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CAPITOLO PRIMO

LA CERTIFICAZIONE TRA MODULAZIONE DELLE TUTELE E
QUALIFICAZIONE DEI CONTRATTI DI LAVORO

Sommario: 1. Cenni sui profili di incidenza della certificane - 2. Alle “origini”
dell'istituto: l'idea di Vallebona - 3. La certifazione nello “Statuto dei lavori” - 3.1.
La “derogabilita assistita” di norme inderogabgid(annesse questioni sidafting
normativo) - 3.2. La qualificazione “certificata’edcontratti di lavoro - 4. Dallo
“Statuto dei Lavori” al “Libro Bianco” - 5. La ceficazione come strumento di
qualificazione dei contratti di lavoro nella I. 2003 nel d. Igs. 276/2003 - Segue

la non plausibilita di una ipotesi di derogabiktssistita nella riforma del mercato del
lavoro - 7. Segue lincerta collocazione funzionale delle altre ipsi di
certificazione (artt. 82, 83 ed 84 del d. Igs. 206/3)

1. Cenni sui profili di incidenza della certificazie

Un’analisi della disciplina che regola listituteelth certificazione, introdotta
con la I. 14 febbraio 2003, n. 30 e con il suceessl. Igs. di attuazione 10
settembre 2003, n. 276, puo a nostro avviso dinsipdeta ed esaustiva solo se
si pone preliminarmente I'attenzione sui meccanisimg ne hanno costituito in
qualche modo un antecedente. Beninteso, non sadatsic et simpliciter
passare in rassegna le varie proposte o inizigtiggettuali varate sul tema a
partire dai primi anni Novanta. Un simile approc¢ditfatti, non apporterebbe
nulla di rilevante alla nostra ricerca e si risoblbe in un’asettica
ricostruzione del percorso politico e culturale ¢fzevisto la certificazione di
recente formalizzata in una disciplina legislativa.

Si vuole invece piu utilmente trattare del contendt tali proposte
sottolineandone gli aspetti critici, non ultimi djueinerenti la tecnica
normativa utilizzata per allestirle. In tal modaaaossibile rilevare se e come
I'attuale disciplina sulla certificazione é tribtita delle precedenti
elaborazioni, con difetti e contraddizioni da qeegreditati, per meglio
evidenziare cosi I'impatto che essa determinaistdraa del diritto del lavoro,
via via che la trattazione si dipana.



La certificazione tra modulazione delle tutele alificazione dei contratti di lavoro

Esaurite le premesse sull'approccio che ci si pnepdi seguire, per
risalire alla scaturigine dei meccanismi di cecafione, e pertanto
comprenderne leatio, € necessario comunque avere presente il contesto
le relative proposte si inseriscono, nonché glieetsgui essa si riconnette e
sulle quali é destinata ad incidere.

Un primo aspetto, su cui si dibatte particolarmentavallo fra gli anni
Ottanta e gli anni Novanta — e le giornate di siudlidlass di Udine del 1991
ne sono la riprova — concerne I'ambito di estersipar cosi diredggettivo
della disciplina eteronomaid est il ruolo e gli spazi che I'autonomia
individuale puo occupare nella scelta e nella r@gjohe del rapporto di lavoro
in confronto con la normativa inderogabile di onigilegale o collettiva

Secondo l'impostazione tradizionale, nel dirittd @d&oro 'autonomia
individuale € compressa a vantaggio delle fontiraiive eteronome perché
non si tratta tanto di regolare gli interessi indiaali che derivano dal
contratto, quanto interessi di natura superindi@idunascenti dal conflitto
industriale e dalle esigenze di governo della pzazhe. Per usare una nota
espressione, nel diritto del lavoro diversamente ciel diritto civile il
contratto fa nascere il rapporto ma non lo goverresso concorre a
disciplinarlo ma nel quadro di un processo unitanocui riveste un ruolo
complementare e strumentale e dove la legge axhitatto collettivo operano
indipendentemente dall’accordo delle parti, attrawe la tecnica della
inderogabilitd peggiorativa della fonte eteronoma jplarte del contratto
individualée’.

In contrappunto alla tesi tradizionale, una pagkaddottrina sostiene la
rivalutazione dell’autonomia negoziale delle paper un diritto del lavoro
meno intriso della logica eteronoma e piu vicing®ahcipio consensualistico
del diritto comune. In tal senso, in un mercatecunil lavoratore subordinato
non & piu monoliticamente rappresentato dal soggetstato di bisogno bensi
si accresce la presenza di lavoratori che hannaigitm un forte potere
contrattuale, la limitazione dell'autonomia negtziatramite la norma

! Si tratta del X° Congresso Nazionale AIDLASS tesiiad Udine il 10, 11 e 12 maggio 1991, i
cui atti sono pubblicati in AVv., Autonomia individuale e rapporto di lavorGiuffré, Milano,
1994, con relazioni di MD’ANTONA, L'autonomia individuale e le fonti del diritto dklvoro e O.
MAZzzOTTA, Autonomia individuale e sistema del diritto deldes; gia pubblicate irGiorn. dir.
lav. rel. ind, 1991, rispettivamente 455 ss. e 489 ss.

2 L. MENGON|, L'influenza del diritto del lavoro sul diritto cild, in L. MENGONI, A. PROTO
PisANI, A. ORSIBATTAGLINI, L'influenza del diritto del lavoro sul diritto cilg, processuale civile,
diritto ammnistrativg in Giorn. dir. lav., rel. ind, 1990, 7.

¥ M. D’ANTONA, op. Cit, 464 ss.



La certificazione tra modulazione delle tutele alificazione dei contratti di lavoro

inderogabile non puod essere I'unica tecnica dilaute! diritto del lavoro; per
cui accanto a questa e necessario rafforzare érpdaffettivo di negoziazione
del singolo lavoratore delle condizioni di lavorogeindi, in ultima analisi,

rivalutarne il consenso e la volonta nella creaziodelle regole che
disciplinano il rapportb

Un secondo aspetto di rilievo riguarda anche l'amlger cosi dire
soggettivadi estensione della disciplina eteronoma.

Sullo sfondo c’eé il noto dibattito sulla “crisi” He nozione di
subordinazione quale criterio di legittimazione dlitto del lavoro come
settore autonomo dell'ordinamento; la subordinagjotioe, quale dato che
riconduce solo a certi lavori, e non ad altri, uleciplina garantistica. Con le
trasformazioni dei processi produttivi e delle madadi organizzazione del
lavoro, si sono infatti affermate nella realta steiforme di erogazione della
prestazione che denotano una permeabilita tra dagabordinato e lavoro
autonomo; talché la fattispecie di cui all'art. 206.c., che "visualizza” la
figura di lavoratore subordinato dell'impresa taidta-fordista, si mostra non
piu in grado di rifletterle e sintetizzarle, detémando notevoli distorsioni
nell’applicazione dei trattamenti economici e notimia

* Si vedano in particolare gli scritti sul tema dil€HINO (Subordinazione e autonomia nel diritto
del lavorg Giuffreé, Milano, 1989; Norma inderogabile e valorizzazione dell’autonomia
individuale nel diritto del lavorpin Riv. giur. lav, 1990, I, 77 ss., nonché lintervento alla
giornate di studio Aidlass di Udine: vedilo, in ¢@ppunto alla replica di D’Antona, Riv. giur.
lav., 1992, I, 81 ss.) nonché Ress| Contributo alla studio della fattispecie lavoro sutlinato,
Giuffre, Milano, 1989. Si tratta di un opzione daedapendantal pil vasto movimento culturale
che invoca la “riscoperta” dell'individuo, attrageril recupero di spazi di autodeterminazione che
consentano al lavoratore di esprimere i propridnis@ le proprie aspirazioni rispetto alla figura
massificata che il diritto del lavoro avrebbe det@ato, per le sue caratteristiche di disciplina
eteronoma ed uniformatrice: cfr. in proposito i giadi S. SImiTiS, Il diritto del lavoro e la
riscoperta dell'individug in Giorn. dir. lav., rel. ind, 1990, 87 ss. e di AORSI BATTAGLINI,
Diritto amministrativg in L. MENGONI, A. PROTO PISANI, A. ORSI BATTAGLINI, L’influenza del
diritto del lavoro sul diritto civile, processuatavile, diritto ammnistrativogit., 39 ss.

®> Non & ovviamente possibile in tale sede riperceriledibattito sulla nozione di subordinazione e
sulla sua disfunzione nella selezione della digtépprotettiva in confronto ai mutamenti di ordine
economico, sociale ed organizzativo (su cui i mdigvi a partire da LSPAGNUOLO VIGORITA,
Subordinazione e diritto del lavoro: problemi staricritici, Morano, Napoli, 1967: I'argomento
verra in parte ripreso nel secondo capitsl § 2). Per averne una dimensione, si vedano gli
scritti raccolti in M. EDRAzzOLI (a cura di),Lavoro subordinato e dintorni. Comparazioni e
prospettive Il Mulino, Bologna, 1989 e gli interventi di vaaiutori sul temdl lavoro e i lavori
pubblicati inLav. dir., 1988 e 1989, nonché, con riferimento alle prapak riforma degli anni
Novanta (v.infra nel testo e nella nota seguente) DR.LUCA TAMAJO, Per una revisione delle
categorie qualificatorie del diritto del lavoro:dmersione del lavoro coordinatm Arg. dir. lav,
1997, 41 ss.; MPEDRAZZOLI, Forme giuridiche del lavoro e mutamento della gtred sociale in

AA Vv, Il diritto dei disoccupati, Studi in onore di Koich Yamaguchi Giuffré, Milano, 1996,
293 ss.; b., Lavorosans phrase ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro autom in AA. VV.,
Studi in onore di Federico MancinGiuffré, Milano, 1998, |, 397 ss.pJ, Dai lavori autonomi ai
lavori subordinatj in Giorn. Dir. lav. rel. ind, 1998, 509 ss.; APERULLI, Il diritto del lavoro tra
crisi della subordinazione e rinascita del lavoratanomg in Lav. dir, 1997, 173 ss.; MBIAGI,
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Nella constatata infruttuosita dei tentativi dotédi di pervenire ad una
piu razionale distribuzione delle tutele operandd piano meramente
interpretativo della fattispeciesi fa spazio da piu parti la convinzione che sia
necessario un interventsm hocdel legislatore, ed a meta degli anni Novanta
fioriscono diverse proposte di riforma accomunatiadfinalita di ridefinire il
novero dei soggetti da proteggere

A ben vedere le istanze per una ridefinizione amilbito oggettivo e
dell’ambito soggettivo di estensione della disciplieteronoma si saldano in
un certo senso nella proposta di chi ritiene cheamgfito un nucleo minimo di
tutele comune al lavoro autonomo ed al lavoro diibato, la disciplina
eteronoma debba ritrarsi, lasciando il singolorbbdi determinare il proprio
assetto di interessi. In altri termini, si propagie“non far piu coincidere la
linea di confine tra I'area della tutela inderodala quella della liberta formale
degli individui con la linea di confine tra i dixgrtipi di contratto di lavoro,
ma di farla passare all'interno delle due aree ldebro subordinato e del
lavoro autonomo, per assicurare a tutti i lavoratartutela inderogabile
minima indispensabile e lasciare tutti i lavoratidseri nella negoziazione dei
rispettivi assetti di interessi con la contropaaledi sopra di quel livello
minimo”®,

Un terzo aspetto di rilievo ai fini della trattam® concerne, infine, la
situazione di crisi che investe, in quegli anni eoona, il funzionamento della

M. TIRABOSCH], Le proposte legislative in materia di lavoro parbsudinato: tipizzazione di un
tertium genus o codificazione di uno “Statuto deidri”, in Lav. dir.,1999, 571 ss.

® A. PERULLI, op. cit, 182 s.; MBIAGI, M. TIRABOSCHI, Op. Cit, 572 sS.

” Si tratta non solo di formali iniziative legishesi ma anche di proposte dottrinali, talvolta aventi
crismi di un vero articolato normativo, apparseitra997 ed il 1998: fra le prime v. il d.d.l. n.
2049 a firma dei senatori Smuraglia, De Luca @ alirNorme per la tutela dei lavori atipici
presentato al Senato il 29 gennaio 1997; il drd.B423 a firma dei deputati Mussi, Innocenti e
altri suNorme per I'inquadramento giuridico e per la tutelalla parasubordinazione e del lavoro
autonomo non regolamentatpresentato alla Camera dei deputati il 13 ma@@/1il d.d.l. 3972
a firma dei deputati Lombardi, Salvati e altri Bisciplina del contratto di lavoro coordinato,
presentato alla Camera dei Deputati il 9 luglio ;99 progetto di legge per uno “Statuto dei
lavori”, elaborato in sede ministeriale nel 1998 ¢siiinfra 88 3 e 4); fra le seconde cfr. BE
Luca TAMAJO, R. FLAMMIA , M. PERSIANI, La crisi della nozione di subordinazione e della su
idoneita selettiva dei trattamenti garantistici.ifie proposte per un nuovo approccio sistematico
in una prospettiva di valorizzazione di uartium genusil lavoro coordinatg in AA. Vv.,
Autonomia e subordinazione: vecchi e nuovi modellQuad. dir. lav. rel. ind.1998, 331 ss.; le
proposte di PALLEVA e M. D’ANTONA (entrambe in GGHEzzI [a cura di],La disciplina del
mercato del lavorp Ediesse, Roma, 1996, rispettivamente 191 ss.%es$9 nonché quanto
sostenuto da PCHINO, Il lavoro e il mercato. Per un diritto del lavoroaggiorenne Mondadori,
Milano, 1996 passim(ma vedi giab., Subordinazione e autonomia nel diritto del lavioeit., 241
ss.) e da M.PEDRAzzOLI, Lavoro sans phrase ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro
autonomgcit.

8 P.IcHINO, Il lavoro e il mercatocit., 56.
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giustizia del lavoro. Come noto essa sconta, parmolteplicita di ragioni gia
altrove ampiamente investigate, un perduradgdicit di effettivita nel
soddisfare le istanze di tutela sottese al casocretm, testimoniato
dall’elevato numero di controversie pendenti ealédko eccessiva durata, in
aperta violazione dell’art. 111 Cost. sulla ragmwoie durata del processo e al
di sotto degli standard degli altri Paesi dell’Uméoeuroped.

