione in via speri-
mentale - ai sensi del d.I. n. 93/2008, converdn modificazioni - dellimposta
sostitutiva delle imposte sul reddito, pari al 108¢| limite di 3.000 euro lordi,
applicabile ai titolari di redditi di lavoro dipeadte che non abbiano superato, nel
periodo d’'imposta 2007, 30.000 euro lordi. Ai fadell'operativita della decontri-
buzione, tuttavia, occorre che i premi abbianoaetteristiche “incentivanti”’, va-
le a dire che vengano erogati in relazione ad merdi di produttivita, ad innova-
zione ed efficienza organizzativa, e ad altri eletindi competitivita e redditivita
legati al’andamento economico dell'impré€aDa ultimo, in data 28 novembre

189 G. Bolego,Recenti evoluzioni contrattualtit., 348 ss. L'uso promiscuo trova conferma, ad
esempio, nel CCNL Metalmeccanici (Confindustria) denaggio 2003, nel CCNL Occhiali (In-
dustria) del 27 maggio 2004, nel CCNL Tessili dgélrdaggio 2004, nel CCNL Commercio del 2
luglio 2004, nel CCNL Cooperative sociali del 26gge 2004. Fa eccezione I'’Accordo siglato il
15 giugno 2005 dall’Ente Poste S.p.A. che, peramnate il fenomeno dell’assenteismo, prevede
un bonusdi 100 euro per chi non fa assenze, ridotto a Gaso di assenze da uno a tre giorni, fi-
no ad annullarsi all'aumentare delle assenze.llceso € assente il riferimento ad ulteriori reguis
ti.

01n tal ambito, si ricorda che la Circolare congaudell’Agenzia delle Entrate e del Ministero
del Lavoro n.49/2008, fornendo i primi chiarimeimtiordine alle modalita applicative di tale age-
volazione fiscale, ha chiarito che I'imposta saesiva del 10% si applica, altresi sulle somme cor-
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2008, e stato approvato il d.l. cd. “anticrisi” gneevedera la proroga della detas-
sazionedel salario di produttivita, vale a dire premi eentivi, per redditi fino a
35mila euro I'anno (dai 30mila attuali) per tutt@@©09. E’ stata, inoltre, raddop-
piata la parte di reddito su cui applicare gli sgrahe passa da 3mila euro lI'anno
a 6mila euro. Non é stata, invece, prorogata lasgeizione sugli straordinari. La
tassazione agevolata dei premi € stata estesae,rdnche ai lavoratori pubblici
del comparto sicurezza (che riguardera un bacimirci 500 mila persone).

Diversi dai premi sono benefits che stanno avendo una crescente diffu-
sione nelle aziende e trovano il loro antecedeaieompensi in natura erogati in
origine specie nell’ambito del lavoro agricolo.

La prassi debenefitstrova nel mutato contesto economico d’impresa nuo-
ve applicazioni, incarnando uno strumento di ridaei del costo del lavoro (stan-
te 'esenzione dai relativi oneri contributivi) efiflelizzazione dei dipendenft.

Destinati ai lavoratori con qualifiche piu elevaéssi si presentano come
integrazioni della retribuzione corrisposta siafenma individuale sia in forma
collettiva.

Non in tutti i casi, tuttavia, € possibile applieal trattamento piu favore-
vole consistente nell'esenzione contributivaTra quelli ricompresi, si annovera-
no, allesito di un annoso contrasto giurisprudalezi i rimborsi spese e
I'indennita di trasferta ad eccezione del casarmeaifertisti abituali.

5.4. Vecchie e nuove modalita di incentivazione: un ronib.

La rapida disamina dei compensi anzidetti, se datmrivela il collega-
mento con sistemi e strumenti retributivi variabidil passato, dall’altro fa affiora-
re le dissomiglianze con questi ultimi e induceomeéndarsi in che termini essi
possano dirsi ancora attuali.

Riguardo al cottimo, sistema considerato dalla noaggza degli studiosi
quale antecedente dell’attuale retribuzione vaeahilimiti di compatibilita con
I'attuale contesto economico sono evidenti. In &ftema, invero, il rendimento
risulta legato (a differenza dei premi) ad un urpeoametro, vale a dire l'intensita
o ritmo lavorativo che condiziona ah e il quantum della retribuzione.

risposte dal datore di lavoro in relazione ad inwati di produttivita, innovazione ed efficienza
organizzativa ed altri elementi di competitivitéterminati in ambito territoriale, sulla base di in
dicatori correlati al'andamento congiunturale édisultati conseguiti dalle imprese di uno speci-
fico settore a livello territoriale. Pertanto, tadeecisazione della C.M. n.49/2008 comporta che
possano essere assoggettati al regime fiscale lageamche gli incrementi di produttivita ricon-
ducibili, per il settore edile, all'elemento econiomterritoriale, di cui all’art. 38 del CCNL dei
lavoratori edili.

"L E cio, considerata la natura dei beni riconosciuali I'uso del mezzo aziendale, I'abitazione,
le spese sostenute dal datore per i figli dei dipeti, per circoli aziendali ricreativi, per spacci
bar aziendali.

172 syl punto si segnala I'orientamento giurisprudaleziconsolidato che, interpretando restritti-
vamente I'elencazione contenuta nella legge n.138%, esclude la contribuzione unicamente per
i benefits- espressamente elencati o meno - che sono raltdticollettivita ovvero a specifiche
categorie di lavoratori - che non hanno naturalretiva in quanto rivestono natura di servizio so-
ciale, mentre la riconosce per tutte le erogaziguali quelle non previste nell’elenco della legge)
che sono finalizzate ad incentivare la produttid&a risorsa umana in azienda, entrando cosi a
tutti gli effetti nell'oggetto dello scambio.
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L’erogazione e dunque funzionale al problema daipiedi lavoro e alla necessita
di incrementare il ritmo produttivo nel contestéemzialé .

L’entita di tale incremento, tuttavia, correlatanmodo incisivo ai tempi e
ai rendimenti del ciclo produttivo e non influenialdall’attivita del lavoratore,
tende oggi a ridursi, cosicché il cottimo - anzichésere uno strumento
d’integrazione effettiva della retribuzione perdapiviene confinato piuttosto nel
ruolo di limite “negativo” della produzione, valedae di incentivo a non rallenta-
re il processo produttivo. Ed invero gli indici a#teristici di tale sistema, fondati
sulla rilevazione dei tempi, dei coefficienti di gggorazione e dei metodi di cal-
colo dell’'utile, suscitano un interesse sempre mamelle impresa.

Non va sottaciuto d’altra parte che un indice coensila a vecchi che nuo-
vi strumenti incentivanti esiste ed e dato dallonazazione dell’assiduita del la-
voratore. Tale criterio, tuttavia, ha gradualmemigtato il suo significato supe-
rando la valenza di mero indicatore dell'intens$gt@orativa. Esso diventa, piutto-
sto, un indice idoneo a fornire, tramite la vesficdella continuita
nelladempimento del lavoro, la “misura” della panipazione del lavoratore.

In conclusione, giova precisare che malgrado dappiti si riconosca al
cottimo di aver costituito I'antecedente dei modeistemi di retribuzione varia-
bile, va ammesso che lo stesso é rimasto legatvaanetri propri di un modello
in via di superamento, come il tempo, la qualitdaequantita del lavoro.
All'opposto, esso pare ignorare i fattori che maggiente rilevano oggi nella de-
terminazione della componente variabile dellabeizione.

Con riferimento al sistema retributivo della panpezione agli utili il con-
fronto coi nuovi strumenti mette, invece, a nudonuodello in cui la prevalenza
degli aspetti finanziari - contrassegnata dal fatte il lavoratore partecipa alla ri-
partizione degli utili netti conseguiti dall'impras costituisce il principale limite
ad un suo impiego in chiave “moderna”, rendendoieio meno attuale rispetto
alle forme di “azionariato dei dipendenti”, in rage delle quali il lavoratore ac-
quista la proprieta dell'impresa seppur in manpaecellizzata.

Sotto altro profilo, poi, non v'e spazio sufficierper il rimando ad indica-
tori economici di redditivita, atteso che gli uttia ripartire sono quelli netti
d’'impresa e, per le societa soggette all’obbligputblicazione del bilancio, sono
quelli risultanti dal bilancio regolarmente apprtiva pubblicato.

Tuttavia, il carattere suppletivo della disposiaat cui all’art. 2102 c.c.,
sulla determinazione del compenso nella partecyp@zicomporta I'applicabilita
di questa solo nel caso in cui sia assente undamgotazione della materia da
parte della contrattazione collettiva e individual&d, dunque, da alle disposizio-
ni collettive la possibilita di determinare divemsante I'utile. In tal caso € possi-
bile utilizzare gli indicatori di redditivita tipialei premi come parametro piu ade-
guato per determinare anche I'utile da ripatfite

173 Nel passaggio dal lavoro autonomo al lavoro suibatd, tale sistema ha subito oltretutto la
perdita graduale di buona parte della sua caricantivante per diventare una componente fissa
della retribuzione. Nella specie, essa ha costipér lungo tempo I'unica modalita di incremento
della paga-base.

174 Ad ogni modo, il potere collettivo di stabiliresasia utile e cosa non lo sia attiene a profili
meramente economici legati al risultato ed é lwlajiconsentire la partecipazione dei lavoratori
alle scelte gestionali che si collocano a monteidaltato conseguito.
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Quanto, infine, alla differenza tra i nuovi premi &radizionali premi di
produzione nati dall’esperienza sindacale, va aile\che questi ultimi - come gia
anticipato - sono incrementi in cifra fissa e nomtengono differenziazioni quan-
titative tra lavoratori, attenendo all’'unico profibella consistenza dei beni pro-
dotti. Nel caso dei premi attualmente applicatga@itrario, si e visto come gli in-
dici di produttivita e redditivita hanno riguardd an momento successivo rispet-
to alla produzione, ovvero all’effettivo risultatonseguito dall'impresa. Tale cir-
costanza fa si che I'erogazione sia correlata mseguimento di un obbiettivo fi-
nale e, quindi, non sia prevista in caso di mancaggiungimento di questo.

6. Il connubio necessario tra mercato e Welfare qualato di partenza

per la riforma del sistema di relazioni industriali

La funzione sociale della retribuzione, mutuatd'@dl 36 Cost. e concre-
tizzata nel dare copertura ad una serie di evetirrentranti nella relazione di
stretta corrispettivita, mostra una tendenza espardell’istituto retributivo al
confine con il sistema previdenziale. Cio rendertldifficoltoso riconoscere la
natura (retributiva o previdenziale) di talunitigti ove se ne considerino le moda-
lita di finanziamento ovvero la finalita - si perg tutti al’assegno al nucleo fa-
miliare, che valorizza la funzione familiare e sdeidella retribuzione da lavoro
dipendente. Questo ¢ il caso anche dell'inclusatimterno della composizione
e struttura retributiva del trattamento di finepago e dei cd. ammortizzatori so-
ciali.

Lo stretto legame tra retribuzione e prestaziomwigenziale trova giusti-
ficazione nell’'opportunita di adoperare il rappoctntributivo, cardine del siste-
ma previdenziale, per redistribuire la quota nemessa riportare alla soglia della
sufficienza quelle retribuzioni che altrimenti nlanraggiungerebbero. In tal sen-
S0, esso € espressione, da una parte, della parajercorrelazione tra lavoro e
sistema previdenziale (di cui costituisce un aspegnz’altro dominante) e,
dall'altra, della presa di coscienza del bisognarmadeguata politica sociale per
colmare i limiti dell’'obbligazione retributiva né&kttuale contesto economico.

In altri termini, I'obiettivo e quello di riconospe al sistema previdenziale
una funzione compensativa al fine di estenderendere effettivo il diritto alla
giusta retribuzione, attraverso politiche volteeadgare sussidi e finalizzate a tu-
telare il lavoratore, la sua famiglia, Welfare del lavoro. In questo contesto
s’inseriscono misure come cassa integrazione, mtabihdennita corrisposte per
lavori socialmente utili, assegni al nucleo faméiaivolti a persone prossime alla
fascia dell'esclusione sociale, che intervengormmmlanare un’insufficienza grave
del reddito da lavoro e delle tutele occupazionappo spesso inadeguate.

Siffatta corrispondenza d’intenti assume i caratlelun’esigenza impro-
crastinabile nel nuovo contesto politico-economico.