Al riguardo le proposte relative alla certificazéosi inseriscono nel
quadro degli interventi legislativi varati in queghni al fine di deflazionare il
contenzioso giudiziario attraverso il potenziamerdo l'introduzione di
strumenti di risoluzione alternativa delle contnsie: dalla previsione della
obbligatorieta del tentativo di conciliazione cowwndizione di procedibilita
della domanda giudiziale nelle controversie, siasedtore pubblico che nel
settore privato, alla riduzione dei motivi di immagione del lodo arbitrale
(artt. 410 ss. c.p.c novellati dagli artt. 32 s. dl Igs. 31 marzo 1998, n. 80 e
19 del d. Igs. 29 ottobre 1998, n. 387); fino, ditrecente, agli strumenti di
natura conciliativa introdotti con la disciplina miordino dell’attivita ispettiva
— la conciliazione monocratica e la diffida accéwvtaper i crediti patrimoniali
(artt. 11-12 del d. Igs. 23 aprile 2004, n. 124)onché all'accertamento in via
incidentale sulla validita, efficacia o interprata® di una clausola del
contratto collettivo, previsto ora anche nel settprivato (art. 41dis c.p.c
introdotto dall’art. 18 del d. Igs. 2 febbraio 2006 40) oltre che in quello
pubblico (artt. 63-64 del d. Igs. 30 marzo 20011656).

2. Alle “origini” dell'istituto: I'idea di Vallebona

In un siffatto contesto la certificazione trovaslaa primogenitura in uno scritto
di Antonio Vallebona dei primi anni Novanta

® Per uno schizzo sulle ragioni della crisi del pssp del lavoro v., pit di recente, FRIGLIA,
Domanda di giustizia e processo del lavaroGiur. it., 2001, VI, 1289 ss.

% Dalla relazione pronunciata in occasione del'manazione dell’anno giudiziario 2005 dal
procuratore generale della  Corte di Cassazione cEsao Favara (in
www.giustizia.it/uffici/inaug_ag/cass2005index.jtmsulta che nel 2004 erano pendenti innanzi
ai tribunali 975.268 processi, seppure in leggtssfone rispetto allanno precedente, e 118.872
processi in appello, con un incremento rispett@Qdl3. Spicca inoltre il dato relativo alla durata
media delle controversie in materia di previdera@ae, di 938 e 936 giorni rispettivamente per il
primo e per il secondo grado di giudizio.

1 A VALLEBONA, Norme individuali e certezza del diritto: prospegtiper la volonta assistitan

Dir. lav., 1992, |, 479 ss.
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L’idea dell’Autore si muove nella medesima direzath chi rivendica
a favore del lavoratore una “personalizzazione’rdgblamento contrattuafe
ma parte da una premessa diversa.

La riflessione si incentra sul fatto che la tecnidella norma
inderogabilein peius dalle pattuizioni individuali determinerebbe unrtéo
costo in termini di certezza del diritto quando toeme un precetto generico
(come, ad esempio, per la giustificazione nel ké@mento o nel trasferimento
del lavoratore o semplicemente per la nozione doriore subordinato)
piuttosto che un precetto specifico (ad esempioelligun materia di
retribuzione minima, di misura minima del preavyigsh durata massima
dell'orario di lavoro, ecc.). In questi casi la itignita della pattuizione
individuale non sarebbe conoscibég antema solo in seguito all’intervento
del giudice la cui valutazione, proprio per la g&ig& del precetto, e
influenzata da un determinato giudizio di valorellanemediazione dei
contrapposti interessi ed & percid poco prevedibile

“Si puo discutere — sostiene I'Autore — se l'indiapabile protezione
degli interessi della parte debole debba continumdeessere affidata al
controllo successivo da parte del giudice circaigpetto delle normative
inderogabili legali e collettive, con i conseguetussti in termini di certezza,
oppure se sia prospettabile I'introduzione di unalche forma di controllo
preventivo sulle pattuizioni individuali, con eling@izioneab origine di ogni
dubbio sulla validita delle stess&”

Cio che Vallebona ha in mente € un modello di dista, ricalcato
sull’art. 2113 c.c. in materia di rinunzie e trarisai, che si estenda “dalla fase
di disposizione dei diritti alla fase della regotame del rapporto, al fine di
consentire, almeno per certi istituti, una disaigliindividualizzata e certa,
sottratta al controllo successivo del giudice cittaispetto delle norme
inderogabili proprio in quanto valutata ed appravareventivamente dal
soggetto garante indicato dalla leggel’idea & quella di mutuare le soluzioni
c.d. di “autonomia individuale assistita” o “derbgaa assistita”, dal diritto

12 Non a caso lo spunto di Vallebona matura in uarirgnto alle giornate di studio Aidlass del
1991, pur non venendo discussa nel successivotitbhhatome ricorda L.DE ANGELIS, Le
certificazioni all'interno della riforma del mercatdel lavorg in Riv. it. dir. lav, 2004, |, 236.

13 Sj tratta di considerazioni che compaiono in icsiiccessivi dell’Autore, nel contesto del pit
generale tema dell'incertezza nel diritto del laverdelle tecniche atte a ridurla: si veda da @atim
A. VALLEBONA, Tecniche normative e contenzioso lavoristiadArg. dir. lav, 2005, 253 ss.

* A. VALLEBONA, Norme individuali e certezza del dirittoit., 480.

5 A, VALLEBONA, op. loc. ult. cit.
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agrario e dal diritto delle locazioni, dove la dgiina eteronoma puo essere
derogata con I'assistenza di determinati soggettiesalf®.

Ma nelle intenzioni dell’Autore il meccanismo pdibe andare oltre
questa prospettiva ed essere funzionale alla qeibne del rapporto di
lavoro cosi “personalizzato”. In tal senso, si affa che “il modello della
volonta assistita potrebbe essere utilizzato ném er fissare la disciplina del
rapporto di lavoro, ma anche per la preliminardtasogel tipo negoziale con
particolare riferimento all’alternativa lavoro aotomo-lavoro subordinato ora
regolata dalla norma inderogabile dell’art. 2094 ¢...]. In questa ipotesi il
soggetto terzo dovrebbe fornieg anteuna valutazione inoppugnabile circa la
rispondenza dell’accordo proposto dalle parti @lotinegoziale prescelto,
eventualmente avvalendosi di schemi predispostede collettiva”; in tal
modo si “sdrammatizzerebbe il problema della qicalfione del rapporto,
comunque sottoposto alla regolamentazione spedficarta approvata in via
preventiva”, ferma restando “l'eventualita di caversie fondate
sullaffermazione di uno scostamento di fatto neftsse esecutiva del
regolamento concordatt”

Per quanto detto, il meccanismo prefigurato da ebamha si
differenzierebbe dagli altri strumenti di composi®e stragiudiziale delle
controversie i quali presuppongono di norma cheesigersa la questione
oggetto di una potenziale lite in giudizio. Operanoha riduzione del tasso di
incertezza connaturato a taluni precetti inderdgadsso mirerebbe infatti a
prevenire il contenzioso giudiziario che questi tabmiscono ad innescare
prima ed indipendentemente dal fatto che si criammndizioni della lite.

Anche grazie alle suggestioni provenienti dai Pdesommon lawtale
meccanismo puo essere comunque considerato, aldpgli altri, un c.d.

18 Sj allude rispettivamente all’art. 45 della |. Zggio 1982, n. 203 ed all’art. 11, 2° co., delid .
agosto 1992, n. 359, norma poi abrogata dall'at.3P co., della I. 9 dicembre 1998, n. 431: su
tali meccanismi, in un’ottica di confronto con lessdplina giuslavoristica, v. per tutti R.0zA,
Norma inderogabile e autonomia individuale assastiit Giorn. dir. lav. rel. ind, 1998, 603 ss.

" A. VALLEBONA, op. ult. cit, 480 s. Negli scritti successivi alla riforma deércato del lavoro
del 2003, Vallebona ha sempre protestato la “aleisdiferenza” tra la sua proposta e la
certificazione regolata nel d. Igs. 276/2003 rileda che nel “sistema della volonta assistita, non
viene qualificata una fattispecie, ma viene contewialle parti la disciplina del rapporto, anche in
deroga alla normativa legale e collettiva in virdell'assistenza di un soggetto imparziale
considerata dal legislatore sufficiente ed insiadble garanzia di equita” (AVALLEBONA,
Tecniche normative e contenzioso lavoristicit, 268); &€ vero perd che nel suo scritto Isviene
“se non la posizione stessa dell’equivoco, unaastirfprima esemplificazione della sua latenza™:
A. Tursl, La certificazione dei contratti lavoroin M. MAGNANI, P.A. VARESI (a cura di),
Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai decreti legislativi
n. 276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Torino, 2005, 599.
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alternative dispute resolutipraccomunato ad essi dall’elemento negativo di
essere estranei all’'esercizio della potesta giizisoale dello Statl.

3. La certificazione nello “Statuto dei lavori”

3.1. La “derogabilita assistita” di norme inderogdib(ed annesse questioni
sul drafting normativo)

Per la prima volta con il termine “certificazione’idea viene raccolta e
sviluppata qualche anno piu tardi da Marco BiadaeMichele Tiraboschi, nel
c.d. “Statuto dei lavori”; dapprima, nelldpotesi di lavoro per la
predisposizione di uno Statuto dei lavaiel 1997 (d’ora in avantipotes),
quindi nelProgetto per la predisposizione di uno Statuto ldeori del 1998
(d’ora in avantiProgettg, elaborato nell’ambito del Ministero del Lavoreld
Governo di centro-sinistra, benché mai tradottorirformale disegno di legge,
e nel quale sono trasfuse le linee programmatiehprimo documents.

Ad una prima analisi dellgotesisi ha pero I'impressione di un cambio
di prospettiva rispetto a quanto immaginato da&kadha. Scorrendo le pagine
iniziali del documento si apprende che l'obiettsmtteso all’idea riformatrice
non deve consistere nel ripensare il diritto delota nelle sue strutture
portanti, in particolare attraverso una rimodulagiaelle tutele verso il lavoro
non subordinato, ma in quello “meno ambizioso & atesso tempo, piu
pragmatico” di realizzare uno “strumento direttagarantire una maggiore
certezza del diritto in materia di rapporti di lawg e in proposito
“sostanzialmente preordinato alla riduzione deltepmoso in materia di
qualificazione dei rapporti di lavor® Ecco, allora, che la certificazione
appare delineata esclusivamente a misura dellaithd@izione e qualificazione
del rapporto di lavoro sulla base di una valutagiodi un organo
amministrativo, nella relativa sezione in cui vidrateggiata.

Quando si passa ad esaminare la sezione relatvaimlodulazione
delle tutele si comprende, tuttavia, che coriplatesi si ha in mente anche

'8 Sui modelli dialternative dispute resolutiodiffusi negli Stati Uniti v. SCHIARLONI, Nuovi
modelli processualin Riv. dir. civ, 1993, |, 278 ss. e ultt. riff. dottrinali.

19 vedili rispettivamente in A. Vv., Autonomia e subordinazione: vecchi e nuovi modeii,
347 ss. ed iDir. rel. ind., 1999, 275 ss.

20 Cfr. laPosizione del problemdellalpotesi specialmente i punti 4 e 5.

2L Cfr. Sezione I“Certificazione” dei rapporti di lavoro.
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I'altro “corno” del meccanismo pensato da Vallebanahe anzi dalla sua
contestuale operativita dipende in qualche modtwiga qualificatoria in sede
di certificazioné?

Al riguardo si precisa che “il meccanismo di cétkione [...] puo
ragionevolmente funzionare solo se, al contempnevireso meno squilibrato
il ‘gioco’ delle convenienze (per entrambe le pacirca la riconduzione del
rapporto di lavoro in uno schema negoziale piutta$te in un altro. In questa
prospettiva — continualpotesi— uno Statuto dei lavori potrebbe consentire di
modulare e graduare (in via tipologica) le tutgbplecabili ad ogni fattispecie
contrattuale a seconda degli istituti da applicare”

Piu specificamente si intende, con interventi cstoi@i o successivi di
sostegn®, riequilibrare le tutele tra lavoro subordinatdagoro autonomo
affrontando la questione dalla parte delle “tutele’non dalla parte della
“fattispecie” come altre iniziative animate dai resiini propositi di riform#,

e la certificazione diviene in un certo senso inpedi tale rimodulazion&: si
intende individuare per tutti i rapporti di lavortun nucleo di diritti
fondamentali, indisponibile in sede di negoziazioamministrativa dei
contenuti del contratto” quali la tutela della dign della liberta ed attivita
sindacale, della salute e sicurezza, retribuzioimenma, stabilitd minima dei
rapporti di lavoro ecc. “Al di sopra di questo remlminimo di norme
inderogabili — continua il documento — sembra oppw lasciare spazio
all'autonomia collettiva e individuale, ipotizzandena gamma di diritti
inderogabili relativi, disponibili a livello collevo o anche individuale se
concordati nell’apposita sede amministratiia”

22 Cfr. Sezione IIRimodulazione delle tutele.

2 E cioé: riassetto normativo delle prestazioni jitenziali; riallineamento verso il basso delle
tutele “forti” del lavoro subordinato, specialmentik quelle sul licenziamento individuale;
introduzione di nuove forme di lavoro flessibileexisione delle discipline relative alle figure gia
esistenti; riordino dei contratti con finalita foative; riforma dei servizi per I'impiego e delle
strutture informative nel mercato del lavoro; rioa dei servizi ispettivi: cfr. Sezione II,
Rimodulazione delle tutefaunto 9.

24 Mentre infatti con i d.d.l. Smuraglia, Mussi, Loardi, e con le proposte di De Luca Tamajo,
Flammia, Persiani, si intende enuclearenovodefinizioni giuridiche dei lavori che si intendono
regolare per poi ricollegarvi nuclei diversificati tutela, con ldpotesisi propone di graduare le
discipline protettive senza intervenire sul piamdirdtorio, avvalendosi di schemi normativi gia
esistenti che, pur con i dovuti aggiustamenti, wemgpiegati alle realta sociali da regolare (sulla
medesima lunghezza d'onda le proposte di Allevénna, Ichino e Pedrazzoli): su tale
contrapposizione, v. MPEDRAZZOLI, Consensi e dissensi sui recenti progetti di ridefome dei
rapporti di lavorg in AA.VV., Autonomia e subordinazione: vecchi e nuovi modatli, 11 ss.

5 Cfr. M. BIAGI, M. TIRABOSCH], op. cit, 571 ss.

% Invero, come lucidamente rilevato (NOGLER, Statuto dei lavori e certificazionén Dir. rel.
ind., 2004, 239 ss.), vi sono incertezze e contraddiizal ruolo della certificazione nel contesto
dello Statuto dei lavori che fanno pensare ad uhsgplfcita di orientamenti”, per cui “quando il
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Si intuisce peraltro come alla base della propastasia un certo
determinismo tra rimodulazione delle tutele e rimpe delle ragioni del
contenzioso sulla qualificazione. Nellpotesi infatti, I'effettivita di un
meccanismo volto a decongestionare il contenziosdiftggatorio é tale solo se
al contempo si attenua sul piano degli effettit€atativa tra autonomia e
subordinazione, realizzando una rimodulazione déliéele consistente
nell'individuazione, accanto ad uno zoccolo minirdp tutele previste da
norme inderogabili, di una griglia di tutele prdgisda norme derogabili
dall’autonomia collettiva oppure dallautonomia iwiduale in sede di
stipulazione del contratto tramite validazione 'dglbosito organd.

Considerata in questi termini la proposta perseguaa
flessibilizzazione delle fonti del diritto del lanas®, sia con l'adozione di
soluzioni non nuove per l'esperienza giuslavorgticome consentire al
contratto collettivo di attenuare talune garanzieviste dalla legge: si tratta
infatti di una soluzione non dissimile da quanterspentato durante il periodo
del c.d. diritto del lavoro dell’emergenza, o daaio previsto dagli artt. 4 e 24
della l. 23 luglio 1991, n. 223 sui licenziamertllettivi, dove si consente che,
tramite un accordo sindacale, i lavoratori in esaljssano essere adibiti a
mansioni non equivalenti a quelle svolte in precedein deroga all’art. 2103
c.C.

Sia con modalita in parte inedite per il dirittol ¢eevoro che incidono
sensibilmente sul rapporto tra legge ed autonowrdrattuale individuale e in
qualche modo sullo stesso valore sistematico dmaoinderogabil€. In
questo caso infatti I'assistenza di determinatigetily che ai sensi dell’art.

ragionamento prende le mosse dalla certificaziarestultima ha ad oggetto la qualificazione del
contratto e allo Statuto dei lavori viene assegtafanzione di rafforzare I'effettivita dell'istito
che viene misurata in termini di riduzione del em#ioso, appunto, qualificatorio [...] Quando il
ragionamento [...] prende le mosse dallo Statuto kwiori, la prospettiva [...] viene
implicitamente rimossa nel momento stesso in cuffdrma [...] che lo Statuto stesso intende
affrontare la questione dei nuovi lavori dalla pattlle tutele piuttosto che dal punto di vistdadel
qualificazione del rapporto”.

2'M. BIAGI, M. TIRABOSCHI, op. cit, 586 ss., le cui medesime valutazioni sono ripiash.
TIRABOSCH], La certificazione dei lavori “atipici” e la sua tera giudiziarig in Lav. dir, 2003,
107 ss.

28 Come rilevera in seguito, alludendo pero al “Liianco” del 2001, MRUSCIANO, A proposito
del “libro bianco sul mercato del lavoro in lItalia in Diritto del Lavoro on Line -
www.unicz.it/lavoro/lavoro.htp2002, 13 s.

%9 Non differisce molto, a riguardo, quanto proposoP.ICHINO, Il lavoro e il mercato cit., 59,
per il quale, ferma restando una disciplina indahdlg che assicuri ai lavoratori autonomi ed ai
lavoratori subordinati un livello minimo di tutelappra quella soglia, “legge e contratto collettivo
potrebbero prevedere [...] la possibilita di pattoigiin deroga, la cui validita sia vincolata, a
seconda dei casi, alla stipulazione con I'assistelzin rappresentate sindacale, o alla stipulazion
in forma scritta”.
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2113, 4° co., c.c. conferisce l'inoppugnabilita egti di disposizione dei
diritti del lavoratore, rende possibile derogare piius alla norma legale
inderogabile; con la conseguenza che questa degradama per cosi dire
“semimperativa®, o costituisce una sorta thrtium genusdi norme che si
colloca sulla tradizionale linea di confine fra mer inderogabili-imperative e
norme derogabili-dispositive nel diritto privato

Pur essendo una bozza programmatica non si puoafameno di
rilevare pero che ldpotesi si segnali per un certo atecnicismo data la
confusione in cui incorre tra negozi in deroga @aze dispositivi, la cui
distinzione puo dirsi invece pacificamente acqaisin dottrina ed in
giurisprudenza.

Ora, mentre i primi sono negozi che, derogandoraneanderogabili,
impediscono al lavoratore l'acquisizione dellalét@ga di un diritto e sono
nulli per contrasto con una norma imperativa aissetell’art. 1418 c.c., i
secondi hanno ad oggetto un diritto gia entratgoag&limonio del lavoratore di
cui questi puo liberamente disporre, eventualmegmvacandone I'annullabilita
secondo la disciplina dellart. 2113 é%.Solo nel secondo caso si pud

% In tal senso, a proposito degli accordi in derafja disciplina sui contratti agrari e sulle

locazioni, v. rispettivamente EBHERA, Accordi collettivi in agricoltura e contrattaziormllettiva
nei rapporti di lavorg in AA.VV., Autonomia privata assistita e autonomia collettha contratti
agrari, Giuffre, Milano, 1992, 226, e, in via adesivaMPruccl, Autonomia privata, onere della
“assistenza” delle associazioni, accordi “in derdga norme imperative (rilievi sistematici sulla
nuova disciplina delle locazionijn Riv. dir. civ, 1993, 340. Per GGFERRARQ, Autonomia e poteri
nel diritto del lavorg Cedam, Padova, 1992, 38 si puo parlare allo stessdo di norme
seminiderogabili anche quando la legge attribuiaie contrattazione collettiva il potere di
derogare in senso peggiorativo alcuni precettilie@antra, R.VVOzA, op. cit, 646 ss. per il quale
mentre nelle ipotesi in cui il la norma legale asdiato che 'autonomia privata derogassesius
ad alcuni suoi precetti norme, lo ha fatto affidarall'organizzazione sindacale il compito di
flessibilizzare I'apparato di tutele, come soggétauzionalmente portatore di interessi colléftiv
nel modello dei patti in deroga, I'assistenza detiacato € funzionale alla realizzazione di un
interesse individuale del singolo operatore.

3L F.GazzoNi, Manuale di diritto privatg ESI, Napoli, 2003, 18.

%2 Sj tratta grosso modo dell’enunciato che derivitadasi secondo la quale dalla inderogabilita
della norma lavoristica non discende per il lavortla indisponibilita dei diritti che da essa
derivano; tesi sostenuta sin dalla originaria fdemione dell’'art. 2113 c.c. (per primo, da F.
SANTORO PASsARELLI, L'invalidita delle rinunzie e transazioni del pragtre di lavorg in Giur.
compl. Corte Cass1948, Il, 53 ss. ma vedi anche @QuGNI, | limiti legali dell’arbitrato nelle
controversie di lavorpin Riv. dir. lav, 1958, 65 ss.; ReLAMMIA , Sull'art. 2113 c.¢ in Mass.
Giur. Lav, 1960, 381 ss.; MGRANDI, L'arbitrato irrituale nel diritto del lavorg Giuffré, Milano,
1963, 369 ss.), oggi assolutamente dominante “tah® pud ormai considerarsi patrimonio
acquisito dai giuslavoristi I'impossibilita di foace I'equazione: norma inderogabile =
indisponibilita del diritto” (M.MAGNANI, voce Disposizione dei diritiin Dig. Disc. Priv, sez.
Comm, vol. V, Utet, Torino, 1990, 58): v., tra gli ajtC. CESTER voceRinunzie e transazioni
(diritto del lavoro) in Enc. Dir, vol. XL, Giuffré, Milano, 1989, 984 ss.; BERA, Le rinunce e le
transazioni del lavoratore (art. 2113 c.cip P.SCHLESINGER (a cura di),Commentario al codice
civile, Giuffré, Milano, 1990, 34 ss.; GERRARQ, voceRinunzie e transazioni del lavoratoria
Enc. Giur. Treccani vol. XXVII, lIstituto della Enciclopedia ItalianaRoma, 1990, 5; M.
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tecnicamente parlare di esercizio di un potereasigipo®® poiché nel primo
caso il negozio, intervenendo in un momento anteralla maturazione del
diritto, esprime I'esercizio di un potere in un toesenso “normativo”, in
quanto modifica per il futuro il regolamento depparto: in altre parole “cio
che assume rilievo ai fini della distinzione tragoeo in deroga e negozio
dispositivo” € “il momento dell’acquisto, in sengecnico giuridico, del
diritto” %, Per tal ragione si nega generalmente la posaililiconfigurare una
rinuncia a diritti futuri, pur avanzata da una pagella dottrina sia civilistica
che lavoristic®. E quand’anche la si ammettesse in generale, irittb dlel
lavoro la configurabilita della rinuncia in futunocontrerebbe gli insuperabili
limiti derivanti dall’essere il rapporto governata una disciplina imperativa
per cui “rinunciare per il futuro significherebbegolamentare diversamente,
in contrarieta alla normativa inderogabile, o galento per I'avvenire del
rapporto®’.

Sulla scorta di tali premesse é pertanto impropriterimento a “diritti
indisponibili in sede di negoziazione amministratidei contenuti del
contratto”, poiché trattasi non di un negozio d&pweo (non essendo infatti
ancora sorto alcun diritto) bensi di un negozioderoga a norme non
derogabili dalle parti neanche con l'assistenzd’aighno amministrativo.
Cosi come e improprio, per ragioni simmetricamenterse, il riferimento a

D’ANTONA, L’autonomia individualecit., 469 ss.; in giurisprudenza piu di recentex plurimis
Cass. 13 luglio 1998, n. 6857, Riv. it dir. lav, 1999, II, 439 ss.; Cass. 14 dicembre 1998, n.
12548, inNot. Giur. Lav, 1999, 248 ss.; Cass. 5 agosto 2000, n. 10345iuist civ. Mass 2000,
1731; Cass. 8 novembre 2001, n. 138345imst civ. Mass.2001, 1880. Per la tesi minoritaria v.
R. DE Luca TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavordovene, Napoli, 1976, 241 ss.,
secondo cui i concetti di inderogabilita e di iqisibilita sarebbero fenomeni inscindibili in vista
della realizzazione dello scopo protettivo sotteslta norma inderogabile, rendendo cosi
radicalmente nullexart 1418 c.c. anche gli atti di disposizione dettdda essa derivanti, mentre
art. 2113 c.c. si applicherebbe agli atti di diszione di diritti di natura patrimoniale
conseguenti alla violazione del precetto inderdgaléecondo la nota distinzione tra “diritti
primari” e “diritti secondari” (Qui 271 ss.).

%3 Cfr. A. Bozzi, voceRinunzia (diritto pubblico e privatojn Noviss. Dig. it. vol. XV, 1968,
1142.

% M. MAGNANI, op. cit, 60.

% Fra i primi,M.V. MOSCARINI, voceRinunzia in Enc. giur. Treccanivol. XXVII, Istituto della
Enciclopedia Italiana, Roma, 1991, 5; S)cCHIERO, voceRinuncig in Dig. disc. Priv., sez. ciy.
vol. XVII, Utet, Torino, 1998, 659. Nel diritto dé&hvoro ammettono la configurabilita di rinunce a
diritti futuri, purché l'oggetto sia determinatodeterminabile, UPROSPERETT] L'invalidita delle
rinunzie e transazioni del prestatore di lavp@iuffré, Milano, 1955, 126 ss.; GMURAGLIA,
Indisponibilita e inderogabilita dei diritti del keoratore in L. RIvA SANSEVERING, G. MAZZONI (a
cura di),Nuovo trattato di diritto del lavoroCedam, Padova, 1971, vol. I, 760; ARANGUREN,

La tutela dei diritti dei lavoratori Cedam, Padova, 1981, 50. In termini consimilianche C.
CESTER op. cit, 996.

% G.GIucNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavordovene, Napoli, 1963, 222 ss.

3" G.PERA, Op. cit, 34 s. e similmente MMAGNANI, op. cit, 60s.
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“diritti inderogabili relativi disponibili a liveld collettivo o anche individuale
se concordati nell'apposita sede amministrativaicipé sono le norme (e non
i diritti) ad essere derogate con le garanzie pitesc

Le incertezze aumentano r&togettoin cui vengono trasfuse le linee
programmatiche dellfpotesi Basta osservare come viene tradotta I'idea che il
meccanismo di certificazione sia strumentale althviduazione di “un’area di
inderogabilita relativa (affiancata ad un areandierogabilita assoluta e come
tale intangibile) gestibile dalle parti collettivim sede di contrattazione
collettiva e/o dalle parti individuali in sede dostituzione del rapporto di
lavoro [...] davanti all'organo amministratives”

Nei titoli che dovrebbero rappresentare il nucleodiciplina non
derogabile in via assistita — tutela della libextdignita dei lavoratori, liberta
sindacale, licenziamenti individuali — le norme dheividuano i rispettivi
campi di applicazione affermano che “i diritti demti dalle disposizioni
contenute nel presente titolo non possono essegettogdi rinunzie o
transazioni tra le parti neppure in sede di cedifione del rapporto di lavoro
di cui al titolo V11",

Ora, i proponenti hanno in mente il negozio in derana di fatto
alludono ad un negozio dispositivo, evocando gletteralmente I'art. 2113
c.c. L'infelice formulazione della norma é tale chddirittura sembrerebbe
escludere 'applicazione della disposizione cotiwasa tali diritti, considerato
che essi non possono essere oggetto di rinunziansaizioni tra le parti
neppurecon l'assistenza dei soggetti certificatoria dortiori quindi neanche
presso le sedi individuaex artt. 2113 c.c. e 410 - 411 c.p.c., né tanto meno
senza alcuna assistenza.

La norma ha una formulazione simmetrica ma invegsando si tratta
di individuare il campo di applicazione della dioia derogabile in via
assistita, quella sul trattamento economico, nauoaprevidenziale e fiscale:
I relativi diritti possono essere oggetto di rinigne transazioni con I'assistenza
dei soggetti certificatori, salvo alcune ecceziapecificando che cio puo
avvenire “anche in deroga alle disposizioni di alliarticolo 2113 Codice
civile”*. In questo caso, intendendo che con la certificezsi pud disporre
di (rectius derogare a norme che prevedono dei) diritti nocoea maturati,
diversamente da quanto previsto dall'art. 2113 eicfinisce per far dire alla

¥ Sezione [‘Certificazione” dei rapporti di lavorg punto 5.

%9 Cfr artt. 1, 13 e 36 dé¥rogetto

40 Cfr. art. 16 delProgetto che esclude la disponibilitd dei diritti derivamtalla ¢ectius la
derogabilita della) disciplina di cui ai successirit. 17 e 18.
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norma che si puo disporre di diritti gia maturathanodalita diverse da quelle
indicate nella disciplina del codice civile.