L’espandersi di forme di occupazionenoh-standar e la connessa
frammentazione delle carriere dimostrano che lduppb economico non puo
prescindere da interventi finalizzati a garantina eutela sociale in grado di ren-
derlo sostenibile. La sicurezza sociale dev’essera, lo strumento principale per
accelerare il progresso economico ed incremeniaceupazione. Non sfugge ad
un’attenta considerazione l'intento ambizioso suitalla decisione di trattare

175
d

5 C. Lagalal.avoro non-standardcit., 7.
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congiuntamente le problematiche inerenti il meraigblavoro e gli aspetti stret-
tamente previdenziali, vale a dire temi che, irsistema fortemente settorializza-
to come il nostro, sono ritenuti inconciliabili ausa della loro eterogeneita. Tale
scelta e, invero, il risultato della presa di cesea sulla necessita di superare il
presupposto che esista un invalicaltiede-off tra progresso economico e Stato
sociale. Convinzione questa che ha condotto ingbass reputare efficienza ed
eguaglianza obiettivi tra loro incompatibili, camindo il Welfare Stateal ruolo
residuale di garante di sussidi economici per ffante alla situazione di bisogno
di chi & escluso dal processo produttiio

Occorre, al contrario, promuovere una crescita e@soca duratura, equili-
brata e sostenibile, sia dal punto di vista finanaiche sociale, in quanto crescita
ed equita possono essere letti come obiettivi chaferzano a vicenda. Una cre-
scita economica sostenuta, difatti, genera riscingepossono essere utilizzate per
interventi miranti a sviluppare una maggiore contp@f, generare occupazione
di qualita, assicurare equita e pari opportunititpe i cittadini'’".

6.1. Mercato e Welfare: prospettive di riforma.

Riguardo ai modi di attuazione del connubio tracagy del lavoro &Vel-
fare, due sono le direzioni programmate. Sul piano adelbmpetitivita e
dell’'occupazione, occorre puntare principalmentecapitale umano e sulla riqua-
lificazione professionale. Sul piano sociale, éffedbile la ridefinizione del si-
stema dWWelfareStateitaliano verso il modello, d’ispirazione britanajdelWel-
fare to work cioe verso uno Stato che, in linea con la formalanake the work
pay, stimoli I'integrazione dei lavoratori nella sot@iee nel mondo del lavoro, non
limitandosi piu ad un sostegno esclusivamgrassivobensi sollecitando inter-
venti propulsivi di tipoattivo che operano su livelli diversificati, quali la pes-
zione, I'informazione, la formazione, I'inserimerefo reinserimento sociaf&

76 Sul punto, v. MCINELLI, Riforma del mercato del lavoro e welfaRDSS 2006, 17; MLAI,
Flessibilita e tutele nelle trasformazioni del lawpTutelg 2006, 1; PDIANA, Logiche e dimen-
sioni della globalizzazione: sviluppo e trasfornteng del legame socigléffari sociali interna-
zionali, 2002, n. 4; G.GALANDI, Dove va il diritto del lavoro? Le regole e il metoalD, 2002,
n. 2; A.FUMAGALLI, Flessibilita e gerarchie nel mercato del lavoro:pibtere dell’economia sul
diritto, RGLPS 2001, n. 3; M.PMONACO, Mercato, lavoro, diritti fondamentalRGLPS 2001, n.
4; M. FERRERA Nuova Europa e nuovo welfarBari, 2001; TBOERI, Uno Stato asociale. Perché
e fallito il Welfare in Italig Editori Laterza, 2000; A.BATKINSON, Rischi della nuova economia e
ruolo del welfare nell'inclusione socigl€@RS 2000, n. 4; MFERRERA E. GUALMINI, Salvati
dall’Europa?,Bologna, 1999.

17y la Premessal Protocollo su previdenza, lavoro e competitivita pequita e la crescita so-
stenibili, del 23 luglio 2007, swww.lavoro.gov.it.

178 A. DE FELICE, La previdenza tra sicurezza sociale e merc&®aPP, 2006, 455; MCINELLI,
Ristrutturare il welfare Tutela 2006, n. 1; ACIARINI, Il welfare alla prova delle riforme in Euro-
pa, ibidem G.PROSPERETT| Perché va fiscalizzata la previdenza nella socpgatindustriale i-
bidem M. CoLAsANTO, Il nuovo welfare tra lavoro e formazionididem L. PESENT, Welfare e
sussidiarieta: una strada ancora da costryit@derm E. BONFANTI, La nuova domanda sociale e
la riforma del welfareibidem G. CAzzoLA, Lo stato sociale alla ricerca dell'innovazionii-
dem T.TREU, Le politiche del welfare: le innovazioni necessaRAPP, 2004, n. 1; GVILLANI,
Modelli di welfare, assetti pensionistici e ordinamto italiang Democrazia e dirittp2004, n. 3;
A. DE FELICE, Dal Welfare « classico » al Welfare to work: ilntobuto dell’esperienza laburista
inglese alle politiche dell’'Unione EuropeRPPP, 2001, n. 3; ADE FELICE (a cura di), UCARA-
BELLI, B. VENEzIANI, Argomenti di legislazione social®ari, 2001; GGIACCARDI, Le politiche
del tipo “Welfare to Work” e il caso del New Deaitnnico, SL, 2001, n. 84.
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Entro questi termini, la convergenza di obiettira previdenza sociale,
mercato del lavoro, competitivita ed inclusioneial@cconsente ed, anzi, impone
anche al Legislatore una trattazione trasversalegstante le difficolta - sul piano
dell’effettiva praticabilita - di individuare un rdello organico ed unitario. Ogni
tentativo di armonizzazione e, infatti, complicdila presenza, per ciascuno de-
gli ambiti delineati, di piani di intervento compibsi quali a loro volta devono
coordinarsi coi quadri normativi di afferenza dasguna materia, tutti previgenti
alla riforma in atto.

L’obiettivo di incrementare il tasso di occupazipnel connubio tra cre-
scita economica ed equita, si compendia nellagé&dr un’occupazione di qualita
0 “buona” occupazione che, senza rinunciare algeage di flessibilita sollecita-
te dal mercato, si ponga come modello virtuoscetigpai rischi di una liberaliz-
zazione condotta al limite del precariato.

Le considerazioni per cui non e sufficiente assicailavoro, se non ac-
compagnato da un adeguato corredo di garanzie,aajeesto fine, occorre pun-
tare non solo allaumento dell’'occupazione, ma arath un incremento di posti di
lavoro migliori, rappresentano il perno attornoua i snoda il principio delléle-
xicurity'”®, principio ispiratore di un sistema che intendenstare il ricorso a
forme contrattuali flessibili ed affidabili, intempe da un programma di politiche
attive del lavoro e da un moderno apparato di szza sociale.

Aspirare all’equilibrio tra flessibilita e sicurexzon € impresa da poco.
Essa racchiude in sé tanto I'esigenza di armorgézaarbiti di disciplina diversifi-
cati, quanto quella di individuare e riformare dialerno norme ed istituti ostativi
a tale percorso di reciproca integrazione, cercatidealorizzare al contempo
quelle misure che, invece, ne agevolino il consosd

Su questa linea occorre procedere all'innalzamdatdivelli di tutela ri-
conosciuti ai lavoratori assunti con le nuove fooatrattuali.

In tal senso, opportuna appare la riscoperta dieuto rigore operante at-
traverso il recupero di alcune rigidita formali pegsicurare, da una parte, una
maggiore protezione del proprio posto di lavorotomii rischio di comportamen-
ti fraudolenti e, dall’altra, per agevolare il paggio a rapporti di lavoro stabile.
Siffatti obiettivi rientrano tra le misure finaliate a garantire una maggiore sicu-
rezzanel rapporto di lavoro, intervenendo sui meccanismi aihfatto falsano ov-
vero eludono la disciplina sull'utilizzo dei contiglessibili, per mascherare veri
e propri rapporti a tempo indeterminato privi dntollo.

Gli interventi correttivi devono accompagnarsi,l@e@htenzioni del legisla-
tore e di tutti gli attori sociali, a misure di painpio respiro volte a garantire che i
lavoratori assunti con forme contrattuali atipidedano indistintamente di un a-
deguato livello di tutelael mercato. Tali misure attengono, invero, al quefifur
della flexicurity che mira a conciliare flessibilita e sicurezzaaattrso la prote-
zione e la promozione di tali categorie di lavoratel nuovo contesto occupa-
zionale.

179 Principio fatto proprio dal diritto comunitarica flexicurity trova attuazione nelle disposizioni
del Libro Verde su Modernizzare il diritto del lavoro per risponderdleasfide del XXI secolo
Com (2006) 708 del 22.11.2006. Essa €, inoltreeatro della Comunicazione della Commissione
del 27 giugno 2007Verso principi comuni di flessisicurezza: postialioro piu numerosi grazie
alla flessibilita e alla sicurezZee della Risoluzione dell’11.7.200Mbodernizzare il diritto del
lavoro per rispondere alle sfide del XXI secolo
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Le politiche del lavoro non possono oggi prescied#alla considerazione
della ricaduta che la diffusione dei contratti @iina sul sistema previdenziale e,
pitl in generale, di sicurezza socife! dibattiti in tema di sostenibilita sociale,
infatti, sono concomitanti e non alternativi a djugil ordine strettamente finanzia-
rio*®%. Nonostante i molti profili d’incertezza, in pad@ tratteggiati in preceden-
za, quella deWelfaresi conferma la principale strada da percorrereaparentare
il livello di tutela dei lavoratori atipici e ridug, cosi, il divario tra equita sociale e
mercato.

Tuttavia, cio richiede un profondo ripensamento rdebello di sicurezza
sociale. Occorre, infatti, predisporre un progransistiematico che, all’esterno,
interagisca con le politiche strettamente occupeipe al suo interno dia luogo
ad un articolato piano di interventi diversificata tra loro coordinati.

In tale contesto, senz’altro prioritario diventaiwiduare strumenti di so-
stegno predisposti a tutela del reddito nei peribaion lavoro, per sopperire alla
situazione di bisogno derivante dalla perdita opyén taluni casi, dalla sospen-
sione del rapporto lavorativo.

Cio impone di intervenire in due direzioni: da paate, adeguare il siste-
ma contributivo alla ridotta capacita dei lavorattiscontinui; dall’altra, interve-
nire sulle misure operanti in caso di disoccupazion

Sotto il primo profilo, se e vero che 'ammontamntributivo € condizio-
nato pur sempre dalla esigua entita delle retrdnizpercepite dai lavoratori di-
scontinui, € altrettanto vero che e possibile mealire delle misure in grado di
rafforzare la posizione contributiva di tali lavtoa garantendo un’adeguata co-
pertura contributiva nei periodi di inattivita twa lavoro ed un altro (ad esempio
il riscatto, la totalizzazione, la prosecuzioneovaéria, la contribuzione figurati-
va, che in parte sono gia previsti dall'ordinamegnto

La Legge n. 247/2007, attuativa del cd. “Protoc®llelfare” ha gia avuto
modo di disporre in tal senso, prevedendo modifighsistema contributivo (in
riferimento ai coefficienti di trasformazione), ctengano conto, tra I'altro, delle
dinamiche delle grandezze macroeconomiche, demolgeaé migratorie che in-
cidono sulla determinazione dei coefficienti prendiali; dell’incidenza dei per-
corsi lavorativi, specie discontirtfif; del rapporto intercorrente tra I'etd media at-
tesa di vita e quella dei singoli settori di atdviTali disposizioni sono state coor-
dinate nel teso normativo con altre misure prettdméndirizzate ai lavoratori
maggiormente invischiati in carriere discontinualeva dire i giovani e le donne.
Oltre alla decontribuzione delle somme erogatevaréadei lavoratori nelle forme
dei premi di risultato, si evidenziano quelle noraiee disciplinano la totalizza-
zione dei periodi contributivi, in attesa di untornma che riassorba e superi la ri-
congiunzione. In proposito, si prevede la predigpose di un meccanismo che
consente di cumulare i versamenti effettuati pregsdunque fondo, computabili
sia al fine dell'accesso alla pensione sia peetamhinazione del suo ammontare.

180 F VALLACQUA, Previdenza complementare e flessibilita nel merchblavorqg RDSS 2006,

3, 779 ss.

181 INPDAP, Rapporto Annuale sullo Stato SocigRoma, 2001, 25.

182 E cio anche al fine di verificare 'adeguatezzgldattuali meccanismi di tutela delle pensioni
pit basse e di proporre meccanismi di solidariegaranzia per tutti i percorsi lavorativi, nonché
di proporre politiche attive che possano favorireaggiungimento di un tasso di sostituzione al
netto della fiscalita non inferiore al 60 per certton riferimento all’aliquota prevista per i lager
tori dipendenti.
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Tale misura, che attiene ai lavoratori del sisteoraributivo e, quindi, ai piu gio-
vani, si accompagna a quella, prevista per i ladwvordel sistema retributivo e mi-
sto, che riduce da sei a tre anni il limite minidicanzianita contributiva per cu-
mulare i contributi versati nelle varie gestifi Nuove norme hanno riguardato
anche listituto del riscatto degli anni di laut&a

Gli interventi descritti vanno bilanciati con i pneedimenti che mirano,
secondo un’ottica preventiva e positiva, al raffonento degli ammortizzatori so-
ciali, da coordinarsi con le politiche attive dal/dro attraverso il rafforzamento
delle reti dei Servizi per I'impiego, I'offerta ghercorsi formativi, la rimodulazio-
ne degli incentivi economici.

Infine, si avverte I'esigenza di misure finalizzateafforzare i servizi per
I'infanzia e per gli anziani non autosufficientipnché I'apporto di risorse per fi-
nanziare percorsi formativi e la creazione di bandhti, allo scopo di favorire
I'integrazione delle donne nel mercato e la coazibne dei tempi di lavoro con
le esigenze familiari.