Le cose non migliorano se queste disposizioni veagtette in
coordinamento con la disciplina della certificazoeui rinviano. Si scopre
infatti che questa e pensata esclusivamente pgudhficazione del rapporto,
mentre alla derogabilita assistita si accenna appeon altre imprecisioni,
quando si afferma che dovranno individuarsi, inebasdeterminati codici di
buone pratiche di origine ministeriale, “clausoledisponibili e clausole
disponibili in sede di certificazione” con riferimi ai diritti e ai trattamenti
economici e normativi previsti nei titoli precedest¢| Progetta

Si ha dunque come la sensazione chdrafting normativo finisca per
vanificare la portata innovativa della propostagatido taluni problemi di
coordinamento con la disciplina previgente in mateti disposizione dei
diritti.

3.2. La qualificazione “certificata” dei contrattdi lavoro

Per quanto riguarda la certificazione come strumenh finalita di deflazione
del contenzioso qualificatorio, si ha in mente upeocedura attivata
volontariamente dalle parti innanzi ad un organamamstrativo (ricalcato
sull’allora  commissione provinciale di conciliazeyn che determina la
qualificazione del contratto di lavoro in base agasiti formulari ed a griglie
contenenti indici e criteri di qualificazione pegro figura professionale,
desunti in via interpretativa da una serie di pdecéi giudiziari**

Per rimuoverne gli effetti si immagina un sistemantpugnazioni per
cosi dire a “doppio canale”. Le parti possono, ciadire direttamente il
giudice solo nel caso lamentino dei vizi del cossenella stipulazione del
contratto certificato, mentre nel caso insorga cm@roversia sulla sua esatta
qualificazione in seguito allo svolgimento del ragp, si prevede un
meccanismo simile a quello contemplato dagli &ifl ss. c.p.c. e dall’art. 5
della I. 11 maggio 1990, n. 108 sui licenziamemdividuali: le parti debbono
esperire un tentativo di conciliazione presso lad@seana commissione di
certificazione, come condizione di procedibilita wiha successiva azione
giudiziaria, la quale puo avere corso solo sentaevo fallisce e le parti non

L Cfr. in proposito il “modello” esemplificativo djriglia indicato al punto 11 dellgpotesie gli
allegati modelli di formulari per talune figure ldivoro autonomo.
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intendano promuovere il deferimento della contreizemal collegio arbitrale
previsto dal contratto collettivo nazionale apgbitex 0, in mancanza ad un
collegio arbitrale costituito mediante compromeisslividuale.

Per lo svolgimento del tentativo di conciliazionproponenti hanno in
mente qualcosa di simile alla procedura che regofaocesso del lavoro
davanti ai Tribunali industriali nel Regno Unitogllo specifico, che la
commissione possa informalmente svolgere un’istrigital termine della
quale, se risulta che il rapporto sia svolto infoamita alla qualificazione del
contratto certificateex ante rende edotto I'attore circa il rischio di subite
pagamento delle spese processuali in caso di prosee dell’azion®.

Oltre a questo si pensa ad un altro, ma non megéoisato, potere di
“sbarramento” alla prosecuzione della controvemsiaede giurisdizionale di
natura probatoria, poi successivamente esplicib@loProgetto nella norma
che disciplina la procedura di certificazione: afl. 38, 1° comma, letg, si
prevede infatti che “la certificazione del rappodidavoro potra in ogni caso
avere valore sul piano probatorio, anche versorizi,tesolo in caso di
corrispondenza tra quanto dichiarato e sottosonéta sede amministrativa e
quanto di fatto realizzato nello svolgimento dgltastazione lavorativa”.

Come e stato rilevato in sede di commento al d. &%6/2003, la
previsione ha in sé un vizio di fortlo essa, infatti, muove dall’erroneo
presupposto che la certificazione abbia ad ogdattmlonta negoziale delle
parti — di qui I'idea di approntare degli sbarratneme rendano piu difficile
provare una volonta diversa da quella certifitata mentre con essa si
qualifica il rapporto fissando le conseguenze diahie del comportamento

2| Tribunali industriali sono organi giurisdiziomahdipendenti dalla magistratura ordinaria,
istituti nel 1964 con la competenza a decideranummero circoscritto di controversie poi estesa
nei primi anni Novanta a quasi tutti i profili ireatti il rapporto di lavoro, e sono composti da un
presidente, nominato dalbrd Chancellor il quale a sua volta designa due giudici espoessi
rispettivamente, delle organizzazioni dei datoriladioro e di quelle dei lavoratori. Nel testo si
allude alpre-hearing assessmenina procedura introdotta nel 1980 ma sostitetal @93 dapre-
hearing reviewsche prevede la possibilita per il Tribunale dolgere un’indagine preliminare
circa lo svolgimento dei fatti e la fondatezza idebrso presentato dall’attore il quale, se il rem
risulti prima facieinfondato, viene informato del rischio di potecanrere nel pagamento delle
spese processuali nel caso intenda proseguireidizip; il pre-hearing reviewgoncerne ora la
possibilita per il Tribunale, valutata l'irragion@ezza o la temerarieta della lite, di richiedere
all'attore il pagamento di una certa somma di derstitolo di cauzione come condizione per il
proseguimento dell’azione: v. MIRABOSCHI, Tribunali Industriali e tecniche di tutela dei diii
dei lavoratori: il caso inglesen Dir. rel. ind., 1995, 161 ss. i®i ultt. riff. dottirnali.

3 L. NOGLER, Certificazione dei contratti di lavordn M. PEDRAZZOLI (coordinato da)ll nuovo
mercato del lavoro. D. Igs. 10 settembre 2003,746, Zanichelli, Bologna, 2004, 874 & TURS],

op. cit, 661 s.

44 M. BIAGI, M. TIRABOSCH], op. cit, 587 s.; MTIRABOSCHI, La certificazione dei lavori “atipici”

e la sua tenuta giudiziarjecit., 118 ss.
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delle parti; per cui “laccertamento giudiziale cls¢ instaura a seguito
dell'impugnazione della certificazione non riguattiaontenuto della volonta
negoziale certificata, e quindi la prova di talentemuto, ma consiste nella
riconduzione di quella volonta (o di un’altra volanche e sfuggita ai
certificatori, o si @ manifestata successivamemte)ja fattispecie legal&’

Per il resto le idee tratteggiate ndli@tesivengono tradotte piu 0 meno
fedelmente, con aggiustamenti e completamenti ide sprogettuale del
meccanismo concernenti in particolare la esclusida¥applicazione della
disciplina di determinate categorie di rapportilaioro in ragione della loro
particolare natura (rapporti di lavoro instaurationc la pubblica
amministrazione; rapporti di lavoro del persona#adnavigazione marittima,
aerea e interna; rapporti di collaborazione famelidi cui all'art. 23Misc.c.; i
rapporti di lavoro occasionéf) I'indicazione degli enti bilaterali fra gli organ
competenti a certificare, oltre alle commissiorp@gitamente costituite presso
la Direzione provinciale del lavoro; la possibilaache per i soggetti di terzi di
agire in giudizio per far valere la difformita tla qualificazione del rapporto
definita in sede di certificazione ed il suo suso&s svolgimento, sia pure con
la sorprendente previsione circa la necessita gedgentiva acquisizione, da
parte del giudice, di “un parere obbligatorio (sicha non vincolante della
Commissione di certificazione”. Una novita di sigeativo rilievo rispetto ai
contenuti delldpotesisi ha con I'estensione della procedura di ced#fione
al regolamento interno delle societa cooperativentne e frattanto operativa la
c.d. Commissione Zamagni, impegnata nel delinearedisciplina sulla
posizione del socio-lavoratore, poi realizzata keoin 3 aprile 2001, n. 142

Pur nellincompletezza e nella perfettibilita depy@oposta in diversi
aspettt®, essa suscita pili che altro reazioni negativea migttrina che inizia ad
interessarsene, anche se non manca comunquensbssa complessivamente
fiducioso sul funzionamento del meccaniéio

5 A. TURS], op. cit.,662.

“% | rapporti di lavoro occasionali, similmente a gtmprevisto ora dall'art. 61, 2° co., del d. Igs.
276/2003, sono ritenuti tali qualora la loro duratenplessiva non sia superiore a un determinato
numero di giorni nel corso dellanno solare constesso committente, salvo che il compenso
complessivo per lo svolgimento della prestazione sia superiore ad un certo importo.

" Va ricordato che iProgettoviene presentato alla Presidenza del ConsiglioMigistri il 25
marzo 1998, nelllambito dei lavori della Commisgatamagni, che annovera fra i suoi membri
proprio Marco Biagi.

“8 Mancando una vera e propria disciplina che regatl, esempio, la competenza delle
commissioni e che scandisca le fasi del procedinenine nel d.lgs. 276/2003.

49 M. PEDRAZZOLI, Consensi e dissensi sui recenti progetti di ridefone dei rapporti di lavorp
cit., 24 s.; piu tiepido pare invece Pos|, La distinzione tra subordinazione e autonomia
AA.VV., Autonomia e subordinazione: vecchi e nuovi madgitli, 45.
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Vengono sollevati dubbi sulla incapacita dellaifiegzione di incidere
sulla parte piu rilevante delle controversie inérda qualificazione dei
rapporti di lavoro, dato dalle variazioni che ippmrto di lavoro qualificatex
anteincontra nel suo concreto atteggiarsi; sulla acgiltassegnare I'attivita di
qualificazione dei rapporti di lavoro ad organi amistrativi, ritenuti non
adeguati allo scopo e tali da perpetuare I'idealaheertezza dei rapporti di
lavoro passi necessariamente attraverso un intervepreventivo o
autorizzativo dell’autoritd pubblica; sulla rigiditdel meccanismo, che
pretenderebbe di fissare ed immobilizzare i critafistintivi della
subordinazione per ogni figura professionale, ilignanno invece un valore
sintomatico ed indiziario per cui solo se dosatiildgratamente consentono di
rinvenire i caratteri della subordinazione in uneegtazione lavorativa,
attraverso un giudizio di sintéSi

Ma il meccanismo porrebbe anche problemi per cosidi “sistema”,
per la sospetta incompatibilitd con i principi eaiati alcuni anni prima dalla
Corte Costituzionale a proposito della c.d. indspiita del tipo lavoro
subordinatd®; in particolare, laddove afferma che “non sarebbesentito al
legislatore di autorizzare le parti ad escluderettiimente o indirettamente,
con la loro dichiarazione contrattuale, l'applidahi della disciplina
inderogabile prevista a tutela dei lavoratori go@afi che abbiano contenuto e
modalita di esecuzione propri del rapporto di laveubordinato. | principi, le
garanzie e i diritti stabiliti dalla Costituzione questa materia, infatti, sono e
debbono essere sottratti alla disponibilita dedeifr>

Si tratta in un certo senso détt motiv che contrassegna, nei vari
passaggi e fino allemanazione del d. Igs. 276/2003giudizi sulla
certificazione assieme a quelli sulla sua efficasiacui verranno compiuti piu
in avanti gli opportuni approfondimenti (Cap. 1118

Y G. FERRARQ, Dal lavoro subordinato al lavoro autonomimn Giorn. dir. lav. rel. ind, 1998, 439

s. nota 17; GPERA, Sulle prospettive di estensione delle tutele ablayparasubordinatpin Riv.

it. dir. lav.,, 1998, I, 379 nonché, seppur con riferimento abatificazione prevista nel d.d.l.
Smuraglia, LMONTUSCHI, Un “nuovo” lavoro da regolarein Arg. dir. lav, 1998, 696.

L M. MAGNANI, Verso uno “Statuto dei lavori”?in Dir. rel. ind., 1998, 314 s.

2 Corte Cost. 31 marzo 1994, n. 115: vedildig. dir. lav, 1995, 297 ss., con il noto commento
di M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contraihle nel diritto del
lavoro, 63 ss.
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4. Dallo “Statuto dei Lavori” al “Libro Bianco”

Come ricordato in precedenza lo Statuto dei lamon verra mai formalizzato
in un disegno di legge, tant’é che esce definitieata dall’agenda riformatrice
degli esecutivi di centro-sinistra che si sussegualta caduta del Governo
Prodi.

La certificazione pero continua il suo percorsaadlfsuo ingresso in
Parlamento all’interno di altri progetti di leggeeppure in essi compaia
esclusivamente come certificazione a rilevanza Itficatoria”. In tal senso
approda in Senato con il d.d.l. S n. 3512, redsiiita base dei lavori della
Commissione Zamagni, il cui art. 6 prevede la tiedzione del regolamento
interno come meccanismo di prevenzione del comepzisulla natura
autonoma o subordinata del rapporto di lavoro dmticslavoratore. La
disposizione viene pero successivamente stralaia@ommissione lavoro e
previdenza del Senato, tra le critiche di chi lasidera un tassello importante
nella futura legislazione sul lavoro in cooperativaulla base del rilievo per
cui la certificazione concerne in questo caso o #picamente unilaterale,
mentre la qualificazione riguarda il contratto @ivdro che é un atto
bilateralé*,

Ancora al Senato, nel febbraio del 1999, viene @aygio il d.d.l. S
2049 (c.d. d.d.l. Smuraglia), il cui art. 17 didip la certificazione che riveste
una finalita deflattiva delle controversie qualfiorie, ma ristretta ai rapporti
di collaborazione coordinata e personale. Essoitaude critiche degli
estensori della bozza dello Statuto dei lavoripedo i quali la certificazione
puo rivestire una reale utilita non in una propaktaforma che persegue una
sostanziale omogeneizzazione, sul piano protettiva, subordinazione e
collaborazioni coordinate e continuative, ma so#® é& connessa ad una
rimodulazione di tutele che riduca sul piano delvenienze le ragioni
sostanziali del contenzioso qualificatGrio

Ma ancora una volta il percorso della certificago interrompe in
sede parlamentare non avendo il suddetto d.d.lL.suifficiente “respiro”

%3 Cfr. M. BIAGI, La “flessibilita certificata” del socio di cooperata, in Guida lav, 1998, 38, 12

ss e b., Progettare per modernizzarén T. TREU, Le politiche del lavoro. Insegnamenti di un
decennigll Mulino, Bologna, 2001, 277.

>4 Sj veda al riguardo la relazione del sen. Gruadisoseduta n. 1005 del 24 gennaio 2001. Su tale
guestione si tornera piu analiticamente nel § 7.

%5 M. BIAGI, M. TIRABOSCH], op. cit.,588 s.;M. TIRABOSCH], La certificazione dei lavori “atipici”

e la sua tenuta giudiziarjecit., 111 ss.
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politico che ne consenta I'approvazione anche@mera prima dello spirare
della legislatura.

La certificazione riprende il suo percorso dueigmn tardi, questa
volta sotto le insegne del Governo Berlusconi, itdmbro Bianco sul mercato
del lavoro in Italiadel 200%°.

Come noto, il documento — redatto a piu mani mageatemente ed
ancora con la regia di Marco Biagi — traccia lei pgsgrammatiche di un
percorso di riforma ad ampio raggio, solo in pae&izzato con la |. 30 e con
il d. Igs. 276 del 2003, che va dalla riorganizeaei del mercato del lavoro
alla diversificazione dei tipi contrattuali, daltdorma degli ammortizzatori
sociali e degli incentivi all'occupazione alla rsigine del sistema di relazioni
industriali, della disciplina sull'arbitrato comd duella sullo sciopero nei
servizi pubblici essenziali

Si riscoprono lo “spirito” e le proposte dello St dei lavori e si torna
espressamente a parlare (con le medesime impmacdsadia Ipotes) di una
certificazione intesa come strumento di rimodulagie articolazione di tutele
oltre che di qualificazione con finalita deflattiegel contenzioso, muovendo
dalle medesime premesse in termini di politica deitto: la necessita di
“rivalutare convenientemente il ruolo del contrattmdividuale [...]
quantomeno con riferimento a singoli istituti o dage [...] esistano
condizioni di sostanziale parita contrattuale &@érti ovvero anche in caso di
specifici rinvii da parte della fonte collettivalopportunita di “modificare
I'attuale contesto normativo che inibisce al dater@restatore di lavoro di
concordare condizioni in deroga non solo alla legge anche al contratto
collettivo, se non entro il limite, sempre piu agmw, delle condizioni di
miglior favore”, attraverso l'individuazione di “unucleo essenziale di norme
e principi inderogabili [...] comuni a tutti i rapgonegoziali”. Mentre “al di
sopra di questo nucleo minimo di norme inderogabdmbra opportuno
lasciare ampio spazio all’autonomia collettiva divwduale, ipotizzando una

*% In www.welfare.gov.it/RiformaBiagi/Archivio/Documedéfault.htm.

*" Sull’lampio dibattito seguito alla pubblicaziond téro Biancoed alla presentazione al Senato
del d.d.l. delega 848 v., fra gli altri,A&/v., Il “Libro Bianco del Ministero del lavoro; Atti del
seminario di Roma del 21 novembre 2001Riw. giur. lav, 2002, I, 141 ss.; \RINTO, R.VOZzZA, Il
Governo Berlusconi e il diritto del lavoro: dal L Bianco al disegno di legge deleghidem
453 ss.; FCARINCI, M. MIsSCIONE (a cura di)]l diritto del lavoro dal “Libro bianco” al disegnddi
legge delega 20Q2psoa, Milano, 2002; A VV., Lavoro: ritorno al passato. Critica del libro
bianco e della legge delega al governo Berluscaihingercato del lavorpEdiesse, Roma, 2002;
L. MARIUCCl, La forza di un pensiero debole. Una critica delBtd bianco del lavoro; in Lav.
dir., 2002, 3 ss.
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gamma di diritti inderogabili relativi, disponibila livello collettivo o
individuale™®,

A tal fine si propone di “sperimentare una proceddr certificazione,
cioé di validazione anticipata della volonta dellgarti interessate
all'utilizzazione di una certa tipologia contrati@a[...] utile a prevenire
controversie giudiziali sul piano qualificatorioa Iquale potrebbe essere
esercitata da strutture pubbliche (in sede ammatigh) od anche sindacali
(gli enti bilaterali, ad esempio)”; e nel conteng@ccenna alla prospettabilita
di “percorsi a garanzia della effettiva volonta @eloratore (per realizzare una
sorta di ‘derogabilita assistita’, secondo mecaanigli certificazione o
validazione della volonta individuale)”, ad operalld medesime sedi
pubbliche o sindacali.

Se, per dirla con la dottrina critica sulla lindgpdlitica del diritto che
esso rappresenta, lilbro Biancopropone una rilettura in chiave “individual-
volontaristica” dell'impianto regolativo del dirgtdel lavoro, preludendo ad un
sostanziale depotenziamento del ruolo della leggdeka contrattazione
collettiva piti che ad una proclamata flessibilizaae del sistema delle fort]
non sorprende allora che le obiezioni rivolte atkrtificazione riguardino
specialmente le proposte di derogabilita assistita.

In un siffatto disegno, la partecipazione del stada alla gestione del
meccanismo certificatorio non puo intendersi, sdoaale dottrina, in linea di
continuita con il ruolo rivestito dalle parti sokciael modello di “flessibilita
contrattata” sperimentato nella legislazione deibegenza ma rappresenta un
segno di rottura con questo mod&iayui il sindacato si fa promotore di una
soluzione nella quale la rimozione di un vincolderogabile viene valutata
alla luce di un interesse collettivo; mentre cotelenica dell’accordo in deroga
alla norma imperativa esso ha “un ruolo ancillarell’autonomia
individuale™, considerato che la sua presenza & funzionaleesl&zazione
di un mero interesse individuale, tutelando la @@ty del consenso del
lavoratore ovvero orientando il contenuto dell’achmo verso un obiettivo a
questi favorevole.

8 Cfr. . 3.2. (Leggi e contratti) e I. 3.5. (“Staawdei lavori”) delLibro Bianco.

%9 P.CAMPANELLA, Il Libro bianco e il disegno di legge delega in tedti mercato del lavoroin
Lav. giur, 2002, 9.

V. PINTO, R.VOZA, op. cit, 483 ss.

1P .G.ALLEVA, A. ANDREONI, V. ANGIOLINI, F. Coccla, G. NACCARI, Un disegno autoritario nel
metodo, eversivo nei contenuiin AA. VVv., Lavoro: ritorno al passatpcit., 81 e, in termini
consimili,G. CASADIO, Introduzioneg in AA. VV., Il “Libro Bianco del Ministero del lavoro; cit.,
145 secondo cui i sindacati fungono in tal casoeamre “agenzie di servizio dell'individuo”.
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In tal senso, I'introduzione di meccanismi per &idazione di accordi
in deroga a norme inderogabili costituirebbe ueridre tassello nellambito
del supposto processo di “destrutturazione” dattdidel lavoro, gia in atto
con gli interventi legislativi che hanno rimossaivieti di intermediazione e di
interposizione di manodopera e con quelli che haratizzato una maggiore
flessibilizzazione del rapporto di lavoro, ed ulemente alimentato dalle
proposte di riforma enunciate rgbro Biancd?

Invero si tratta di critiche destinate a durbespace d’'un matina
meno di due mesi dalla pubblicazione diéro Biancoviene infatti approvato
in Consiglio dei ministri il d.d.l. di “delega alogerno in materia di mercato
del lavoro”, poi presentato al Senato con il nun&48 in cui non si parla piu
di percorsi di derogabilita assistita, in quantassegna all’esecutivo la delega
ad emanare disposizioni in materia di certificagiatei contratti di lavoro
intesa esclusivamente come attivita di qualificagio

5. La certificazione come strumento di qualificasadei contratti di lavoro
nella I. 30/2003 nel d. Igs. 276/2003

L’art. 9 del d.d.| 848 viene modificato in modoertinte nei vari passaggi che
conducono alla definitiva versione dell’art. 5 delll 30/2003 — considerata la
carente definizione della procedura, degli effettdel controllo giudiziario
sulla certificazion® — ma non si ricompattano le due “anime” del
meccanismo, destinate ad essere definitivamentgiudie nel d. Igs.
276/2003: i principi e criteri cui il legislatoresl@gato deve uniformarsi nel
dettare disposizioni in materia di certificazioneng infatti funzionali alla
delineazione di un meccanismo che ha il solo “thadurre il contenzioso in
materia di qualificazione dei rapporti di lavorari{. 5, 1° co., letta-f).

La procedura di certificazione e richiamata dall’'as e da altre
disposizioni della legge delega pure in relaziondeterminate evenienze,

%2 4| tradizionale sistema del diritto del lavoro kampre offerto una blindatura totale che ora si
vorrebbe dismettere nel solco di una rivisitatacezione marcatamente privatistica, la quale — lo
si dichiari apertis verbis — non pud trovare libero ingresso. Desta forti pfssita la
sperimentazione di nuovi percorsi affidati allaomth delle parti, sia pure con la formale ratifica
della prescritta validazione, attesa la fragilital derreno riguardante il piano delle tutele
individuali: C. RoMEO, La nuova fase del diritto del lavoro tra crisi dalderogabilita e
destrutturaziong in ID. (a cura di),ll futuro del diritto del lavoro: dall'inderogabita alla
destrutturaziongFondazione di diritto del lavoro L.A. MiglioranZRoma, 2003, 59.

®3 Cfr. E.GHERA, Nuove tipologie contrattuali e certificazione dapporti di lavorq in Dir. prat.
lav., 2002, 531 che parla in proposito di una veraopipa “delega in bianco”.
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nessuna che alluda pero alla derogabilita assistitdoe: quando si riconosce
agli enti bilaterali la competenza esclusiva “atiieare non solo la
qualificazione del contratto di lavoro e il prognaa negoziale concordato
dalle parti, ma anche le rinunzie e transazioncudiall’art. 2113 del codice
civile a conferma della volonta abdicativa o trdtiga delle parti stesse” (art.
5, 1° co. lett.g); quando si stabilisce la “estensione della pracaddi
certificazione “all’atto di deposito del regolameninterno riguardante la
tipologia dei rapporti attuati da una cooperativaensi dell’articolo 6 della
legge 3 aprile 2001, n. 142, e successive modibo#z(art. 5, 1° co. letth);
quando al precedente art 2. 2° co. léttsi prevede “l'utilizzazione del
meccanismo certificatorio di cui all’art. 5 ai fidella distinzione concreta tra
interposizione illecita e appalto genuino”; infingyando l'art. 4 richiama i
“meccanismi di certificazione”, con riferimento eltollaborazioni coordinate
e continuative (1° co. lettc, n. 6) ed inoltre alle prestazioni di lavoro
occasionale e accessorio (1° co. lé\t.

Né, tanto meno, I'assetto muta con il d. Igs. 26 2003, seppure
vengano omesse talune delle ipotesi di certificazi@sté indicafé

Nel Titolo VIII, il Capo | concerne la sola certiéizione “al fine di
ridurre il contenzioso in materia di qualificaziomi contratti di lavoro
intermittente, ripartito, a tempo parziale e a gtbg[...], nonché dei contratti
di associazione in partecipazione di cui agli &549-2554 del codice civile”,
secondo la formulazione originaria dell’art. 75 cben le modifiche apportate
dall'art. 18 del d. Igs. 6 ottobre 2004, n. 25lierde ora I'applicabilita del
meccanismo a tutti i contratti di lavoro.

E nella disciplina c’@ molto delle idee contenutellen proposte di
riforma dello Statuto dei Lavori: I'individuaziongegli enti bilaterali e delle
direzioni provinciali del lavoro fra i soggetti cpetenti, oltre a novita assolute
come Province, Universitd e Fondazioni universifamonché, da ultimo, la

® vale a dire la mancata indicazione nell'ambitagplicazione dell'art. 75 del d. Igs. 276, nella
sua versione originaria, non solo delle prestazdinavoro occasionale e accessorio ma anche
delle collaborazioni coordinate e continuative m@ondotte a progetto cui, secondo una parte
della dottrina, l'art. 4, 1° co. lettn. 6 ha fatto riferimento: in tal senso,NIOGLER, Altre ipotesi

di certificazione in M. PEDRAZZzOLI (coordinato da)ll nuovo mercato del lavorait., 915.Contra

V. SPEZIALE, Le finalita e gli effetti della nuova disciplinale ipotesi nelle quali & possibile
utilizzare la procedura di certificazioné V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P.BELLOCCHI (a cura di),
Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. r@ficazione dei rapporti di lavorpin F.
CARINCI (coordinato da)commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n., 37€0a, Milano, 2004,
vol. IV, 156.

% Sulle vicende politiche le quali hanno portatérerimento di questi soggetti nel d. Igs. 276, v.
L. NOGLER, Certificazione dei contratti di lavorait., 898 ss.
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Direzione generale della tutela delle condizionilalioro del Ministero del
lavoro ed i consigli provinciali dei consulenti delvoro (artt. 76-77f; la
prevista emanazione con decreto ministeriale dictatil buone pratiche “per
I'individuazione di clausole indisponibili in sedi certificazione dei rapporti
di lavoro, con specifico riferimento ai diritti @ &rattamenti economici e
normativi”, i quali recepiscono, ove esistenti, ffalicazioni contenute negli
accordi interconfederali stipulati da associazidei datori e dei prestatori di
lavoro comparativamente piu rappresentative sulgizazionale” (art. 78, 4°
co.); sempre con decreto ministeriale, la defimeiali “appositi moduli e
formulari per la certificazione del contratto o detlativo programma
negoziale, che tengano conto degli orientamentigptudenziali prevalenti in
materia di qualificazione del contratto di lavorcpme autonomo o
subordinato, in relazione alle diverse tipologidatioro” (art. 78, 5° co.); lo
svolgimento da parte delle sedi di certificazioméfdnzioni di consulenza e
assistenza effettiva alle parti contrattuali, siaelazione alla stipulazione del
contratto di lavoro e del relativo programma neglezi sia in relazione alle
modifiche del programma negoziale medesimo conterda sede di
attuazione del rapporto di lavoro” (art. 81).

Accanto al modello cui fa riferimento il Capo | détolo VIII, vengono
previste le altre figure di certificazione rispetid esso “eccentriche”, poiché
non caratterizzate da una funzione qualificatoma ¢inalita deflattive del
contenzios® (v. infra § 7). Si tratta delle “altre ipotesi” di certifici@ne
indicate nel Capo Il, che costituiscono in partRizoni inedite rispetto alle
precedenti elaborazioni progettuali, come la deet#fione per la distinzione tra
interposizione illecita e appalto “genuino” di call’art. 84; in parte un
retaggio dello Statuto dei Lavori, come per laitieazione delle rinunzie e
transazioni o del regolamento delle societd codpera prevista
rispettivamente agli artt. 82 ed 83.