Rispetto a tali interventi, ci s’interroga su qusdranno le scelte del nuovo
Governo. Ad una sommaria considerazione apparec;tgal piano della discipli-
na dei rapporti di lavoro, l'intento di promuovarea maggiore flessibilizzazione
del mercato attraverso I'ulteriore deregolaziorsemmplificazione del lavoro atipi-
co. In tale contesto s’inseriscono le misure diaud.l. n. 112/2008 (definitiva-
mente convertito dalla legge n. 133 pubblicataasGlhzzetta Ufficiale n. 195 del
21 agosto e in vigore dal giorno successivo), gpean riguardo all’eliminazione
di taluni limiti previsti nella disciplina del comdtto a termine e del contratto di
apprendistato (che erano stati - al contrario foraéti dal precedente Governo),
ovvero quelle che reintroducono il lavoro intereite, abolito dalla precedente
Legislatura. Tali misure sembrano costituire ilnpoi passo - gia nelle intenzioni
programmatiche — verso interventi a piu ampio ragfinalizzati ad incidere ben
oltre la struttura delle singole tipologie di lagpe a rivedere i momenti piu rile-
vanti di gestione del modello di rapporto di lavasebordinato, dal momento
dell'assunzione al momento della sua risoluziomeeifziamento e dimissioni),
passando per I'articolazione dell’orario lavorativo

183y, comma 76 della legge n. 247/2007.

184 |n proposito, si veda il comma 77 della legge4iZ/2007, che modifica il D.Igs. n. 184/1997. ||
riscatto della laurea diventa piu conveniente e anameroso. Gli oneri da riscatto per periodi in
relazione ai quali trova applicazione il sistemilbetivo ovvero contributivo possono essere, in-
fatti, versati ai regimi previdenziali di appartema in unica soluzione ovvero in 120 rate mensili
senza l'applicazione di interessi per la rateizzazi Tale disposizione si applica esclusivamente
alle domande presentate a decorrere dal 1° geBf6@® La facolta di riscatto, inoltre, € ammessa
anche per i soggetti non iscritti ad alcuna forrbbligatoria di previdenza che non abbiano inizia-
to I'attivita lavorativa. In tale caso, il contritlué versato all'INPS in apposita evidenza congabil
separata e viene rivalutato secondo le regoleistelnsa contributivo, con riferimento alla data del-
la domanda. Il montante maturato é trasferito, mafwla dell'interessato, presso la gestione pre-
videnziale nella quale sia o sia stato iscrittmriére dei periodi di riscatto € costituito dal zers
mento di un contributo, per ogni anno da riscattpeei al livello minimo imponibile annuo di cui
all'articolo 1, comma 3, della legge 2 agosto 1990233, moltiplicato per l'aliquota di computo
delle prestazioni pensionistiche dell'assicurazigarerale obbligatoria per i lavoratori dipendenti.
Il contributo & fiscalmente deducibile dall'intesaso; il contributo & altresi detraibile dall'impas
dovuta dai soggetti di cui I'interessato risulsdalmente a carico nella misura del 19 per cento
dell'importo stesso. | periodi di studio cosi rita#i sono utili a tutti gli effetti per il raggigi
mento del diritto a pensione.
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Sotto diverso profilo, pare che il nuovo Governglhe porsi lungo una li-
nea di continuita col precedente per quanto rigudrdconoscimento del connu-
bio tra mercato &Velfare A tale scopo, viene coniata I'espressione «wvitana»
nella «societa attiva» che dovrebbe costituirelleristenzioni del potere centrale
- 'obiettivo del nuovowelfare delle opportuniteFinito il tempo della contrappo-
sizione, tutta ideologica, tra Stato e mercato owvvea pubblico e privato, tale
modello si propone di realizzare una “virtuosaaaiza” tra mercato e solidarieta.
In tal senso, viene sottolineata la necessita detarso tra politiche lavorative,
politiche sociali e politiche sanitarie. Cio dovbebtradursi, sul piano delle rela-
zioni sindacali e dellgovernancenell’adozione di un sistema che sostiene la bi-
lateralita ed incentiva I'applicazione di forme tfe&ipative nell'impresa, ricono-
scendo come centrale il contributo dalle parti @lacchiamate a “... riprogettare,
in chiave cooperativa e maggiormente partecipativdstema delle relazioni in-
dustriali quale vera leva strategica per la contipiéi e lo sviluppo™®>.

Al di la delle dichiarazioni programmatiche chelifuori dei cambia-
menti terminologici, nulla di nuovo paiono introdeimei caratteri del modello di
sicurezza sociale sinora auspicato, si attendeedere in che modo verra data
concreta attuazione agli obiettivi prefissati. Gastche I'incremento delle forme
di deregolamentazione, da una parte, e la promezibmisure meramente “sus-
sidiarie” quali la controverssocial card dall’altra, suscitano piu d’'una perplessi-
ta sull’effettivo perseguimento di questi obiettivi

7. Funzionalita degli strumenti di sostegno al reddito

La protezione sociale del lavoratore e del sudtdialla giusta retribuzio-
ne puo essere perseguita principalmente tramitgtrgimenti di sostegno al reddi-
to. Lungo tale direzione s’inserisce il ruolo €fuazione dei cd. “ammortizzatori
sociali”.

Cassa integrazione guadagni ordinaria e straoidinaobilita, trattamenti
di disoccupazione, costituiscono sistemi di prateeidel reddito del lavoratore
che coinvolgono - a diversi livelli di responsatdili - I'adempimento
dell'obbligazione retributiva da parte del datoréagtoro.

La finalita dell'istituto della Cassa integraziome,particolare, € quella di
prevedere erogazioni in favore del lavoratore aificarsi di determinati eventi
oggettivi che incidono sul suo rapporto in periddtrasformazioni produttive. In
caso contrario tali eventi, che coinvolgono dimgiéate 'impresa e determinano il
venir meno - temporaneamente - del substrato gedlstazione, renderebbero le-
cito per il datore di lavoro evitare la soera credendprocedendo al licenzia-
mento dei dipendenti. Pertanto, gli istituti fizalati ad integrare il reddito del la-
voratore subentrano nei casi di oggettiva diffiaatell'impresa, una volta che il
datore, in adempimento del suo obbligo di cooperagi abbia sopportato il ri-
schio d'impresa utilizzando tutti gli strumenti@asdisposizione.

Diversa &, tuttavia, la struttura e le modalitdeldLie tipologie di Cas&%.
Piu precisamente, il contributo della cassa ordinar di tipo indennitario-

185y, Libro Verde sul futuro del modello socialarato dal nuovo Governo il 25 luglio 2008, su
www.lavoro.gov.it

18 | a Corte Costituzionale ha sempre ribadito la nomparabilitd dei due trattamenti anche se
finalizzati a contrastare la disoccupazione, peemita di presupposti e di funzione (cfr. Cass. N.
337/1992).
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risarcitorio e finanziato principalmente dagli irepditori; mentre la cassa straor-
dinaria presenta una natura piu spiccatamente Istica-assistenziale come di-

mostra il fatto che essa e finanziata quasi perandallo Stato, ad eccezione di un
limitato contributo delle imprese.

Differenti sono anche le finalitd connesse ai duelefii, atteso che la cas-
sa ordinaria € diretta a fronteggiare situaziomperanee di mercato ovvero si-
tuazioni dovute ad eventi transitori e non imputadidatore di lavoro o ai lavo-
ratori; mentre quella straordinaria (specie a degiella riforma attuata con legge
n. 223 del 1991) costituisce uno strumento d’ireate temporaneo in caso So-
spensione o contrazione dell’attivita produttivadl le ipotesi di ristrutturazione,
riorganizzazione, riconversione aziendale, criserdale di particolare rilevanza
territoriale o settoriale, procedure di fallimenliquidazione coatta amministrati-
va, amministrazione straordinaria e concordato ggvo), che presuppone la
mera sospensione del rapporto di lavoro e la desgia di concrete opportunita di
ripresa della attivita. In caso contrario l'unicstituto applicabile risulterebbe
I'indennita di mobilitd®’, che tuttavia comporta un costo piu elevato pdaibre,
oltre al fatto che presuppone I'estinzione del mappdi lavoro. La cassa straordi-
naria, dunque, rappresenta uno strumento di pmteziel reddito e, al contempo,
di prevenzione della disoccupazione attraversaaht@nimento in vita del rappor-
to di lavoro.

L’esigenza di riforma degli ammortizzatori sociilipassa attraverso la
presa di coscienza che il sostegno al reddito itievemne del Paese si riduce a
mero strumento passivo, tale da incentivare procksipendenza che, da un la-
to, scoraggiano i beneficiari dalla ricerca di andro per uscire dallo stato di inat-
tivita e, dall’altro, alimentano spirali di lavosmmmerso. Cio in quanto tali istitu-
ti si riferiscono ad un modello divelfare oramai datato, proprio di una fase (il
primo dopoguerra) in cui la disoccupazione avetetttfamente una durata breve
ed ogni famiglia poteva contare su almeno un corptancon un reddito da lavo-

187 a durata dellindennita di mobilita varia in rappo ai differenti bisogni del lavoratore in rela-
zione all’'eta, alle caratteristiche occupazionali®@rritorio di appartenenza. Inoltre, la misutep
essere conservata in caso di rioccupazione comattret termine. La struttura dell’indennita & sca-
lare nel senso che il suo ammontare diminuisceilctvascorrere del tempo. L'intero periodo di
corresponsione € coperto da contribuzione figusatiaratio di tale misura € differente da quella
della cassa integrazione, sia ordinaria che stiaarid. Il suo funzionamento rivela I'attitudine a
costituire un utile strumento per una strategiwalikfare che voglia incrementare il vantaggio re-
lativo delle retribuzioni rispetto a quello dei sigs (to make the work paysoprattutto in conside-
razione dell'insostenibilita, sotto il profilo ecomico, delle misure divelfaretradizionali.

18 Sul tema della riforma degli ammortizzatori saci@dspicua & la letteratura. Cfr. C. Sunna,
Ammortizzatori sociali in deroga: significati e adute di una trasformazione in att®APP,
2006, 2 ss.; T. Trelw,e politiche del Welfare: le innovazioni necessaRAPP, 2004, 1 ss.; F. Li-
so, La tutela per la mancanza di lavoro tra vecchi evilammortizzatori socialiin Part-time e
disoccupazione nella riforma degli ammortizzatatiali, 2004, 32 ss.; E. Ballettsunzionalita e
riassetto delle misure di sostegno al reddito elidmgmortizzatori socialiDL, 2004, I, 957 ssC.
Treves,La proposta della Cgil sulla riforma degli ammodgiori socialj Aas 2003, 179; F. Liso,

Il problema della riforma degli ammortizzatori satiinell’iniziativa del Governgin Tutela del
lavoro e riforma degli ammortizzatori socia002, 105;E. Balletti, Disoccupazione e lavoro.
Profili giuridici della tutela del redditp Torino, Giappichelli, 2000; G. De Caprariis (aauli),
Mercato del lavoro e ammortizzatori socigiologna, 1999; G.G. Balandi, S. RenBésoccupa-
zione nel diritto della sicurezza sociale, P& Torino, 1990, 42 ss.
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ro. In tale contesto il trattamento di disoccupagi@onsistente nell'indennita di
disoccupazione riusciva ad adempiere in maniefficirfte alla sua funzior®.

Nel nuovo contesto caratterizzato dalla crescitiadiesoccupazione strut-
turale e dalla diffusione della flessibilita del¢ao e del salario, gli ammortizza-
tori sociali devono farsi portavoce di una nuovassibilita previdenziale”, vale a
dire diventare strumenti in grado di assecondamad#eplici forme contrattuali
applicabili assicurando maggiori livelli di protenke.

In cio, il trattamento di Cassa integrazione hadéenzialita per divenire
lo strumento cardine cui ricorrere nelle fasi comgurali dei processi produttivi;
mentre l'indennita di disoccupazione, opportunamearicorata alla condizione
che il beneficiario si attivi alla ricerca di ocagione, puo divenire il fulcro di un
sistema finalizzato ad incrementare I'occupazione.

Un congruo programma riformatore deve procedereeiadnsu tre livelli
d’intervento. In primo luogo, la previsione di unirpo strumento di tutela in caso
di sospensione dei rapporti di lavoro, poi la giboa di un secondo strumento
che intervenga in maniera progressiva in caso wlifgedi lavoro, infine un terzo
- di tipo assistenziale - residuale rispetto amnpidue ed applicabile in caso di fal-
limento di questi.

Malgrado non manchino gia adesso nel nostro ordamaémnstrumenti in
grado di operare in ciascuno dei passaggi anzidgtélsiasi riforma del sistema
di ammortizzatori sociali in Italia incontra dueniti difficili da superare. Da un
lato, provvedere ad un riassetto organico dellagena di strumenti spesso so-
vrapposti previsti nell’ordinamento, fissando aiitomuni che prescindano dalla
considerazione dell'appartenenza settoriale debr&tere, dalla dimensione
dell'impresa datrice e dalla tipologia di contraitijpulato; dall’altra, sostenere
costi attualmente troppo elevati per il Paese.