Pure eccentrica, in tale ordine di idee, e l'ipbtds certificazione
disciplinata all’art. 68 del d. Igs. 276 con cwcendo taluni, il legislatore ha
inteso recuperare iextremisla derogabilita assistita prevedendo che “i dliritt
derivanti dalle disposizioni contenute nel presecdpo [cioé il capo | sul
lavoro a progetto e lavoro occasionale, conteneotitolo VII del decreto]
possono essere oggetto di rinunzie e transazi@nildr parti in sede di

V. l'art. 1, comma 256, della |. 23 dicembre 2085266 (Legge Finanziaria per il 2006) che ha
aggiunto al comma 1 dell’art. 76 le lat)-bise c)-ter.
87 Cfr. A. TURS|, op. cit, 606.
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certificazione del rapporto di lavoro”; soluziona dscludere per effetto delle
modifiche apportate dall’art. 18 del d. Igs. 25D20benché non plausibile,
come si dira, neanche vigente l'art. 68 cosi comeodotto dal d. Igs.
276/2003 ipfra 8 6).

Per dirla con uno dei padri della riforma del mévadel lavoro e delle
proposte sullo Statuto dei lavori, in tale contdst@ertificazione sarebbe un
minusrispetto al modello precedentemente immaginatihgosi risolverebbe
in “un mero strumento, per forza di cose assai rsitndedi ausilio alle
operazioni di qualificazione dei rapporti di lavoadl opera dell’autonomia
negoziale privata [...] la dove la modulazione déliele viene surrogata [...]
attraverso una operazione di pura e semplice niiolippone delle tipologie
contrattuali flessibili®.

Cio al tempo stesso non impedisce all’Autore dewudre che la
certificazione possa giocare un ruolo importantd’atiéca di un futuro
rilancio dello Statuto dei Lavori. Ammesso cioe theiforma costituisca una
prima tappa verso la creazione di eontinuumdi tipi contrattuali tra i poli
dell'autonomia e della subordinazione, con una eguente rimodulazione
delle tutele, la certificazione accompagnerebbefdee diversificazione
tipologica nel presupposto che questa sia foniaadirtezza e di litigiosita in
sede di qualificazione del rapporto di lavrdn tal senso, andrebbe intesa la
iniziale restrizione dei contratti certificabili aolo lavoro intermittente,
ripartito, a tempo parziale, a progetto, e dei @ititdi associazione in
partecipazione a tempo parziale, quali figure @ota autonomo o subordinato
contestualmente introdotte o rivisitate dal d. Bj&/2003.

Una siffatta delimitazione non ha mancato di saseitperplessita
considerato che da un lato, quelli individuati séigare di lavoro subordinato,
mentre il contenzioso qualificatorio investe prevaémente i confini esterni
della subordinazione — la c.d. “zona grigia” tracexomia e subordinazione — e
non quelli “interni”; dall'altro lato, l'idea retrstante a tale delimitazione
indulge su di “un sillogismo un po’ scolastico, apgntemente coerente con

%8 Cfr. M. TIRABOSCH], op. ult. cit, 115, sia pure nel commento al citato d.d.|. 848.

%9 M. TIRABOSCHI, op. ult. cit, 115 s. Per ATURS|, op. cit, 605, la certificazione servirebbe pure
ad assistere ed integrare la volonta negoziale geltti nel quadro di una tendenziale revisione
della tutela inderogabile realizzata dal d. Igs6 &ra nelle disposizioni in cui si lascia spazio
all'autonomia individuale (cfr. ad esempio I'arts 4ett s del d.lgs. 276/2003 che ha inserito il
nuovo comma 2er dell'art. 8 del d. Igs. 61/2000 sul lavoro a temparziale; le numerose
possibilita di “diverse intese” previste agli adtl ss. in materia di lavoro ripartito; sul lavao
progetto, il “diverso accordo” di cui all'art. 64 la possibile pattuizione individuale in tema di
recessante tempus eart. 67, 2° co.); sia all'art. 68 che rappresanta ipotesi di “disponibilita
assistita”.
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I'idea della modulazione e ridistribuzione dell¢éefe lungo urcontinuumche
va dall’autonomia piena alla subordinazione pidlnsillogismo, cioé, secondo
il quale se si hanno ‘piu tipi contrattuali’, vi reano piu ‘problemi
qualificatori’, e dunque pil ‘contenzioso giudia4l®.

Alla luce di tali considerazioni, piu che opportudave intendersi la
novella del 2004 che ha generalizzato il ricorda akrtificazione a tutti i
contratti di lavoro.

6. Segue la non plausibilita di una ipotesi di derogabditassistita nella
riforma del mercato del lavoro

Come si e accennato, l'art. 15 del d. Igs. 251/2B8@4sostituito la versione
originaria dell’art. 68 del d. Igs. 276/2003, il ale prevede ora che “nella
riconduzione a un progetto, programma di lavorasefdi esso dei contratti di
cui all'art. 61, comma 1, i diritti derivanti da wapporto di lavoro gia in essere
possono essere oggetto di rinunzie e transazi@nildr parti in sede di

certificazione del rapporto di lavoro di cui al dla VIl secondo lo schema
dell’articolo 2113 del codice civile”.

In proposito la novella ha messo fine atjaerelle interpretativa del
testo originario (“I diritti derivanti dalle disp@soni contenute nel presente
capo possono essere oggetto di rinunzie e tramsaze le parti in sede di
certificazione del rapporto di lavoro [J’), accogliendo la posizione della
dottrina maggioritaria secondo cui la norma hasallsin dall’inizio alla
possibilita di disporre di diritti gia entrati nphtrimonio del collaboratore a
progettd’, e respingendo quindi la tesi di chi ha ritenuttrattasse invece di

O A. Turs|, op. cit, 619 ss., qui 623 s.

"L Cfr., fa gli altri, R.DE Luca TamMAJO, Dal lavoro parasubordinato al lavoro “a progetto’in
Working Papers CSDLE Massimo D’AnterZ003, n. 25, 23; PALLEVA, Ricerca e analisi dei
punti critici del decreto legislativo 276/2003 sulercato del lavorpin Riv. giur. lav, 2003, I,
919; A.PizzoFeRRATG, Il lavoro a progetto tra finalita antielusive edigenze di rimodulazione
delle tutele in AA. VVv., Scritti in memoria di Salvatore Hernandez, in Dav., 2003, I, 637 ss.;
V. PINTO, Le collaborazioni coordinate e continuative e Wdao a progettpin P.CURzIO (a cura
di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo n. 22603 Cacucci, Bari, 334; M.G5AROFALO,
La certificazione dei rapporti di lavoro, ibidem426; V. SPEzIALE, Le commissioni di
certificazione e le rinunzie e transazipim V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P.BELLOCCHI (a cura di),
Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.r@fécazione dei rapporti di lavorpcit., 229 ss.;
E. GHERA, La certificazione dei contratti di lavoron R. DE LUCA TAMAJO R., M. RUSCIANO, L.
ZoppoLl(a cura di),Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistemaala legge 14 febbraio
2003 n. 30 al decreto legislativo 10 settembre 2003276, Esi, Napoli, 2004, 288; A.
BELLAVISTA, Subart. 68. Rinunzie e transazignin E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di),La
riforma del marcato del lavoro e i nuovi modellintmattuali. Commentario al decreto legislativo
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un’ipotesi di derogabilita assistifa Ed il legislatore del 2004 lo ha fatto non
senza la consueta dose di atecnicismo cui ci haabiil d. lgs. 276/2003,
laddove, per dissipare ogni dubbio che la normaceora la validazione di
semplici negozi dispositivi con I'effetto rendeirioppugnabili in giudizio, si €
richiamato lo “schema” (sic!) dell’art. 2113 c%.

Cio non esime tuttavia dal rievocare il dibattital significato della
norma nella sua versione originaria, partendo poogalle ragioni della tesi
“derogatoria”.

Le argomentazioni dei suoi sostenitori muovono @itneno tutte dal
medesimo presupposto, e cioé che si superi il astatrtra ilnomen jurisdi
“rinunzie e transazioni”, prescelto dal legislatgper individuare gli atti
negoziali certificabili (che alluderebbe quindiaalllisposizione di diritti gia
entrati nel patrimonio del lavoratore), e la fagt @pporto in cui tali negozi
vengono collocati: fase che, considerata la lorpeekilita “in sede di
certificazione del rapporto di lavoro di cui aldla VIII del d. Igs. 276/2003",
dovrebbe essere, di regola, quella genétida tal senso, tenendo ferma la
distinzione tra negozio in deroga e negozio didpamsi Si € sostenuta un
interpretazione della norma che valorizzasse ibséo inciso, e cioé che |l
legislatore avesse inteso consentire la derogabdlgsistita della disciplina
protettiva del lavoro a progetto, invocando impraprente lefigurae juris
delle rinunce e delle transazioni in luogo dellarfola “deroga a disposizioni”
o di espressioni simili. Un interpretazione quifoindata sull’errore tecnico

10 settembre 2003, n. 276edam, Padova, 2004, 779 ss.GRAGNOLI, Subart. 82. Rinunzie e
transazioni, ibidem862 ss.; CZoLl, Contratto e rapporto tra potere e autonomia nekeenti
riforme del diritto del lavorpin Aa. Vv.,Autonomia individuale e autonomia collettiva allecé
delle piu recenti riforme. Atti delle giornate diudio Aidlassdi Abano Terme-Padova, 21 22
maggio 2004Giuffré, Milano, 2005, 100 ss.

2. DE ANGELIS, La morte apparente delle collaborazioni coordinaecontinuative in Lav.
giur., 2004, 247 ss.; LINOGLER, Rinunzie e transazionin M. PEDRAzzOLI (coordinato da))l
nuovo mercato del lavorait., 835 ss.; ATURS|, La “volonta assistita” nel decreto legislativo n.
276 del 2003 in Dir. rel. ind., 2004, 255 ss.; MNOVELLA, Note sulle tecniche limitative
dell’autonomia individuale nella disciplina del laro a progettoin Lav. dir, 2004, 127 ss., spec.
131 ss.;M. MAGNANI, S. SPATARQ, Il lavoro a progetto in Working Paper CSDLE Massimo
D’Antona, 2004, n. 27, 12; In termini piu dubitativi, imeecM. MISCIONE, Il collaboratore a
progettq in Lav. giur, 2003, 823; A.MARESCA La nuova disciplina delle collaborazioni
coordinate e continuativen AA.VV., Riforma Biagi. Le nuove collaborazignin Speciali Guida
lav., n. 1, 2004, 12.

3 Per alcune considerazioni critiche sulla tecnégslativa con cui sono stati allestiti la . 30g.i
Igs. 276 del 2003 ed il d. Igs. 251 del 2004 v.R¥DRAZZOLI, Presentazionein ID. (coordinato
da),ll nuovo mercato del lavorait., XXI ss. nonché I'introduzione dello stegsatore allnserto
sulla correzione della c.d. riforma Biggfanichelli, Bologna, 2004, VII ss.

™ Per ulteriori e piu approfondite considerazioni riguardo si rinvia al terzo capitolo,
segnatamente al § 2.3.
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del legislatore, tale pero da non influire “sul réfggato operativo della
disposizione e cioé (sul)legulae jurisricavate dall’interprete®,

Del resto, si e detto, non accedendo a questgpretazione I'art. 68
sarebbe stato una mera duplicazione dell’art. 8Rarconvinzione che fosse
quest’ultima e non la prima ad individuare nelldis# certificazione un altro
soggetto che potesse rendere inoppugnabili le zieue le transazioni
certificate, prevedendo lart. 82 che gli enti telali sono competenti a
certificare “le rinunzie e transazioni di cui atta2113 del codice civile a
conferma della volonta abdicativa o transattivaedehrti stess€®. In tal senso
“espressa menzione dell’art. 2113 c.c. dallastec 82, raffrontata con
'omessa menzione di tale articolo nell’articolo, 8®n puo che rafforzare la
tesi che identifica nelle rinunzie e transazioncudl all’art. 68 delle fattispecie
negoziali diverse da quelle ‘di cui all’articolo 23 del codice civile’: delle
fattispecie, cioe, solo tecnicamente definibili @finunzie’ o ‘transazioni’,
ma in effetti riconducili alla regolazione del rapip in chiave di deroga a
norma imperative’,

Ad ulteriore conferma della tesi della derogabilitssistita si & fatto
rilevare che la versione originaria dello schem#’ate 68 includeva un
inciso, poi espunto dal testo finale, secondoleuiinunzie e transazioni ai
diritti dei lavoratori a progetto potevano effettsia‘anche in deroga all’art.
2113 del codice civile”: tale inciso, lungi dal dmvessere inteso nel senso di
conferire piena validita alle rinunzie e transatiorcertificate
indipendentemente dall’'esperimento delle procedanreciliative di cui al 4°
comma dell’'art. 2113 c.c., poiché sarebbe equivalgwevedere quanto gia
disposto dall'art. 82, avrebbe dovuto allora intetarsi nel senso di rendere
possibile negozi dispositivi di diritti futuri, réctius di rinunciare alla
applicazione della disciplina protettiva che |i yde). Cosicché la sua
eliminazione si sarebbe potuta spiegare con lassparfluita ed equivocita
considerato che e lart. 1418 c.c.,, e non lartl2i1c.c., che vieta la
disposizione di rectius la deroga a norme che prevedono dei) diritti non
ancora maturaff.

La tesi “derogatoria” ha incontrato tuttavia nunsaritiche che in
linea di principio appaiono tuttora condivisibili.

5 L. NOGLER, op. ult. cit, 836.

% L. NOGLER, op. loc. ult. cit, A. TURS|, op. ult. cit, 253 ss.

" A. TURS, op. ult. cit, 257.

8 A. TURSI, op. ult. cit., 257 s. e nel medesimo sensdNDGLER, op. loc. ult. cit.
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Invero, non quella secondo cui della derogabilissisiita non vi
sarebbe alcuna traccia nella legge delega, corsalehe I'art. 5 indica il solo
fine di “ridurre il contenzioso in materia di qualazione dei rapporti di
lavoro”, e quindi interpretare in tal senso I'a#8 avrebbe rappresentato un
eccesso di delega da parte del decreto delegatoolazione dell’art. 76
Cost’®. La Corte costituzionale, infatti, tende ormaiitatdre ed in un certo
senso svalutare i limiti previsti dallart. 76 CB8%t e piu di recente ha
affermato che per valutare di volta in volta séedislatore abbia ecceduto i
limiti della delega € necessario tener conto déhalitd che, attraverso i
principi ed i criteri enunciati, la legge delegapsefigge con il complessivo
contesto delle norme da essa poste; con la conseguehe la delega
legislativa non fa venir meno ogni discrezionatiél legislatore delegato, la
quale risulta pit 0 meno ampia a seconda del giladpecificita dei principi e
criteri fissati nella legge deleffa Per cui ben si sarebbe potuto rinvenire il
fondamento costituzionale della derogabilita agaistell’ art. 4, n. 4 della
legge 30 ove I'espressione “tutele fondamentaliesidio della dignita e della
sicurezza dei lavoratori”, come si e rilevato, “nodica necessariamente la via
dellinderogabilita assoluta, ma semmai [...] quelil’effettivita delle tutele
stesse®.

La debolezza della tesi a favore della derogabégsistita, come pure
non ha mancato di sottolineare uno dei suoi sdst&nié a ben vedere
nellaverne posto a fondamento I'errore di tecniegislativd®, dando cosi
buon gioco alle critiche di quella parte della do# secondo la quale nulla
avrebbe vietato di mantenere l'interpretazione elgbressione “rinunzie e
transazioni” nel senso tradizionale, e quindi ch&gislatore avesse inteso
regolare una fattispecie di disposizione di digiti maturafl’; in cio, in modo

9 Cfr., fra gli altri, V.PINTO, op. cit, 335 e M.GGAROFALO, 0p. Cit, 427.

80 V. SPEZIALE, Certificazione: introduzionein V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura
di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.r@cazione dei rapporti di lavorpcit.,148
Ss.

81 Cfr. Corte Cost. 5 febbraio 1999, n. 15,Giust. civ, 1999, I, 936 ss.; Corte Cost. 13 luglio
2000, n. 276, ifroro it., 2000, I, c. 2752; Corte Cost. 18 novembre 200608, inForo it., 2001,

I, c. 30; Corte Cost. 5 giugno 2003, n. 199%-avo it., 2003, |, 2232 ss.

82 . NOGLER op. ult. cit, 838 cuiaddeA. TURS|, op. ult. cit, 259 s. con pil ampie considerazioni
in proposito. Si veda anche MOVELLA, op.cit, 147, il quale pero fonda il suo convincimento che
la certificazione non abbia nella legge delega swmla funzione qualificatoria in base a quanto si
ricava dalle lettd ede dell’ articolo 5, 1° co.

8 M. NOVELLA, op.cit, 132.

8 R.DE Luca TAMAJO, op. ult. cit, 23; A.PIZZOFERRATO, op. cit, 638; V.PINTO, op. cit, 334;
M.G. GAROFALO, op. cit, 426; V.SPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzie e
transazionj cit., 229 s.
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simmetricamente opposto allimpostazione criticataputando al legislatore
un’imprecisione lessicale relativamente allespm@ss “in  sede di
certificazione”, da doversi intendere come segidlatore avesse scritto “nelle
sedi di certificazioné®.

Se non si vogliono stravolgere i consueti canamemeutici di cui
allart. 12 delle preleggi, I'argomentazione dait@e tecnico non puo
d’altronde essere usata per far dire al legislagoiscosa di simile a cio che ha
detto in altri contesti usando espressioni totabmelifferenti ed inequivoche,
come “deroga a disposizioni” ed altre siffili

E appena il caso di sottolineare, tra laltro, cheliminazione
dellinciso “anche in deroga all’art. 2113 c.c.” lldaversione dell’art. 68
(prima dell'intervento della novella del 2004), ssrebbe similmente potuto
interpretare nel senso che si voleva fugare oghbidusul fatto che la norma
riguardasse semplici negozi disposftivi

Inoltre, se si aderisce all'opinione dominante lssubistinzione
“scolastica® tra inderogabilita della disciplina protettivaralisponibilita dei
diritti, non pud neanche accogliersi la tesi di, chilla scia di quella dottrina
per la quale non vi sarebbero ostacoli dogmatittiamemettere la rinuncia a
diritti futuri®, ha sostenuto che nell’art. 68 il termine “rinwgizbotesse essere
utilizzato per indicare anche fattispecie derodatdella disciplina attributiva
di quei diritt™.

Va detto infine che, a nostro avviso, il mancatooglimento della tesi
derogatoria non avrebbe comunque determinato nessowvrapposizione tra
I'art. 68 e I'art. 82, considerato che in base agfultimo, come si vedranfra
8 7), le rinunzie e transazioni non divengono ingpmbili, potendo infatti gli

8 M.G. GAROFALO, op. cit, 426 s.

% In proposito cfr., I'art. 45, 1° co, della I. 20382 sulla validita degli accordi conclusi “anche i
deroga alle norme vigenti in materia di contragffaai”; ma anche la |. 431/1998 in materia di
locazioni ove la possibilita di derogare alla diicia di base € formulata con Il'uso
dell'espressione “in alternativa” (lo rileva BELLAVISTA, op. Cit, 784).

8" In tal senso cfr. VSPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzie ansazion cit.,
230.

8 |. NOGLER, op. ult. cit, 836.

8 Vedisupranota 35.

% M. NOVELLA, op. cit, 135 ss., la cui posizione invero & piuttosto @aaunhon priva di dubbi per
la infelice formulazione della norma, tant’é cheostretto ad ammettere che “se alla rinuncia pare
ammissibile attribuire [...] la duplice valenza demtayia e dispositiva, altrettanto non pare
possibile fare per quanto attiene invece alla #aiosie: non v'eé dubbio che quest’ultima non
possa servire alla configurazione di deroghe cariesali alla disciplina” (p. 137).
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enti bilaterali solo accertare la volonta delletipdirporre in essere un negozio
dispositivo e non una semplice quietanza a Saldo

Come detto all'inizio, il legislatore con la nokseetlel 2004 sembra pero
sposare la tesi opposta a quella derogatoria,qamedo che I'ambito oggettivo
di applicazione della norma sono i “diritti derivada un rapporto di lavoro
gia in essere”, da intendersi come diritti che sgi@parte del patrimonio del
lavoratore, per cui I'espressione rinunzie e traimga sarebbe da intendersi in
modo conforme alla tradizione interpretativa giustastica”.

Secondo i primi commentatori, peraltro, se si gaak prima parte
della norma novellata (“Nella riconduzione a un gatho, programma di
lavoro o fase di esso dei contratti di cui all'&1t comma 1”) non parrebbero
esserci dubbi sul fatto che “l'art. 68 [...] riguarshlo il momento dinamico
della transizione dalle co.co.co. alla nuova fptise del lavoro a progetts”
e percio “conceda alle parti che intendono farsiift@are un lavoro a progetto
la possibilita di ‘chiudere’ con il passato, evitianquindi problemi connessi a
possibili contestazioni per il periodo anteriore’eahanazione dell'atto

°Ln tal senso, quindi, non pud condividersi neangh@nto sostenuto dalla dottrina contraria alla
tesi derogatoria che, per superamniassedella presunta duplicazione tra le norme, ha terda
individuare I'autonomo significato dell’art. 68 $esendo o che, con riferimento ai soli rapporti di
collaborazione coordinata e continuativa, venisggmRso a tutti i soggetti indicati nell’'art. 76 del
decreto quel potere conciliativo che I'art. 82 lisnalle sole commissioni di certificazione istiéuit
presso gli enti bilaterali (in tal senso PzzOFERRATQ op. cit, 639); o che I'art. 68 si limitasse a
prevere la possibilita delle rinunzie e transazioeile sedi di certificazione, con l'art. 82
esclusivamente funzionale alla individuazione defjano al riguardo competente (M.
TIRABOSCH|, Il lavoro a progetto. Profili teorico ricostruttivin AA.Vv., Riforma Biagi. Le nuove
collaborazionj cit., 26 cuiaddeA. BELLAVISTA, op. cit, 783. Nel medesimo senso, ci pare, anche
V. PINTO, op. loc. cit).

%2 Sj mostra invece cauto sulla interpretazione deflama novellata nel senso che questa escluda
un’ipotesi di derogabilita assistita, GRAGNOLI, L'attivita sindacale e la derogabilita assistjtan

Riv. it. dir. lav, 2005, I, 88 s.

% F.LUNARDON, Rinunzie e transazionin AA.Vv. Il correttivo alla legge di riforma del mercato
del lavoro. D.Igs. 276/2003 come modificato dall@®s. 251/2004in F.CARINCI (coordinato da),
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003276, Ipsoa, Milano, 2005, V, 146 s.;SPEZIALE, Le
commissioni di certificazione e le rinunzie e trazisni ibidem 150 ss.; EGRAGNOLI, op. ult.

cit., 88; G. FERRARQ, Strumenti di qualificazione del rapporto e deflamadel contenziosdn Riv.
giur. lav, 1, 2005, 705. Una posizione parzialmente difformaequella di A.Turs), La
certificazione dei contratti lavorceit., 615, secondo cui “il huovo testo [...] sieifsce ai ‘diritti
derivanti da un rapporto di lavoro gia in esseeejunque a un rapporto che pud non essere di
collaborazione coordinata e continuativa, e chéaocgnte non pud essere di lavoro a progetto:
[...] potra trattarsi di rapporti di collaborazioneardinata e continuativa ‘senza progetto’ che
vengono trasformati in rapporti di lavoro a progetiei termini e alle condizioni stabilite dal 1
comma dell’'art. 86 [...]; o pit spesso di rapportcdilaborazione coordinata e continuativa senza
progetto che vengono trasformati in rapporti dolava progetto al di la di detti limiti temporali e
condizioni, e dunque dopo avere vissuto una fageopmeno lunga di ‘illegittimita’, che sara
governata dall'art. 69 del decreto”.
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amministrativo®. Quanto allindividuazione dei diritti oggetto di
disposizione, nel nuovo art. 68 le rinunzie e teai@i non sono piu
circoscritte ai diritti derivanti dalle disposiziorhe regolano il lavoro a
progettd®, ed il riferimento ai “diritti derivanti da un raprto gia in essere”
consentirebbe in linea teorica di includere tuttidiritti riferibili alle
collaborazioni coordinate e continuative a preseiadsia dalla fonte, legale o
contrattuale, sia dalla distinzione tra vecchiaieva disciplin&’.

Alcune parole vanno spese, inoltre, su altre nodeled. Igs. 276 le
quali, secondo alcuni, consentirebbero di rinvemed corpo della riforma
un’ipotesi di derogabilita assistita.

Per una parte della dottrina la base normativallarne78, 4° co., del
d. Igs. 276 secondo il quale “il Ministro del lawoe delle politiche sociali
adotta con proprio decreto codici di buone pratipbe l'individuazione delle
clausole indisponibili in sede di certificazionei dapporti di lavoro, con
specifico riferimento ai diritti e ai trattamentcanomici e normativi. Tal
codici recepiscono, ove esistano, le indicazionnteoute negli accordi
interconfederali stipulati da associazioni dei dadei prestatori di lavoro
comparativamente piu rappresentative sul pianoonai”. Al riguardo,
I'espressione “clausole indisponibili” dovrebbe esssinterpretata come se il
legislatore si riferisca alle norme di legge checitilinano i contratti oggetto di
certificazione, cosicché il decreto definirebbe attrazione le clausole
disponibili, determinando quindi I'area di derodaéiassistita della suddette
norme di legg¥.

La mancanza, all'interno del d. Igs. 276/2003, wfa ulisposizione che
consenta, in modo esplicito ed inequivoco, la dabdga assistita della

% V. SPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzieansazioniin AA.Vv. Il correttivo

alla legge di riforma del mercato del lavoro. D.J¢¥6/2003 come modificato dal D. Igs.

251/2004 cit., 151.

% Nella versione originaria della norma la dottrpravalente aveva ritenuto che dovessero essere
esclusi i diritti derivanti dalla disciplina prestinte, anche da quella richiamata all’art. 66¢@at°
(processo del lavoro, tutela previdenziale e comfioinfortuni sul lavoro, tutela in caso di
maternita e di degenza ospedaliera, possibilitasdiruire di assegni familiari): cfr. INOGLER,

op. ult. cit, 839; A.Turs|, La “volonta assistita” nel decreto legislativo n7@ del 2003cit., 260
ss.; M.NOVELLA, op. loc. cit, 138; Contra V. SPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le
rinunzie e transazioniin V. SPEzZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie
contrattuali a progetto e occasionali. Certificam®dei rapporti di lavorpcit., 233.

% F. LUNARDON, op. cit, 147 e in adesione \BPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le
rinunzie e transazionin AA.VV. Il correttivo alla legge di riforma del mercato dilvoro. D.lgs.
276/2003 come modificato dal D. Igs. 251/20€4, 152 s.

" In tal senso VPINTO, op cit, 335, per il quale invece l'art. 78, 4° co., nairpbbe consentire la
disapplicazione dei contratti collettivi in sedecdirtificazione, se hon ponendosi in contrasto con
il principio di liberta sindacalexart. 39, 1° co., Cost.
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hY

disciplina protettiva & gia motivo sufficiente pescluderla. Invero, e pur
sorvolando sulla confusione tra diritti indispotiibe norme inderogabili
(retaggio delle imprecisioni contenute rlogettd®®, se si ammettesse una
simile lettura si arriverebbe ad affermare che eoreto ministeriale possa
stabilire la deroga delle norme di legge o di caimir collettivo, sovvertendo
cosi la gerarchia tra le fonti del diritto

In realta i “codici di buone pratiche” hanno unaZione meramente
ricognitiva e non derogatoria della disciplina digime legale o collettivd’, e
si limiteranno (se e quando verranno emanati) aifoare” quanto gia
previsto — e se previsto — dalla normativa vigemmenodo non dissimile dai
codes of practicéipici del Regno Unito, i quali sono emanati &acretary of
State for Employmenb da altri organismi di natura governativa come
I’ Employment Opportunity Commissttn

Altra parte della dottrinid?, infine, ritiene che il fondamento normativo
della derogabilita assistita sarebbe da rinvemedl’art. 81, secondo cui i
soggetti certificatori “svolgono anche — indicangiaindi un’attivita ulteriore
alla qualificazione del contratto — funzioni di soitenza e assistenza effettiva
alle parti, sia in relazione alla stipulazione dahtivo programma negoziale
sia in relazione alle modifiche del programma négezmedesimo concordate
in sede di attuazione del rapporto di lavoro, cartipolare riferimento alla
disponibilita dei diritti e alla esatta qualificanie dei contratti di lavoro”.

In proposito si sostiene che i compiti di assisterez consulenza
assegnati dalla norma alle commissioni di cerificae sarebbero previsti

% Cfr. supra§ 3.1. A costo di apparire pedanti, vale la pemicdrdare ancora una volta che sono
i diritti ad essere indisponibili e non le clausaeche sono le clausole ad essere inderogabilhe n
i diritti.