7.1. Esigenze di riforma dei cd. “ammortizzatori social

La risposta che é stata tratteggiata dalla leggdi@mbre 2007, n. 247
sembra muoversi in questa direzione, lungo la Beieciata gia nel 1997 dalla
Commissione Onofri nella sua “Relazione finale”intéro percorso riformatore,
la cui attuazione é stata demandata ad ampia diedggdativa, ha subito una bat-
tuta d’arresto a seguito dell'insediamento del muGoverno.

Le linee tratteggiate nella legge n. 247/2007 miotatorno all’idea di un
riconoscimento generalizzato delle tutele socialle a dire la predisposizione di
uno strumento unico di tutela contro la disoccupaeiche si muova nella duplice
direzione del sostegno al reddito e del reinsertm&vorativo.

A tal fine, si propone di superare le differenziei determinate
dall’'appartenenza settoriale, dalle dimensioni’'detiresa, dalla diversa tipologia
dei contratti di lavoro che rilevano solo per digtiere i diversi trattamenti ma
non per precludere ai lavoratori il riconoscimedéd diritto relativo. Rilevanti ri-
sultano unicamente le variabili sociali ed econdmiquali I'eta anagrafica, le dif-
ficili condizioni occupazionali, specie per il Mexorno e per I'occupazione
femminile. Quale che sia il trattamento presceitoltre, opera in ogni caso la

189 Dj scarso rilievo & la riforma dell'indennita dsdccupazione attuata dal cd. decreto sulla com-
petitivita (d.l. 14 marzo 2005, n. 35, convertitmanodificazioni dalla I. 14 maggio 2005, n. 80).
Sul punto, M. FerraresDecreto competitivita e ammortizzatori sociali: palitica dei “piccoli
passi”, PAPP 2005, 579.
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piena copertura contributiva figurativa calcolatdiasbase della retribuzione cor-
rispondente e non sulla misura dell'indennita pgiteein sostituzione.

Con riguardo alla Cassa integrazione ordinariaasdinaria si persegue
I'obiettivo di una complessiva armonizzazione panservando delle peculiarita
nelle relative discipline in ragione degli interviesta attuare.

Infine, la riforma degli ammortizzatori viene ingarin un contesto piu
ampio caratterizzato dal coinvolgimento delle ingere degli Enti bilaterali nella
fase di ricollocazione dei lavoratori, dal colleganto con le politiche attive del
lavoro e col potenziamento dei servizi per 'mmitq

Concludendo, pare opportuno rimarcare la congrudeiia intuizioni del
legislatore nazionale, senza pero sottacere le amae¢ come ad esempio la circo-
stanza che la legge, pur fissando gli obiettivih sBpiega adeguatamente né il per-
corso da seguire né le modalita per realizzarlméncanza di un’adeguata coper-
tura finanziaria e, non meno rilevante, il fattedhattuazione del programma €
quasi per intero oggetto di delega. In modo pddieotale ultima circostanza ren-

%1 ordine ai singoli interventi, e per quanto véeai fini della tematica qui trattata, va rilevato
che il comma 25 della legge n. 247/2007 ha preyi®o i trattamenti di disoccupazione in paga-
mento dal 1° gennaio 2008, I'elevazione della dudgll'indennita ordinaria di disoccupazione
con requisiti normali, ad otto mesi per i soggetin eta anagrafica inferiore a cinquanta anni e a
dodici mesi per i soggetti con eta anagrafica pawiperiore a cinquanta anni. E stata riconosciuta
la contribuzione figurativa per l'intero periodo plercezione del trattamento nel limite massimo
delle durate legali previste dal presente commapdraentuale di commisurazione alla retribuzio-
ne della predetta indennita & stata elevata aleé@gnto per i primi sei mesi ed é fissata al 50 pe
cento per i successivi due mesi e al 40 per ceatabp ulteriori mesi. L'indennita di disoccupa-
zione, sempre secondo il disposto del comma 25 grgtata ritenuta spettante nelle ipotesi di per-
dita e sospensione dello stato di disoccupazios@mdinate dalla normativa in materia di incontro
tra domanda e offerta di lavoro. Il comma 27 hapevwisto, con effetto dal 1° gennaio di ciascun
anno, a partire dal 2008, 'aumento della perequezrelativa ai tetti delle indennita dall’80% al
100% dell'inflazione. In base al comma 28, poiGibverno € stato delegato ad adottare, entro il
termine di dodici mesi dall’entrata in vigore delémge, uno o piu decreti legislativi finalizzati a
riformare la materia degli ammortizzatori sociadr il riordino degli istituti a sostegno del redgit
nel rispetto dei principi e criteri specificati dalccessivo comma 29, ovvero: la graduale armoniz-
zazione dei trattamenti di disoccupazione e lazioa@ di uno strumento unico indirizzato al so-
stegno del reddito e al reinserimento lavorativosdggetti disoccupati senza distinzione di quali-
fica, appartenenza settoriale, dimensione di ingpee$ipologia di contratti di lavoro; la modula-
zione dei trattamenti collegata all’eta anagratiealavoratori e alle condizioni occupazionali piu
difficili presenti nelle regioni del Mezzogiornogm particolare riguardo alla condizione femmini-
le; la previsione, per i soggetti che beneficiaed tdattamenti di disoccupazione, della copertura
figurativa ai fini previdenziali calcolata sullad®mdella retribuzione; la progressiva estensione e
armonizzazione della cassa integrazione ordinasta®rdinaria con la previsione di modalita di
regolazione diverse a seconda degli interventittleage e di applicazione anche in caso di inter-
venti di prevenzione, protezione e risanamento anthle che determinino la sospensione
dell'attivita lavorativa; il coinvolgimento e padipazione attiva delle aziende nel processo di ri-
collocazione dei lavoratori; la valorizzazione delolo degli enti bilaterali, anche al fine
dell'individuazione di eventuali prestazioni agdiue rispetto a quelle assicurate dal sistema ge-
nerale; la connessione con politiche attive p&vibro, in particolare favorendo la stabilizzazione
dei rapporti di lavoro, I'occupazione, soprattugtovanile e femminile, nonché l'inserimento lavo-
rativo di soggetti appartenenti alle fasce debelirdercato, con particolare riferimento ai lavora-
tori giovani e a quelli in eta pit matura al finepttenziare le politiche di invecchiamento attivo;
il potenziamento dei servizi per I'impiego, al fidecollegare e coordinare I'erogazione delle pre-
stazioni di disoccupazione a percorsi di formazienmserimento lavorativo, in coordinamento
con gli enti previdenziali preposti all’erogaziodei relativi sussidi e benefici anche attraverso la
previsione di forme di comunicazione informatica d&ti relativi ai lavoratori percettori di tratta-
mento di sostegno al reddito.
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de oltremodo improbabile (specie alla luce dellaataucompagine politica) spe-
rare nel compimento del delineato percorso di mig@r

La problematica degli ammortizzatori sociali, nowlicata tra le priorita
dei primi interventi - anche solo programmaticiel duovo Governo, entra da ul-
timo nel testo del d.I. approvato il 28 novembr®&@al Governo (cd. “decreto
anti-crisi”) sulla scia della crisi finanziaria mdiale. In particolar€”, I'art. 19 del

191 art. 19 del d.l. varato il 28 novembre 2008 dabverno prevede il potenziamento e
I'estensione degli strumenti di tutela del redditacaso di sospensione dal lavoro o di disoccupa-
zione, nonché la disciplina per la concessioneidegmortizzatori in deroga. In particolare, si
prevede che “1.Nell'ambito del Fondo per 'occupaz di cui all’articolo 1, comma 7, del decre-
to legge 20 maggio 1993, n. 148, convertito, comifieazioni, dalla legge 19 luglio1993,n.236
sono preordinate le somme di 289 milioni di eurolf@ano 2009, di 304 milioni di euro per cia-
scuno degli anni 2010 e 2011 e di 54 milioni diceardecorrere dall'anno 2012, nei limiti delle
quali & riconosciuto I'accesso, secondo le modalitecriteri di priorita stabiliti con il decreta d
cui al comma 3, ai seguenti istituti di tutela deddito in caso di sospensione dal lavoro, iviuncl
dendo il riconoscimento della contribuzione figurate degli assegni al nucleo familiare, nonché
all'istituto sperimentale di tutela del redditoalii al comma 2: a) I'indennita ordinaria di disoecu
pazione non agricola con requisiti normali di clliagticolo 19, primo comma, del regio decreto-
legge 14 aprile 1939, n. 636, convertito, con niod#ioni, dalla legge 6 luglio 1939, n. 1272, e
successive modificazioni per i lavoratori sospesi grisi aziendali o occupazionali e che siano in
possesso dei requisiti di cui al predetto articto primo comma e subordinatamente a un inter-
vento integrativo pari almeno alla misura del ver@r cento a carico degli enti bilaterali previsti
dalla contrattazione collettiva compresi quellicdi all'articolo 12 del decreto legislativo 10 set-
tembre 2003, n. 276 e successive modificaziondlwata massima del trattamento non pud supe-
rare novanta giornate di indennita nellanno sol§eanto previsto dalla presente lettera non si
applica ai lavoratori dipendenti da aziende dethim di trattamenti di integrazione salariale, non
ché nei casi di contratti di lavoro a tempo indetieato con previsione di sospensioni lavorative
programmate e di contratti di lavoro a tempo pdezi@rticale. L'indennita di disoccupazione non
spetta nelle ipotesi di perdita e sospensione dgdito di disoccupazione disciplinate dalla norma-
tiva in materia di incontro tra domanda e offertdagtoro; b) I'indennita ordinaria di disoccupa-
zione non agricola con requisiti ridotti di cui’afticolo 7, comma 3, del decreto legge 21 mar-
701988, n. 86, convertito, con modificazioni, dddigge 20 maggio 1988, n. 160, ai dipendenti da
imprese del settore artigianato ovvero ai diperiddéinagenzie di somministrazione di lavoro in
missione presso imprese del settore artigiano sopee crisi aziendali o occupazionali che siano
in possesso dei requisiti al predetto articolodmma 3, e subordinatamente a un intervento inte-
grativo pari almeno alla misura del venti per cemtearico degli enti bilaterali previsti dalla con-
trattazione collettiva compresi quelli di cui attigolo 12 del decreto legislativo 10 settembre
2003, n. 276 e successive modificazioni. La dunadggsima del trattamento non pud superare no-
vanta giornate di indennita nell’anno solare. Qaarevisto dalla presente lettera non si applica ai
lavoratori dipendenti da aziende destinatarieattdamenti di integrazione salariale, nonché nei ca-
si di contratti di lavoro a tempo indeterminato qevisione di sospensioni lavorative program-
mate e di contratti di lavoro a tempo parziale icate. L'indennita di disoccupazione non spetta
nelle ipotesi di perdita e sospensione dello stiadidisoccupazione disciplinate dalla normativa in
materia di incontro tra domanda e offerta di layarpin via sperimentale per il triennio 2009-
2011 e subordinatamente a un intervento integrgtard almeno alla misura del venti per cento a
carico degli enti bilaterali previsti dalla contestione collettiva un trattamento, in caso di saspe
sione per crisi aziendali occupazionali ovvera@aso di licenziamento, pari all'indennita ordina-
ria di disoccupazione con requisiti normali peavdratori assunti con la qualifica di apprendista
alla data di entrata in vigore del presente deceetacon almeno tre mesi di servizio presso
I'azienda interessata da trattamento, per la durgtssima di novanta giornate nell'intero periodo
di vigenza del contratto di apprendista. Con nifemnto ai lavoratori di cui alle lettere da a) ale)
presente comma il datore di lavoro € tenuto a cacaus, con apposita dichiarazione da inviare ai
servizi competenti di cui all'articolo 1 del deaydéegislativo 21 aprile 2000, n. 181, come modifi-
cato e integrato dal decreto legislativo 19 dice002, n. 297, e alla sede dell'lstituto nazionale
della previdenza sociale territorialmente competelst sospensione della attivita lavorativa e le
relative motivazioni, nonché i nominativi dei laatori interessati, che devono aver reso dichiara-
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decreto prevede per la prima volta un sostegndénoga” al reddito di talune ca-
tegorie finora escluse dal sistema degli ammortrzavale a dire i lavoratori a
tempo indeterminato delle aziende o dei settoriipgrali non sono previsti gli
ordinari ammortizzatori sociali; i lavoratori assucon contratto a termine; gli
apprendisti; i lavoratori assunti con contrattasdmministrazione; i collaboratori
a progetto. Tale sostegno al reddito dei lavoratospesi o licenziati &€ garantito
attraverso il ricorso alla cassa integrazione ‘@noga” (pari allammontare della
Cassa integrazione guadagni straordinaria e, duradt&0 per cento della retri-
buzione, con un massimale rivalutato di anno inognall'indennita di mobilita
“in deroga” (pari anch’essa allammontare dellaseaper i primi dodici mesi e
all'80 per cento della stessa per i periodi sudegssall'indennita di disoccupa-
zione (per un ammontare pari a circa il 60 pera@eadla retribuzione per i primi
sei mesi, a scalare nei mesi successivi); a unafgaeindennitauna tantumri-
volta ai collaboratori a progetto che abbiano uppoato di monocommittenza
(pari @ un ammontare variabile tra i 700 e i 1.2000, a seconda della durata e
del valore del contratto originario). La misuradiscorso, per quanto innovativa,

zione di immediata disponibilita al lavoro al logalentro per I'impiego. Il centro per I'impiego
comunica tempestivamente, e comungue non oltreueiigiprni, ai soggetti autorizzati o accredi-
tati ai sensi degli articoli 4, 5, 6 e 7 del deorkislativo 10 settembre 2003, n. 276 i nominativ
dei lavoratori disponibili al lavoro o a un peraor®rmativo finalizzato alla ricollocazione nel
mercato del lavoro ai sensi della normativa vige@ien riferimento ai lavoratori di cui alle lettere
a) e b) del presente comma, I'eventuale ricorstamelo 2009 all’utilizzo di trattamenti di cassa
integrazione guadagni straordinaria o di mobilitaderoga alla normativa vigente € in ogni caso
subordinato all'esaurimento dei periodi di tutelacudi alle stesse lettere a) e b) del presente com-
ma. 2.In via sperimentale per il triennio 2009-2011, hiiti delle risorse di cui al comma 1, &
riconosciuta una somma liquidata in un’unica saoegi pari al 10 per cento del reddito percepito
I'anno precedente, ai collaboratori coordinati etswativi di cui all’'articolo 61, commal, del de-
creto legislativo 10 settembre 2003, n. 276 e ssiee modificazioni, iscritti invia esclusiva alla
gestione separata presso I'Inps di cui all'artice)Jacomma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335
con esclusione dei soggetti individuati dall'arteed,comma 212, della legge 23 dicembre 1996,
n. 662, i quali soddisfino in via congiunta le segti condizioni: -operino in regime di mono-
committenza; - abbiano conseguito I'anno precedanteeddito superiore a 5.000 euro e pari 0
inferiore al minimale di reddito di cui all’artioml1,commag3, della legge 2 agosto 1990, n. 233 e
siano stati accreditati presso la predetta gesti@mparata di cui all’articolo 2, comma 26, della
legge 8 agosto 1995, n. 335, un numero di mensiGitainferiore a tre; — con riferimento all’anno
di riferimento siano accreditati presso la predgéstione separata di cui all'articolo 2, comma 26,
della legge 8 agosto 1995, n. 335, un numero dsitignnon inferiore a tre; — svolgano nell’anno
di riferimento I'attivita in zone dichiarate in $bedi crisi ovvero in settori dichiarati in crist;non
risultino accreditati nell’'anno di riferimento alm® due mesi presso la predetta gestione separata
di cui all'articolo 2, comma 26, della legge 8 amo£995, n. 335. 3Ton decreto del ministro del
Lavoro, della salute e delle politiche sociali,cdincerto con il ministro dellEconomia e delle fi-
nanze, da adottarsi entro sessanta giorni dalka diaentrata in vigore del presente decreto, sono
definite le modalita di applicazione del presemticolo, nonché le procedure di comunicazione
all'lnps anche ai fini del tempestivo monitoraggia parte del medesimo Istituto di cui al comma
4. Lo stesso decreto puo altresi effettuare lartipane del limite di spesa di cui alcommal del
presente articolo in limiti di spesa specifici p&scuna tipologia di intervento di cui alle le¢teta

a) a e) del comma 1 e del comma 2 del presentmlarti4.L’'Inps provvede al monitoraggio dei
provvedimenti autorizzativi dei benefici di cui pdesente articolo, consentendo I'erogazione dei
medesimi nei limiti dei complessivi oneri indicaticomma 1, ovvero, se determinati, nei limiti di
spesa specifici stabiliti con il decreto di cucamma 3, comunicandone le risultanze al ministero
del Lavoro, della salute e delle politiche socklial ministero del’Economia e delle finanze.
5.Con effetto dal 1°gennaio 2009 sono soppressivinai da 7 a 12 dellarticolo 13 del decreto
legge 14 marzo 2005, n. 35, convertito con modifmai dalla legge 14 maggio2005, n. 80...", su
www.ilsole24ore.it
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non manca di destare delle perplessita, motivatannitutto dal carattere straor-
dinario e temporaneo della previsione e dal fath® @ssa non s’'inserisce
all'interno di un piu ampio (ed auspicato) riasseaitganico della disciplina degli
strumenti di sostegno al redditd

8. Il reddito minimo quale modello di protezione séeia

La vicenda del reddito minimo e il punto d’incontira diversificati ap-
procci al sistema di protezione sociale, vale a tha quello di tipo tradizionale
fondato sulla cittadinanza in quanto tale e quellomoderno che riscopre la lo-
gica lavoristica in chiave proattiva. Espressiaepari della legislazione sui mi-
nimi salariali, di analogo bisogno di fissare ungl& minima di tutela per tutti, il
reddito minimo €& stato solo in parte interessatgui conservatorismo prudente
e forse pigro che ha portato a rimandare indefimiiate I'attuazione della prima.
A conti fatti, il bilancio sul reddito minimo noresbra tuttavia attestarsi fino ad
ora su risultati pienamente entusiasmanti.

Al riguardo si registra una propensione a favorendiure di sostegno al
reddito maggiormente selettive ed una crescentkisf degli interpreti verso
guelle forme di reddito minimo a carattere univestiao interamente disancorate
da obblighi lavorativi. E cid in quanto queste mi risultano piu esposte al ri-
schio di determinare dipendenze assistenzialiiaadiativare alla propensione la-
vorativa attiva®. Cid non significa, tuttavia, caldeggiare la caliti del lavoro
come condizione unica, o almeno prioritaria, perfusre di tutti gli strumenti di
tutela sociale, sia se legati al rapporto di lavsieose correlati allstatusdi citta-
dino.

Al contrario, tale impostazione “ergocentrica” hastituito a lungo il “li-
mite concettuale e funzionale alla costruzioneistemi di sicurezza sociale piu
avanzati*®,

Il moderno sistema di sicurezza sociale imponetapas, di riconsiderare
il ruolo del lavoro all'interno dello stesso, dbnendogli quel valore che merita
quale principale mezzo di inclusione sociale. Smisi e possibile davvero valo-
rizzare il nesso tra sussidio e prestazione lam@aagvitando di eccedere in mec-
canismi impositori di stampo paternalistico ovvalippposto, in misure di mero
assistenzialismo.

In tale contesto, risulta apprezzabile in pienfutezione di sostegno svolta
dal reddito minimo, che costituisce la rispostaesstata a ben precise istanze
provenienti dal basso, vale a dire la previsionendi misura legale che fissi la so-
glia minima del reddito tramite parametri di detarazione che prescindano da
condizioni fisiche, eta anagrafica dei beneficgrsoprattutto, dallstatusdi la-
voratore.

A tale ultimo criterio si sostituisce infatti il vBrso obiettivo della “labo-

riosita”™*°, che & cosa ben diversa tanto dal sostegno rigattd abbia gia lavora-

192y, Relazione di accompagnamento al decretoysw.lavoro.gov.it

193 Sul punto, S. Giubbonilincerta europeizzazione. Diritto della sicurezsaciale e lotta
all'esclusione sociale in ItaliaGDLRI, 2003, 563; N. Negri, C. Saracena politiche contro la
poverta in Italig Bologna, 1996; M. Ferrer,welfare state in ItaliaBologna, 1984.

194, Zoppoli, Reddito di cittadinanza, inclusione sociale e lavaii qualita: profili giuridico-
istituzionali DLM, n. 1, 2007, 76.

195 Quello della laboriosita & un corollario indispabiée nell’ambito dei requisiti per la selezione
dei soggetti beneficiari, che completa, unitamextize temporaneita del godimento dei benefici in
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to o, comungue, svolga attivita lavorativa (valkdire il mero “previdenzialismao”)
guanto dalla logica puramente assistenziale. Esgayrticolare, si realizza secon-
do due direttrici.

Da un lato, v'é l'intervento di integrazione al déth che si attua tramite la
corresponsione dell’erogazione economica. In takaal trattamento corrisposto
contribuisce a fornire un livello minimo di tutelale da assicurare la sufficienza
della retribuzione, pur operando dall’esterno docaindosi oltre la soglia che la
norma costituzionale fissa per la retribuzione Stgl.

Dallaltro vi € il sostegno al reddito che si reak - in senso piu ampio -
mediante lo svolgimento dell’attivita lavorativavero di attivita comunque fina-
lizzate all'inserimento lavorativo.

A cido deve accompagnarsi un modello d’interventgato, vale a dire
I'attenzione prioritaria a talune figure cruciaklta lotta alla poverta, come ad e-
sempio i giovani inoccupati, le donne giovani c@li,fi soggetti con storie con-
tributive insufficienti, gli immigrati, i lavorateidel sommerso.

| lavoratori atipici rientrano a pieno titolo afiterno di tali categorie a ri-
schio. In tal senso il reddito minimo puo incarnanempareggiabile strumento di
sostegno ai nuovi lavoratori che si muovono neli@e mercato del lavoro, for-
temente destrutturald.

8.1. Il reddito di cittadinanza tra obiettivi di Workfare limiti di Welfa-

re.

A voler ripercorrere le tappe della vicenda delditzd minimo nel nostro
Paese, si coglie il graduale passaggio dalle argrforme embrionali alle attuali
nozioni di “cittadinanza industriosa” ovvero di Blariosita”. Con d.lgs. n. 237 del
1998 viene introdotto il cd. Reddito Minimo di Imseento (R.M.L.), che trovera
piu compiuta disciplina con la legge n. 328 del@00a misura é finalizzata al re-
inserimento dei soggetti beneficiari (appartenarfiisce sociali impossibilitate ad
entrare nel mercato del lavoro) tramite il collegamo fra erogazione economica
a carico del Fondo Nazionale per le Politiche Speaadesione a programmi
d’'inserimento, organizzati a livello comunale.

Il Libro bianco sul Welfaraedel 2003 e la Finanziaria per il 2004 (l.n.
350/2003) interrompono di li a poco tale misuratiseendola con il cd. Reddito
di Ultima Istanza (R.U.l.), previsto solo a benefidei soggetti disoccupati non
coperti da altri ammortizzatori sociali. E’ evidenthe la sostituzione assume |l
carattere di una manovra fittizia.

L’intento del Legislatore € quello di vincolarertasura del Reddito in pa-
rola allo statusdi lavoratore. Nondimeno, l'individuazione dei leéniari e le
modalita di attuazione della misura vengono lascidia discrezionalita delle Re-
gioni, prevedendosi da parte dello Stato un mingoatributo relativamente al
suo finanziamento.

parola, I'approccio divorkfareagli strumenti economici di sussidio al reddital Bunto, P. Boz-
zao,La tutela previdenziale del lavoro discontindmrino, 2005, 167; S. Toso (a cura @gletti-
vitd e assistenza social®lilano, 2002.

1% v/, Castiglione, A. Pizzoferrato (a cura dijritti sociali e riforme costituziona)i Padova,
2007; F. Pizzolatol 'incompiuta attuazione del minimo vitale nell’ondimento italianpRDS$
2005, 243 ss.; Identl, minimo vitale Milano, 2004.
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In tale contesto s’inserisce I'esperienza del Reddi cittadinanza intro-
dotto in via sperimentale in Campania in virtu ddlegge regionale n. 2/2004 e
del successivo Regolamento di attuazione. Talemaisa precisato sin d’ora, non
sara rinnovata per il 2009 dalla Regione ed €, dendestinata ad esaurirsi con il
pagamento degli ultimi ratei rimasti in sospesai(pairca due semestralita).

Appare opportuno, tuttavia, approfondire gli agpdittquella che si é di-
stinta negli ultimi anni come una scelta coraggiosa che ineluttabilmente ha
ceduto dinanzi ai retaggi di un sistema ancoratteghia logica assistenzialistica,
nonché alla difficolta di reperire strumenti fingarz adeguati.

Il Reddito di cittadinanza in Campafiiaconsiste in un’erogazione mone
taria (che non supera i 350 euro mensili) che vopradificata come “diritto” per i
soggetti titolari, selezionati sulla base di regumedeterminati. A tale erogazio-
ne s'accompagna, poi, una serie di servizi integréservizi sociali e socio-
sanitari, attivita legate all'istruzione, alla foamione, al lavoro e all’autoimpiego),
con il compito per i Comuni di progettare intervigrgrsonalizzati per i beneficia-
ri.

Due considerazioni appaiono evidenti dalla comparezdel testo norma-
tivo con la valutazione dei risultati finora raggiudalla sperimentazione.

Sotto un primo profilo, emerge la volonta del Léafisre regionale di non
vincolare rigidamente tra loro erogazione econon@cavolgimento di attivita
promozionali. Cio risulta dal fatto che I'attuazeéodei servizi integrativi non e
ben definita dalla legge, assumendo i carattersigdiauna “promessa di presta-
zione™® da demandare a separati interventi normativi elaegentari della Re-
gione, rimasti per la maggior parte inattuati. 8attro profilo, non puo porsi in
dubbio che I'erogazione monetaria (data la chiaiguita) in assenza dei servizi
integrativi non consente da sola di realizzareneleee effettiva alcuna inclusione
sociale.

Va salutata senz’altro con favore (come evidenz@dotaluni studiosi)
I'assenza nella legge di un intento “costrittival accettarejualsiasilavoro im-
posto al beneficiario. A ci0 si sostituisce la vdbp di “sostenere” - tramite i ser-
vizi integrativi - il beneficiario nella scelta dn impiego o di percorsi occupazio-
nali che siandi qualita e rispondano (per quanto possibile) alle sueuditt e
capacita. E', pero, altrettanto vero che gli esiioddisfacenti della misura - ri-
spetto agli obiettivi prefissati - inducono a rifexe sui limiti di una normativa
circoscritta all’ambito regionale. La garanzia ielli minimi di prestazione, in-
fatti, non puo che attenere a tutto il territoriazionale (dal momento che sono
coinvolti i diritti sociali dell'individuo).

Non va poi sottaciuto il limite della carenza disolido sostegno finanzia-
rio per attuare le misure di sostegno a corredbedafjazione economica, neces-
sita queste che solo un intervento partecipatiuccpnsapevole da parte dello Sta-
to puod e sarebbe stato in grado di assicurare cgarpente.

197 5ul punto, P. Saraciii, contratto di attivitj in L. Zoppoli (a cura di).a legislazione regiona-
le in materia di lavorpQuaderno Arlay2007, 151 ssA. Durante |l reddito di cittadinanza: ver-
so un nuovo modello di protezione sociale?”Musella, Falciatore (a cura dpjgnita sociale tra
poverta e dirittj 2005, 33 ss; iRGL, 2006, I, 403 ss.; BuffardGonclusionjibidem 213; Morlic-

chio, La poverta familiare in Campania: problemi di stiraali analisi del fenomendidem 78.

198) . Zoppoli,Reddito di cittadinanzait., 89.
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Suscita perplessita il fatto che, da ultimd,ibbro Verde sul futuro del mo-
dello socialedel 25 luglio 2008 definisca “fallimentarg® I'esperienza del reddi-
to minimo, nonostante che per farlo si appelliiddia che nel nuovo modello so-
ciale di tipo proattivo I'erogazione dei sussiddegbbe esclusa per le persone in
eta da lavoro. Perplessita accresciute dalla seéfttuata dal nuovo Governo di
misure (quali lasocial carg che paiono proporre come alternativa tipologie ch
richiamano il puro assistenzialismo basato sulfjemone dei sussidi.

9. Omogeneita retributiva e condizioni territoriali.

Un cenno merita la problematica relativa alla ligita e all'opportunita
di modificare il trattamento spettante al lavorator funzione di talune variabili
economiche collegate al territorio o alla fasciaige di appartenenza e da lungo
tempo oggetto di dibattito in dottriff e in giurisprudenza. Essa pare destinata a
rivestire un’incidenza non secondaria nel sisteatabutivo che si viene deline-
ando, in cui la retribuzione variabile & decisavallo di contrattazione collettiva
aziendale e, quindi, ad un livello decentrato rigpalla contrattazione nazionale.

La tematiche ha fatto sorgere evidenti perplegmitdcipalmente in rela-
zione alla sua compatibilita con la nozione cogidoale di retribuzione sufficien-
te.

La questione prende le mosse sostanzialmenteataascimento delle ta-
riffe salariali fissate dalla contrattazione cdliet come parametro per la determi-
nazione della retribuzione adeguata. Quest'ultimfatti, si attesta in via tenden-
ziale sui valori fissati ogni due anni dalla pagtnomica dei contratti collettivi
nazionali ed € comprensiva della paga base, deliagmento al costo della vita,
dell’eventuale indennita di vacanza contrattuale.

Si comprende dunque la delicatezza del tema, nlorpsoché I'attuale no-
zione di retribuzione minima, legata com’é al vegidelle politiche salariali e dei
contratti collettivi € gia di per sé caratterizzdtintrinseca variabilita; ma anche
perché far entrare nella determinazione dellatr@tibne le condizioni territoriali,
diversificate a seconda delle aree geografichefgigrdeterminare potenzialmen-
te differenze di trattamento significative, diffiala giustificare alla luce della di-
sposizione costituzionale.

Non puo negarsi, poi, che la questione s’arricehicuna valenza che tra-
scende lo stretto ambito della disciplina dei rappdi lavoro per coinvolgere
I'intero settore delle relazioni industriali, dabmento che mette in gioco - da una
parte - quello che appare come il principale stmtmeli controllo del sindacato
per valutare il suo effettivo potere rappresentagvia perdurante validita dei pa-
rametri determinati al trascorrere del tempo. RéHa parte, consente ai giudici di
esprimere al massimo quel “soggettivismo” piu vattestrato riguardo alla mate-
ria retributiva, che sottende in realta la loragesiza di svolgere una vera e pro-
pria funzione normativa, al di la della semplicelagazione della retribuzione
minima®*.

19y, Libro Verde sul futuro del modello sociaawww.lavoro.gov.it.

200 . Del Vecchio,Retribuzione sufficiente e condizioni territoriatjli orientamenti della giuri-
sprudenzaADL, 2003, 317 ss.

201 | a pratica giurisprudenziale di determinare lasiuretribuzione prescindendo dalle determina-
zioni dell'autonomia collettiva & considerata iikigna, oltre che “superba”. In tal senso G. Leptta
Alcuni appunti per una rilettura del comma 1 deit:a36 della CostituzioneRGL, 2002, 697, il
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Non ultima e la considerazione per cui la posséidii variare la retribu-
zione in funzione delle condizioni territoriali cmiolge esigenze piu generali quali
quelle occupazionali connesse alle difficili condiz economiche di zone del ter-
ritorio.

La problematica in discorso e di chiara matriceigprudenziale, anche se
ha determinato in breve tempo accesi dibattitiatiraha.

In alcune sentenze, invero, i giudici si sono ttbagronunciare in ordine
alllammissibilita di trattamenti economici fissatalla contrattazione collettiva al
di sotto della soglia della sufficienza, motivadl dicorrere di variabili economi-
che rapportate ad un determinato territorio ov\agtaina specifica fascia sociale.

Molto piu frequente il caso in cui i giudici, speaii merito, hanno am-
messo una retribuzione inferiore ai limiti contwatt sul presupposto che tali limi-
ti siano meramente tendenziale e solo facoltagviijpgiudice.

| giudici di merito, in particolare, hanno adoperdi volta in volta come
“oggettivi” fattori di determinazione retributivariteri inerenti la dimensione
dellimpresa; la natura dell’attivita svolta; il mero dei dipendenti; il volume
d’affari; il carico familiare; lo standard medio wdita; le condizioni socio econo-
miche dell'area dove viene svolta la prestaziomeriativa. Tutti fattori, insomma,
solitamente ignorati dalla contrattazione collettiper riguardo ad un valore al-
meno tendenziale di parita di trattamento tra otatori. Rispetto ad essi la Cas-
sazione non ha mancato di limitare il potere dcassarsi dai contratti collettivi,
pur dovendo riconoscere che, ove correttamentevatetile pronunce dei giudici
di merito sono insindacatff?.

Riproporre nell'attuale situazione la realta deite zone salariali invalsa
nel corso degli anni '90 pud sembrare per certsivanacronistico, non riscon-
trandosi cosi marcate differenziazioni del costitadeta per aree territoriali. Non
e, pero, meno rischioso, atteso che le differerengngono, cosi come i rischi
connessi all'utilizzo di criteri evanescenti e tendiali.

E cio specie alla luce della nuova formulaziond'atél 117 Cost®® che,
riconoscendo in sede di riparto di competenze iterielegislativa tra Stato e

quale, riportando l'opinione di F. Liso, attribugsall’autonomia sindacale il ruolo di espressione
ma anche di forza di controllo delle dinamiche @iroato, anche di quelle caratterizzate da condi-
zioni territoriali o costo della vita differenziati

292y, Cass. 10 agosto 2001, n. 110RMGL, 2001, 1142; 26 luglio 2001, n. 10260 e 15 novembr
2001, n. 14211RIDL, 2002, 299 ss., con nota di F. Stolfa, retribuzione minima ex art. 36 Cost.
e i limiti (sempre piu evidenti) della supplenzargprudenzialeln particolare, la Cassazione pre-
cisa che il potere di discostarsi dai minimi sakrstabiliti dal contratto collettivo € soggettb a
limite generale del divieto di legittimare situazi@alle quali derivi un maggiore sfruttamento del
lavoratore. Essa pone, a tal fine, tre condizibuiilizzazione di dati statistici ufficiali sul gere

di acquisto della moneta, la necessita di tenetocdel potere gia riduttivo della retribuzione con-
trattuale, il procurare che la riduzione non leldeaicolo legale della contingenza stabilita dalla
I.n. 38/1986. La sentenza di merito annullata av@eterminato la retribuzione calcolandola al
70% del minimo retributivo contrattualizzato. Cfag3. 26 luglio 2001, n. 10260, cit.

23 gul punto si vedano, tra gli altri, G. GarofalBederalismo, devolution e politiche
dell'occupazionejn LD, 2001, n. 3, 463; A. Lassanddra disciplina del mercato del lavoro nel
nuovo disegno costituzionalm Riv. giur. lav, 2002, 2, 265; M. Dell’OlioMercato del lavoro,
decentramento, devoluzigna ADL,2002, 1, 175; A. Di Stasi (a cura di)jritto del lavoro e fe-
deralismqg Milano, 2004; S. ScagliarinRrincipi fondamentali in materia di potesta concamte e
delegazione legislativa: una conferma dalla Corgsuit Giur. cost, 2005, 486; S. Scagliarini,
Competenza dello Stato e competenza delle Regidairia di regolazione del mercato del lavoro
in DRI, 2006.
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Regioni la competenza esclusiva dello Stato neliteérminazione dei livelli es-
senziali delle prestazioni concernenti i dirittviie sociali che devono essere ga-
rantiti su tutto il territorio nazionale” (ai sendell’art. 117, comma 2, lettera),
ha voluto rimarcare I'esistenza di diritti, che marconsiderati “aterritoriali”, tra i
quali si annovera sia la retribuzione che i moltemliritti civili e sociali cui essa
inerisce, per consentire lo sviluppo della persamana.

Tali diritti costituiscono, cioe, patrimonio di ogmdividuo a prescindere
dal luogo in cui si trova e sono valevoli in tuttderritorio nazionale. occorre,
pertanto, conservare in capo al potere centralenipito di garantire la superiore
unita degli stessi, pur nelle possibili differerzami locali. L'esistenza di una ba-
se comune, infatti, rappresenta I'unico deterreltonte al rischio di fenomeni
di “dumpingsociale” o di “corsa al ribasso” in materia retiiva.

Nondimeno, la possibilita di intervenire a livetierritoriale in materia sa-
lariale non va esclusa del tutto. Il modello dgltagrammazione negoziata a
tal fine, puo costituire un utile parametro di rifieento per I'attivazione di un si-
stema di intese operanti a livello territoriale.tdh modo, la garanzia di un con-
fronto e di una negoziazione bilaterale, con laguipazione delle parti sociali
consentirebbe di assicurare quelle tutele cheslerglzionalita dei giudici non puo
fornire.

10. Retribuzione e previdenza complementare.

Il legame tra retribuzione e previdenza complenterpaggia su piu livel-
li. Il secondo pilastro previdenziale, invero, atpaipe del ruolo “compensativo”
e redistributivo che il sistema previdenziale ng somplesso riveste rispetto ai
limiti dell’istituto retributivo. E cio atteso chepme riconosciuto dalla Corte Co-
stituzionale, esiste un nesso strutturale tra pgenza obbligatoria e previdenza
complementare, per cui quest’ultima concorre, msiealla prima, al persegui-
mento dei fini di cui all'art. 38, comma 2, Costvero ad assicurare ai lavoratori
- in caso di bisogno - “mezzi adeguati alle lormesze di vita”.

La previdenza privata, inoltre, € chiamata nedlmilanni a porre rimedio
alla crisi strutturale del sistema previdenzialegando prestazioni che permetta-
no ai lavoratori di raggiungere livelli adeguatitdiela, altrimenti difficili da rea-
lizzare.

204 La metodologia in parola si avvale di patti temiali e contratti d’area, nonché contratti di rial
lineamento, tutti accomunati dalla considerazioraddimensione territoriale come paradigma
delle politiche di sviluppo. Tra esse un peso dteeéaconferito alla possibilita di applicare una re
golamentazione consensuale “... che affidi alla @aitazione collettiva la negoziazione di uno
statuto protettivo dei lavoratori non piu uniformmea differenziato in funzione delle flessibilita
spaziali e temporali richieste dalle imprese e idstglssi lavoratori”. Cfr. E. Gher&romozione
dell'occupazione, flessibilita, rapporti atipici @te sulla I. 24 giugno 1997, n. 196JGL, 1998,
950. | rimedi propri di tali strumenti, finalizzai combattere il lavoro sommerso, contemplano
sottoinquadramenti, fiscalizzazioni, benefici cdnitivi e salariali per le nuove assunzioni effet-
tuate da imprese aderenti all'intesa nelle zonerésisate dagli accordi, ma soprattutto misure di
flessibilita salariale. Nei contratti di riallineamto, in particolare, i trattamenti retributivi @nfori

ai minimi contrattuali forniscono un modello di Eiga differenziata, legittimata dalla sua tempo-
raneita e la presenza, a monte, di intese confiederivello nazionale. Nel contratto d’area
l'intesa tra le organizzazioni sindacali e le inggeassume la natura di contratto derogatorio.
L'interferenza con il contratto aziendale & evideatsi manifesta sul piano dell’efficacia soggetti-
va dell'intesa. Le disposizioni, difatti, si ap@ito solo ai heo assunti e solo ai datori che hanno
sottoscritto I'intesa.

103



A tale scopo, la riforma inaugurata con la I.n. /2804 e disciplinata dal
d.lgs. n. 252/2005 ha previsto, come gia dettaestinazione del tfr al finanzia-
mento del sistema previdenziale privato, portan@orapimento cosi il processo
di “previdenzializzazione” di tale istituto retritwo.

Nondimeno, tali presupposti non limitano la natdedle forme comple-
mentari, che resta privata ed in piu, legata altach del rendimento propria dei
prodotti finanziari.

La coesistenza di una “doppia anitffa” pubblica e privata, nella previ-
denza complementare, se da una parte trova riscoetlto stesso art. 38 Cost.
(che riconosce, infatti, un sistema di sicurezzeiade aperto, senza porre limiti
agli strumenti - pubblici o privati - per il persgmento dei fini suoi propf?),
non e priva di conseguenze ai fini dell'impiegatae strumento come misura di
sostegno al reddito del lavoratore.

Il carattere volontario dell'adesione ai fondi pomnziali, la progressiva
liberalizzazione favorita dalla libera circolaziodel lavoratore tra i fondi stessi,
la parificazione sempre piu evidente con le forrmmmerciali, sono tutti fattori
che suscitano l'interesse di quei lavoratori perzalii dal sistema previdenziale
pubblico. L’adozione di sistemi gestionali di mdmanoltre, pud assicurare piu
alti livelli di rendimento al risparmio accumulagotto forma di quote accantonate
di tfr.

D’altra parte, concreto € il rischio connesso dkdorieta dei prodotti pre-
videnziali privati, alimentato dai molti profili dncertezza che ancora caratteriz-
zano la nuova disciplina.

Al riguardo e innegabile che la previdenza privgtastrutturalmente con-
traddistinta da caratteri ispirati alla logica demcato. Cio attenua l'effettivita del
nesso tra previdenza pubblica e privata che, sectaldni autori, sarebbe niente
di piu che il suggestivo indice di “.una tendenza di fatto esistente, ma giuridi-
camente indeterminat®"”.

Gia nel disegno tracciato dal d.lgs. n. 124/199@r&ferenza per un siste-
ma di gestione finanziaria a capitalizzazione,deoftativita dell'accesso al trat-
tamento, la limitazione soggettiva a coloro chespas contare su risorse finan-
Ziare aggiuntive, la speculare riduzione detandarddi protezione assicurato
dalla previdenza di base rappresentano, per ldayaroefficienti difficilmente
conciliabili con la tutela previdenziale.

| contenuti della riforma persuadono i giuristii@arcare siffatta inconci-
liabilita ed a sostenere I'incombere di una piu cata svolta verso una direzione
mercantilistica, ipotizzando “..un piu plateale “cedimento”, per cosi dire, alla
forza attrattiva del mercatd®. Tanto emergerebbe, prima di tutto, dall’afferrars
di un processo opposto a quello del’'omogeneizzazioa previdenza pubblica e
privata, che vede il graduale avvicinamento trdokene di previdenza comple-
mentare e le forme commerciali. Esso trova le appéd preliminari nella previ-

295 M. CINELLI, Alcune riflessionicit., p. 414.

298 M. PerslIANy, Diritto della previdenza sociaJé*adova, 2006; M. GANDI, G. PERA, Commento
all'art. 38, in Commentario breve alle leggi sul lavei®adova, 2005.

27T, TREU, La previdenza complementare nel sistema previdiniraDiritto del lavoro, Com-
mentario diretto da. CarINCI, IV, La previdenza complementai@ cura di M. BSSONE F. CA-
RINCI, Torino, 2005, p. 5.

298 M. CINELLI, Alcune riflessioni sulla previdenza complementafermata, in MGL, 2007, n. 5,
p. 406 ss.
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sione (art. 10, I. 8 agosto 1995, n. 335) per aurdsmigrazione a fondi aperti &
ammissibile dopo soli 5 anni di permanenza nei fesimlacali, e soprattutto nella
disciplina del d.lgs. 18 febbraio 2000, n. 47, oiteoduce la parificazione fiscale
tra le suddette forme.

Con il d.lgs. n. 252/2005, l'obiettivo fissato a@allegge delega (art. 1,
comma 2, lette), n. 1, I. n. 243/2004) di assicurare “misure finalizzate ad in-
crementare I'entita dei flussi di finanziamento reyedendo a tal fine il conferi-
mento, salva diversa esplicita volonta espressdaslatatore, del trattamento di
fine rapporto maturando”, porta siffatto percorscompimento attraverso due o-
perazioni. Dapprima, dar vita ad un contesto camatato dal pluralismo e
dall’equivalenza delle forme di previdenza complataee, accomunando quelle
sindacali a quelle individuali ed introducendoneovey d'istituzione regionale.
Tale pluralismo, necessitato dall’esigenza di pavati livelli di finanziamento, é
reso possibile dall'individuazione del trattamedtdine rapporto (sinora lasciato
all'esclusiva disponibilita delle imprese), qualsoma fonte di investimento. Esso,
inoltre, e rafforzato dalla previsione della pos#é per l'iscritto di trasferire ad
un nuovo fondo, anche aperto, l'intera posizioreviglenziale dopo soli due anni
(anziché 5) di permanenza nel fondo d’origine..ll fegime binario a concorren-
za competitiva tra previdenza complementare cole{fondi pensione chiusi ed
aperti) ed individuale (i nuovi piani di previdenpaividuale, da attuarsi median-
te adesione a fondi pensione aperti o la stipuleodiratti di assicurazione sulla
vita)"?® che cosi viene delineandosi, & totalmente amtiteti qualunque omoge-
neita tra previdenza pubblica e previdenza comphtane.

La realizzazione dell’obiettivo del pluralismo pigenziale € condizione
indispensabile per realizzare l'altro proposito Bdormatore, vale a dire il po-
tenziamento dell’autonomia individuale. L’elementolontaristico, che ha con-
traddistinto dal principio la previdenza complenagat sotto forma della liberta
del soggetto di aderire o meno ai fondi, si esparumig fino a ricomprendere
I'attuale liberta di “scelta” ovvero I'autonomialdeggetto, una volta accettata la
forma previdenziale privata, di optare tra le numsercombinazioni prospettate
dalla nuova disciplina.

La riforma conferma 'esistenza di appositi spdla eontrattazione collet-
tiva®'®. In riferimento a tali ambiti, al’autonomia indéduale & riconosciuto perod
un potere decisionale piu ampio rispetto al passii® si estrinseca nella possibi-
lita di scegliere modalita di finanziamento altéive a quelle individuate dalla
contrattazione collettiva.

Il lavoratore puo, invero, decidere se conferirmeno il tfr; determinare
liberamente la misura della propria contribuziamasferire la sua posizione indi-
viduale ad altro fondo dopo soli due anni di peremaa in quello di provenienza,
trasferire, in ogni momento, la sua posizione imigle dal Fondo residuale co-
stituito presso I'Inps a qualunque altra forma pamstica senza il predetto limite
dei due anni; chiedere I'erogazione del trattamerita spettante in conto capitale
fino ad un massimo del 50 per cento; trasferir@ri@pria posizione agli eredi;

2095 7amPINI, La previdenza complementare nella giurisprudecizap. 319 ss.

219 Tra questi, la previsione per cui solo I'adesiahéondo sindacale consenta di usufruire della
contribuzione datoriale prevista dal contratto eiVo (art. 8, co. 2, d.Igs. n.252/2005); la rimes
sione al contratto collettivo della gestione ininedalla “portabilita” del contributo datoriale {ar
8, co. 1; art. 14, co. 6); la possibilita che gicardi collettivi aziendali indirizzino le modali
conferimento tacito, selezionando i fondi riteriti meritevoli (art. 8, co. 7, leth), n. 1 e 2).
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proseguire volontariamente la contribuzione al fgrd modo da determinare au-
tonomamente il momento della fruizione della prastze.

Siffatte previsioni superano I'ottica dei giudidildgittimita, accentuando
I'impronta commerciale, con tutti i rischi che coona il lasciare finalita sociali
nella morsa della logica mercantilistica.

Sarebbe affrettato, pero, valutare la riforma dphavidenza complemen-
tare unicamente come svolta verso il mercato. Aésame piu approfondito, non
sfugge invero la presenza di numerose “cautele”ictiecono a pensare, se non
altro in prospettiva futura, alla rivalorizzaziodella logica protezionistica. E-
spressione di questa tendenza é costituita daédorénto del tfr maturando qua-
le nuovo strumento di finanziamento della previdepgavata ed e insita nel fatto
stesso della scelta di sottrarre i relativi accaaboeenti, sinora tenuti
nell'esclusiva disponibilita delle imprese, pertitegli a finalita previdenziali. Le
modalita del suddetto finanziamento, inoltre, salparte possono ritenersi orien-
tate al principio volontaristico tipico della prdeinza complementare, essendo le-
gate a meccanismi di conferimento tacito e, quindn ad una vera liberta di scel-
ta incondizionata. In quest’ottica rientra ancheravisione per cui I'investimento
nelle forme previdenziali private debba avveniranknea, tra quelle a disposi-
zione, a contenuto piu prudenziale, in modo dargaeala restituzione del capita-
le e rendimenti comparabili, nei limiti previstildlanormativa statale e comunita-
ria, al tasso di rivalutazione del tfr, ed evitdreschio che il capitale investito
non renda secondo le attese. Ulteriori condottegmmiali attengono, inoltre, alla
scelta di attribuire il tfr al fondo residuale a#tio presso I'lnps nel solo caso in
cui il contratto collettivo non contenga previsiaiverse (ad esempio riguardo al-
la preferenza per un fondo regionale) oppure I'ebe@ziendale non selezioni ta-
lune forme complementari prevalenti sulle altrenetee alla possibilita (in caso di
concorrenza tra piu fondi negoziali) di aderirdaaldo col maggior numero di i-
scritti; infine, all'opportunita di adoperare ilnfinziamento al Fondo Inps per
promuovere interventi di utilita collettiva.

Le considerazioni riportate consentono di concledel senso che la pre-
videnza complementare, ancora al bivio tra risghibisogné', & destinata ad
aumentare la sua incidenza come strumento di td&dléavoratore. Permangono
tuttavia dei limiti, riconducibili al fatto che lxesso alle prestazioni complemen-
tari e tuttora condizionato ai requisiti per ilaroscimento dei trattamenti pubbli-
ci, determinando cosi le medesime distorsioni d@udono talune categorie di
lavoratori dalla previdenza obbligatoria. Ed invetofinanziamento dei fondi
complementari presuppone pur sempre una regokri@antinuitd del compenso
percepito, anche ai fini della maturazione dektfguindi, una stabilita del lavoro
che non é dato rinvenire nelle nuove forme contaditt Cio spiega la ragione per
cui, malgrado sia iProtocollo Welfaredel 2007 e la Legge attuativa n. 247/2007
che il Libro Verde sul futuro del modello sociadel luglio 2008 richiamino lo
strumento della previdenza complementare, manatfimetti interventi di raccor-
do.

211 G. SANTORO PASSARELLI, La previdenza complementare tra rischio e bisggndGL, 2006,
n. 12, p. 976 ss; R.E3S| La previdenza complementare tra funzione costiha®e concorrenza
in MGL, 2005, p. 489.
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OSSERVAZIONI CONCLUSIVE

A conclusione dell’analisi compiuta nel presentatdbuto, pare opportu-
no enunciare talune riflessioni con l'intento date le fila di un percorso che ha
richiesto la considerazione di piu profili d’indagi

A tal proposito, senz’altro prioritaria e la preaoscienza del fatto che la
retribuzione sembra non rivestire piu il ruolo dingponente intangibile del rap-
porto di lavoro.

Il problema del costo del lavoro e del livello daiari € piu che mai oggi
un problema strutturale che sollecita interventetti sul trattamento economico
dei lavoratori al fine di garantire maggiori marigiincompetitivita alle imprese.

Nell'ambito delle politiche gestionali adottatecaicopo di garantire mag-
giore flessibilita nel mercato, la retribuzionedera divenire a sua volta un fattore
(almeno in parte) variabile, in grado cioe di adwgi alle mutevoli esigenze or-
ganizzative. Tale fenomeno procede di pari passayndato, con la predominan-
za che va assumendo la contrattazione collettilta disciplina del lavoro subor-
dinato; dall’altro, con la preferenza riconoscialéa contrattazione di livello a-
ziendale.

Riguardo al primo profilo, va precisato che la izamhale coesistenza di
fonti eteronome e fonti autonome nella determinaaidella retribuzione sembra
attualmente propendere verso le seconde. | recgatventi normativi mostrano,
invero, il massiccio riconoscimento di un potereatjolamentazione contrattuale,
talora anche in assenza di specificazione riguatdiwello (nazionale o azienda-
le) di contrattazione predestinato. Si riconos@kgsempio, un ampio potere di
deroga non solm meliusma anchen pejusdella normativa in materia di retribu-
zione sia in maniera diretta (nel caso della detemione della quota variabile
della retribuzione) sia in maniera indiretta (iremdio sulla disciplina dei rapporti
di lavoro flessibile e sull'articolazione dei tenytilavoro). E cid quando non si
giunge a prevedere, addirittura, che la disciptiehrapporto venga fissata in via
principale dai contratti collettivi, collocandosi legge in posizione residuale o es-
sendo del tutto assente. Del resto la predomindelta fonte collettiva, che at-
tualmente coinvolge gli aspetti fondamentali dglp@rto di lavoro, € sempre stata
evidente nella determinazione delle tariffe salaadoperate per la quantificazio-
ne della retribuzione cd. di qualifica.

La conseguenza di tale sbilanciamento é I'incremeetla flessibilita, at-
teso che la disciplina della retribuzione e sengbngiu il frutto di meccanismi di
autoregolamentazione (eventualmente formalizzaint@se nazionali, territoriali,
aziendali) che hanno natura meramente civilistica.

Riguardo al secondo profilo connesso, si precisa ltghcremento delle
forme retributive legate al rendimento non puo aadhsgiunta dalla circostanza
che, in virtu della ripartizione individuata dalo®ycollo del luglio 1993, tali for-
me sono di competenza della contrattazione di skcbwello, la quale é portavo-
ce - di volta in volta - di esigenze, problemi etdgie circoscritte a specifici set-
tori o aziende.

A sua volta, il fattore retributivo subisce il candnamento delle nuove
forme contrattuali di lavoro. La discontinuita, facolta di attribuire livelli
d’'inquadramento inferiori a quelli spettanti in gspondenza delle mansioni pre-
state, la ridotta capacita contributiva inevitalahte collocano la retribuzione al
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di sotto della soglia costituzionale della proponalita e della sufficienza, atteso
che la qualitad e la quantita del lavoro prestatalsa non essere piu - nella so-
stanza - il parametro di misurazione della stessa.

In tale contesto, dunque, ad essere rimessa ingdismne € la portata della
norma costituzionale di cui all’art. 36 Cost.

E’ lecito, infatti, interrogarsi sul significato tatle o, ancor meglio,
sull’attualita o meno del precetto costituzionakpetto alle tipologie di lavoro
flessibile. E cid specie considerando che la ctiaizeone collettiva e la prassi a-
ziendale ormai sembrano propendere sempre pilagkeskibilita salariale.

Non va dimenticato, in proposito, che I'effettivith una norma non puo
andare disgiunta dalla corrispondenza con le istgnavenienti dal dato reale, va-
le a dire dalla Costituzione cd. materiale.

Nondimeno, appare precipitoso ritenere nell’attuetesto non piu ope-
rante la garanzia costituzionale. Ed invero, ad pigaattenta considerazione e-
merge piuttosto I'esigenza di individuare un nu@asametro di determinazione
della retribuzione, che da una parte sia disancatat sistemi del modello tradi-
zionale (non piu ripetibili nel mercato globalizape dall’altra riesca ad armoniz-
zare le categorie di lavoratori a prescindere étios di appartenenza e dalle tipo-
logie contrattuali applicate. In altri termini, @zce ricondurre la proporzionalita
della retribuzione ad una diversa e, al contempndivisa dimensione.

Riguardo a tale profilo, si registra la tendenzaadorizzare il piano
dell'effettivita della prestazione resa. Taleearib € capace di disancorare il com-
penso erogato dai meccanismi vischiosi della subaribne tradizionale, specie
guelli legati agli automatismi, recuperando la vialrazione dell'apporto del la-
voratore, singolarmente o collettivamente consierda valutarsi secondo criteri
che premiamo la produttivita. In tal senso I'effgth non intende riprodurre la
logica della stretta corrispettivita, pur proponetidiea di una corrispondenza tra
retribuzione e lavoro effettivo, e neppure inteiweelere agli eccessi della teoria
omnicomprensiva, di cui al contrario costituis@mtitesi.

Essa incarna piuttosto la misura di una dispomtgbgoggettiva, vale a dire
di una collaborazione che, all'interno di una st sempre piu precaria ed in-
stabile, tende ad assumere caratteri non distarguelli di un obbligazione di ri-
sultato.

La funzione di tutela che la Costituzione riconoatie retribuzione deve,
quindi, essere “ripensata” in modo che la flesgéb#pplicata al trattamento eco-
nomico corrisposto al lavoratore costituisca faditeuove garanzie e non solo e-
spressione del precariato.

Il fattore retributivo rapportato all’effettivita’aricchisce, invero, di un
valore aggiunto. Esso diviene progressivamentestimumento in grado di incen-
tivare una maggiore partecipazione del lavoratongr@cessi sia decisionali che
operativi dell'impresa. In altre parole, la flesbih retributiva viene sollecitata
come strumento in grado di ridurre il costo deblavsenza dover rinunciare alla
garanzia del lavoratore, cui viene assicuratarel@zione al suo apporto - una re-
tribuzione ulteriore rispetto a quella conseguibiiebase ai normali parametri
dell’orario di lavoro o dell'inquadramento. A tadeopo, € opportuno valorizzare i
fattori e le condizioni che maggiormente “premianb’lavoro. La mobilita,
I'articolazione dei tempi di lavoro, il ricorso agametri di valutazione della pre-
stazione che valorizzano la produttivita ed il iemehto, la flessibilita delle forme
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contrattuali, sono tutti elementi in grado di awrale la prestazione effettivamen-
te resa dal lavoratore.

La funzione incentivante e particolarmente appreieael caso dei pre-
mi. L'indubbio vantaggio di erogazioni consistey fiappunto, nella liberta per
'imprenditore di rendere flessibile una parte dettribuzione corrisposta, anco-
randola a mere valutazioni del mercato della mdapedta 0 a considerazioni sul-
la capacita professionale e di rendimento del @woe ovvero, ancora, al finalita
premiali verso comportamenti del lavoratore consitigoositivi per I'attivita a-
ziendale.

Cio produce un duplice effetto positivo per la Botavoro occupata, che
va ad aggiungersi all'incremento di profitto pemiprenditore. Da una parte, in-
fatti, gli strumenti anzidetti consentono di megtistribuire i salari e di adattare
la situazione dell’azienda alle caratteristichdadebngiuntura economica corren-
te. Essi permettono - in particolare - di fare eélatelte avendo riguardo esclusi-
vamente alle peculiari esigenze dell'impresa.

Dallaltra parte, poi, essi intervengono sul grallgoddisfazione del lavo-
ratore, quindi sul piano psicologico. Piu precisatage consentono la valorizza-
zione dell’apporto dei lavoratori nel contesto adigle, mediante I'individuazione
delle unita piu meritevoli, e permettono al contengp sollecitare il consolidarsi
dei loro comportamenti “virtuosi”, vantaggiosi pedatore. Tale effetto € connes-
so alla circostanza che, accanto e al di la dé&evo incremento economico, i
lavoratori percepiscono la misura premiale comefanaa di personale coinvol-
gimento e di partecipazione alle sorti dellimpresamentando cosi la componen-
te motivazionale connessa allo svolgimento della fwestazione.

Non va sottaciuto, inoltre, che lo strumento rettivo variabile rende il
lavoratore partecipe dellandamento economico asknda in cui collabora. In
altri termini, I'uso congiunto degli indicatori gienibili rende la prestazione del
singolo funzionale non soltanto al suo eventualpeigmo aggiuntivo rispetto al
normale adempimento né semplicemente ai risuldgiunti dall'azienda a pre-
scindere dal suo particolare apporto, bensi al ¢essp dei fattori di produzione.

In sintesi, la funzione prestabilita trascendeitalita connesse ai singoli
indicatori economici per concentrarsi sul ruolo @ssume il lavoratore rispetto
alla definizione del trattamento economico chesgltta. In tal senso, essa puo
definirsi “partecipativa”.

Malgrado tale espressione non vada intesa in seesico, essendo ben
diversa dai modelli di partecipazione alla gestiaagndale (che non hanno tro-
vato finora accoglimento nel nostro ordinamento); ma trascurato di considera-
re che l'attuale propensione al coinvolgimentoldebratore nel’andamento eco-
nomico d'impresa quale risulta dall’'utilizzo deglementi variabili della retribu-
zione possa essere letto come rinnovato interabseno in via tendenziale, verso
I sistemi partecipativi.

L’attuazione di forme di partecipazione non sarelvva di rilievo
nell’attuale contesto, giacché - da un lato - galieeassicurare quel controllo delle
scelte datoriali che sembra sotto molti profili e¥es venuto meno, mentre -
dall’'altro lato - attribuirebbe la titolarita dileapotere di controllo alle parti socia-
li. Spetterebbe, dunque, ai sindacati assumerergakd di garanti tipico del legi-
slatore.
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Alle anzidette considerazioni si aggiunge la comisdione per cui la valo-
rizzazione di sistemi retributivi incentivanti varapletata con un adeguato siste-
ma di protezione sociale.

Lo stretto legame tra retribuzione e prestaziomigenziale trova giusti-
ficazione nell’opportunita di adoperare il rappoctntributivo, cardine del siste-
ma previdenziale, per redistribuire la quota nem@gs riportare alla soglia della
sufficienza quelle retribuzioni che altrimenti nlanraggiungerebbero. In tal sen-
S0, ess0 € espressione, da una parte, della parajercorrelazione tra lavoro e
sistema previdenziale (di cui costituisce un aspegnz’altro dominante) e,
dall’altra, della presa di coscienza del bisognarmadeguata politica sociale per
colmare i limiti dell’'obbligazione retributiva né&ktuale contesto economico.

In altri termini, I'obiettivo e quello di riconospe al sistema previdenziale
una funzione compensativa al fine di estenderendere effettivo il diritto alla
giusta retribuzione, attraverso politiche volteeadgare sussidi e finalizzate a tu-
telare il lavoratore, la sua famiglia, Welfare del lavoro. In questo contesto
s’inseriscono misure come cassa integrazione, mtabihdennita corrisposte per
lavori socialmente utili, assegni al nucleo faméiaivolti a persone prossime alla
fascia dell'esclusione sociale, che intervengormmmlanare un’insufficienza grave
del reddito da lavoro e delle tutele occupazionalppo spesso inadeguate.

Tale connubio, peraltro, va inteso, invero, in neaaidinamica e non limi-
tata al solo sostegno del reddito. Esso tende sediiu a valicare i limiti della
sola tutelanel rapporto, intesa quale sicurezza e garanzia déb ghhdavoro, e ad
affermarsi quale tutelael mercato.

In tal senso, esso si confronta con la posiziondageratore atipico nel
contesto occupazionale, contrassegnata da cadiggentinue in conseguenza di
una pluralita di rapporti di lavoro di breve durataetribuiti in maniera non ade-
guata. Prioritario diventa, in tal caso, facilitéaeaicerca di un nuovo lavoro che si
associ ad un incremento della professionalita oggstto, atteso che solo in que-
sto modo egli pud essere competitivo sul mercataspirare ad un’occupazione
migliore. Le politiche occupazionali che a tantpiemno mediante un sistema ar-
ticolato di rafforzamento dei Servizi per I'impiegsgravi alle imprese, facilita-
zioni nell’accesso al credito e percorsi di perdeamento, necessitano del soste-
gno della sicurezza sociale. Ma non si tratta dausilio passivo, teso cioé a co-
stituire un cuscinetto per potenziare gli effetlle misure in materia di occupa-
zione, piuttosto di uno strumento attivo capacegeaherare nuova e migliore oc-
cupazione. La promozione dell'inclusione sociakeal’atto dell’accesso al mon-
do del lavoro sia lungo I'intero percorso lavoratiattraverso le opportunita for-
mative, la previsione di servizi in grado di faverla conciliazione tra i tempi di
vita e i tempi di lavoro, nonché 'organizzazioneid sistema di trattamenti di di-
soccupazione e di contribuzione figurativa, peroreitdi sostenere i lavoratori
nel passaggio da un lavoro ad un altro, compensignckdute di reddito collegate
ad un’attivita discontinua, e di intervenire susicdi esclusione, temporanea o de-
finitiva, dal mercato del lavoro.

L’intento di far convergere gli obiettivi della #sibilita e della sicurezza
mostra che, per evitare di giungere all'aberramteckusione di ritenere il diritto
del lavoro come strumento di regolazione del mergattosto che di tutela dei
lavoratori, occorre I'impegno di recuperare le gara e le tutele messe a disposi-
zione dal sistema di sicurezza sociale. Su quéasta le tipologie flessibili, da
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forme di manifestazione del rapporto di lavoro wuidiiale, possono diventare a
loro volta incentivo alla “buona” occupazione erddribuzione conservare la sua
funzione di tutela.
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