% Cfr. M.G.GAROFALO, op. cit, 425; M.NOVELLA, op. cit, 139 ss., secondo cui il sovvertimento
della gerarchia delle fonti tra legge e decretoistémiale si verificherebbe anche nel caso in cui
questo stabilisca la derogabilita della discipld® contratto collettivo considerato che, secondo
I'opinione dominante in dottrina ed in giurisprudan I'inderogabilita del contratto collettivo
deriva dalla legge, e segnatamente dagli artt. 202713 c.c.

190 M.G. GAROFALO, op. cit, 433; M.NOVELLA, op. cit, 140; A. TURS|, La certificazione dei
contratti lavorq cit., 618. Per LNOGLER, Certificazione dei contratti di lavorait., 910 e nt. 138,
secondo cui affinché il codice di buone pratichesgaoderogare alle norme di origine legale
sarebbe necessaria “per lo meno una legittimazesmicita”, si tratta esclusivamente di “un
segnale dato alle parti sociali secondo cui lesstesve intendano adottare, in relazione alle sole
clausole collettive, la tecnica della derogabitiativa, possono far riferimento alle commissioni
di certificazione”.

191 Tali codici hanno lo scopo sia di codificare lesoetudini gia esistenti sia di promuovere le
buone pratiche considerate auspicabili: cfr. suhtpuA. D’ANDREA, |l procedimento di
certificazione in G. PERONE A. VALLEBONA, La certificazione dei contratti di lavoro
Giappichelli, Torino, 2004, 318.

102 E GHERA, op. ult. cit, 285 s.
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“per la formazione e la modificazione del regolatoeoontrattuale nel suo
divenire”. per cui, interpretando I'espressionecdfgmamma negoziale” come
“regolamento contrattuale”, si arriva a riconoscehe le parti, in sede di
certificazione, potrebbero introdurre nel contratidividuale clausole anche
peggiorative della disciplina eteronotfia

Una siffatta lettura non puo pero essere accoliehpoe quanto meno
eccessivo affidarsi all'indicazione, appena accenraull’attivita di assistenza,
laddove tale indicazione potrebbe al limite rileevaome conferma della regola
della derogabilita assistita solo in presenza dpasizioni che prevedano
esplicitamente un simile meccanismo in sede diftione®. In mancanza
di tali norme i termini “assistenza” e “consulenzatanno a significare
semplicemente un’attivita di informazione e suppatelle parti, specialmente
di quella debole, di aiuto nella stipulazione dahtratto di lavoro nonché nella
definizione del programma negoziale o nella suaifitadquando le parti, per
I'effettivo svolgimento del rapporto, decidano pera novazione oggettiva del
contratto di lavor§”.

7. SeguelL’incerta collocazione funzionale delle altre iesi di certificazione
(artt. 82, 83 ed 84 del d. Igs. 276/2003)

Ancora aperto invece e il dibattito sulla naturgu#la funzione delle “altre
ipotesi” di certificazione individuate dagli ar®2, 83 ed 84 del d. Igs. 276.

Per quanto riguarda l'art. 82, per il quale gltidnlaterali possono
certificare “le rinunzie e transazioni di cui affi@olo 2113 c.c. a conferma
della volonta abdicativa o transattiva delle patesse”, in dottrina sono
rinvenibili sostanzialmente due posizioni.

Per alcuni, se e in funzione della “conferma” deltdonta abdicativa o
transattiva delle parti, la certificazione servivelad accertare che il lavoratore
effettua non una dichiarazione di scienza ma umsanidsione di diritti. |l
legislatore cioé, avendo in mente le note diffizali distinguere talvolta gli

193 E. GHERA, La certificazione dei contratti di lavorait., secondo cui la possibilita per le parti di
determinare in sede di certificazione il regolamertntrattuale troverebbe conferma dall’art. 78,
5° co. sui moduli e formulari per la certificaziorel contratto da adottarsi con decreto
ministeriale, da cui ad avviso dell’Autore si riesgbbe in modo chiaro che “oggetto dell'attivita
di certificazione ¢ il programma negoziale e cia@ntenuto del contratto” (p. 286)

194 Cfr. in tal senso, MNOVELLA, op. cit, 130.

195 M. NoVELLA, op. loc. cit.
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atti dismissivi dalle c.d. quietanze liberatotfeavrebbe semplicemente inteso
assegnare agli enti bilaterali la competenza aificare la reale natura
dispositiva del negozio posto in essere dalle pdra funzione della
commissione di certificazione non sarebbe pertautella di convalidare la
volonta dispositiva delle parti, rendendo le rinenze transazioni
inoppugnabili, come quelle effettuate innanzi alleommissioni di
conciliazione stragiudizialex artt. 2113, comma 4, c.c. e 410 e ss. ¢3J,c.
bensi di qualificare come dismissivo il negoziotpda essere. Si tratterebbe,
in sostanza, di una certificazione avente unaifaalon dissimile da quella
regolata dagli art. 75 ss., e cioe “una certificag con finalita di riduzione
del contenzioso in materia di qualificazione degom dismissivi in materia
lavoristico™ %,

Per altra dottrina se la norma venisse interpretat@uesto senso
sarebbe inutile, poiché non si capisce quale datbtavoro potrebbe essere
realisticamente interessato al mero accertamentiattte di dismissione,
comunque revocabile, quando avrebbe [I'opportunith cktenerne
I'inoppugnabilita rivolgendosi alle commissioni abnciliazioné®.

Secondo alcuni il confronto con il modello di cui’at. 75 non
reggerebbe peraltro sul piano funzionale e sisteotat nella stipulazione del
contratto di lavoro é la questione della sua espitdificazione ad avere un
ruolo di primo piano, mentre i problemi di legitittn sostanziale sono di
regola resi irrilevanti dalla sostituzione autoroatdi clausole nullex artt.
1419, 2° co, e 2077 c.c.; al contrario, i probleniia qualificazione dei negozi
dispositivi restano assorbiti da quelli inerenteldgittimita sostanziale delle
rinunzie e transazioni medesime.

Tale interpretazione permetterebbe di comprendaréaltro il perché
dell’attribuzione della competenza ai soli entiab#rali che, vale la pena di

1% 5y cui v., tra gli altri, GGIUGNI, Le rinunzie e le transazioni del lavoratore: riesawritico, in
Dir. lav., 1970, I, 8 ss.; GRROSPERETT) Considerazioni sulla funzione regolatrice dellaefanza

a saldq in Mass. giur. lav. 1976, 377 ss.

07 Cfr. V. SPEZIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzie &sazioni in V. SPEZIALE,

F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.
Certificazione dei rapporti di lavorocit., 234; V. AGIOLINI, L. FASSINA, Sulle procedure di
certificazione in G. GHEzzI (a cura di),ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commento
critico al decreto legislativo n. 276/200Bdiesse, Roma, 2004, 376.

198 A TURs), La “volonta assistita” nel decreto legislativo n7@ del 2003cit., 254.

199 Cfr. L. NoGLER, Altre ipotesi di certificazionein M. PEDRAZZOLI (coordinato da)|l nuovo
mercato del lavorocit.,, 917, la cui interpretazione rovescia quantecpdentemente sostenuto,
commentando la I. n. 30/2003(] Il nuovo istituto della “certificazione” dei contts di lavoro,

in Mass. giur. lav. 2003, 123); A. TRS|, op. loc. ult. cit, M. NOVELLA, op. cit, 144.

Y10 A. Tursy, op. loc. ult. cit.
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precisarlo, sono, secondo lo stesso d. Igs. 276gafosmi costituiti ad
iniziativa di una o piu associazioni dei datori ei grestatori di lavoro
comparativamente pill rappresentative’La scelta, infatti, sarebbe in linea di
continuita con la competenza riconosciuta alle casioni di conciliazione di
natura sindacalex art. 2113 c.c. e 411, 3° co., c.p.c., mentre smasse di
una certificazione “qualificatoria”, sarebbe irragevole I'esclusione degli
altri soggetti competenti a certificare ai sendiale. 76 del decrett.

Questa € una interpretazione senz’altro ragioneypoiehé tende a
preservare ['utilitd della norma, ma ne correggetasto obliterando le
indicazioni letterali le quali sono in realta cldanell’attribuire agli enti
bilaterali solo la verifica che la volonta del laatore sia effettivamente quella
di concludere un negozio dispositivd Secondo quanto affermato dalla
Cassazione, all'interprete invece non & consemiveggere la norma nel
significato tecnico giuridico proprio delle espriess che la compongono,
qualora ritenga che I'effetto giuridico che ne darsia solo inadatto rispetto
alla finalita pratica cui la norma & inte¥a

In base a cio puo concludersi che la certificazidneui all’art. 82 non
vale a convalidare i negozi dispositivi ma soloaadertare che non si tratti di
mere dichiarazioni di scienZg con tutti i dubbi sull'utilita delle norma e saill
scelta di attribuire tale funzione esclusivamergk enti bilaterali, escludendo
le Dpl che sono in generale abilitate a renderg@puagnabili le rinunzie e
transazioni, o tutti gli altri soggetti certificatoin grado di rendere
incontestabili le rinunzie e transazioni dei dirdel lavoratore a progettt.
Puo comunque condividersi la soluzione avanzataldtirina per evitare

1L Cfr. art. 2, 1° co., leth del d. Igs. 276/2003.

12 A TURSI, op. ult. cit, 255.

131n tal senso anche ERGGNOLI, Subart. 82. Rinunzie e transazigmit., 859.

114 Cfr. Cass. 13 aprile 1996 n. 3495Miass. Foro it, 1996.

115 Secondo V. BezIALE, in AA.Vv. Il correttivo alla legge di riforma del mercato dlvoro.
D.lgs. 276/2003 come modificato dal D. Igs. 251406it., 156, costituirebbe un elemento
sistematico a favore dell'interpretazione accdlidievo che “quando il legislatore ha voluto dire
che era possibile effettuare rinunzie e transazi@tide in coerenza con l'art. 2113 c.c. lo ha
espresso in modo assai piu chiaro, come dimostmifdema dell’'art. 68 [...]. Pertanto, aver
modificato I'art. 68 e non aver innovato il contémdell’art. 82 dimostra a maggior ragione, che si
e voluta differenziare la funzione delle due norn@dntra F. LUNARDON, op. cit, 146 s. per la
quale, anche a seguito del d. Igs. 251/2004, l&8tconserverebbe la sua autonomia funzionale,
riguardando questo le sole rinunzie e transaziosi diritti derivanti da un rapporto di
collaborazione coordinata e continuativa in atidisassere trasformato in un rapporto a progetto,
come tale “norma temporalmente specifica rispdttara 82”.

118 v, SpezIALE, Le commissioni di certificazione e le rinunzie angazioni in V. SPEZIALE, F.
LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.
Certificazione dei rapporti di lavordoc. cit.
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I'abrogazione di fatto della norma senza torsioneipretative'’, e cioé che
siano gli accordi istitutivi degli enti bilaterairiconoscere alle commissioni di
certificazione quei poteri di cui dispongono glgani di conciliazione, istituiti
da accordi e contratti collettivi, in base agli@t 2113, comma 4, c.c. e 410
e ss. c.p.c.

Un’altra ipotesi € quella prevista dal successinto&8 secondo il quale
“la procedura di certificazione di cui al capo éstesa all’atto di deposito del
regolamento interno delle cooperative riguardaatédologia dei rapporti di
lavoro attuati o che si intendono attuare, in foralernativa, con i soci
lavoratori, ai sensi della legge 3 aprile 2001142 e successive modificazioni.
La procedura di certificazione attiene al contenudel regolamento
depositato”. La norma richiama l'art. 6 della 1.212001 sulla disciplina del
regolamento interno delle societa cooperativeydle deve regolare, tra I'altro
le “modalita di svolgimento delle prestazioni laative da parte dei soci, in
relazione all'organizzazione aziendale della coafperr e ai profili
professionali dei soci stessi, anche nei casipdildigie diverse da quelle del
lavoratore subordinato” (art. 6, 1° comma, lajt.

Dalla lettura congiunta delle norme una dottriaailievare che anche la
certificazione di cui all’art. 83 avrebbe una fitealdeflattiva del contenzioso
in materia di qualificazione dei contratti di laeor considerato che
“l'individuazione, da parte del regolamento, dgbparto di lavoro diverso da
quello societario con la specificazione delle mudalattuative della
prestazione si traduce in un operazione di qualfwne giuridica del tipo
contrattuale**®,

Altra parte della dottrina, pur provando a rinveniina qualche utilita
della norma nel perseguimento della finalita déflat del contenzioso, si
mostra piu cauta facendo rilevare che tale finalitéon potrebbe qui
dispiegarsi, essendo il regolamentopuius rispetto alla stipula dei contratti di
lavoro™® o che comunque sarebbe ridotta al minimo in quatoessere
certificato e il regolamento cioé “un atto tipicames unilaterale (anche se
approvato dall’assemblea), mentre la qualificazinogearda un atto bilaterale

17 E . GrAGNOLI, op. ult. cit, 859 ss.

118 v/, SPEZIALE, La certificazione relativa al regolamento delle peoative in V. SPEZIALE, F.
LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.
Certificazione dei rapporti di lavorocit., 238. Sulla finalita di deflazione del comtéoso sulla
qualificazione dei contratti di lavoro, v. ancheD& ANGELIS, Le certificazioni all'interno della
riforma del mercato del lavorait., 260.

119 G. DoNpI, Sullistituto della certificazione nel d. Igs. 2%l 2003 in AA. Vv.. Scritti in
memoria di Salvatore Hernandea Dir. lav., 2004, 1ll, 1085.

36



La certificazione tra modulazione delle tutele alificazione dei contratti di lavoro

ossia il contratto di lavoro effettivamente conolugra il socio e la
cooperativa®.

Non puo sfuggire infatti che I'oggetto della prdoea di certificazione
e esclusivamente il regolamentectiusil suo contenuto. Va precisato pero
che il compito della commissione di certificaziooempetente — che, lo si
ricordi, € esclusivamente quella costituita prelsdpl — non e quello di
qualificare il regolamento, visto che la qualificaze del regolamento non e
mai dubbia, né quello di qualificare le indicazicuila “tipologia dei rapporti
di lavoro attuati o che si intendono attuare ceadi lavoratori”, le quali fanno
parte del contenuto del regolamento stesso e,rertaon sono suscettibili di
qualificazioné®.. 1l compito dei certificatori & solo quello di waére la
coerenza organizzativa delle soluzioni in esso ipteved in particolare la
legittimita delle prescrizioni relative alla pos#gbarticolazione dei contratti da
concludere o gia concldst.

Se questo e l'oggetto dellattivita dei certificajo'espressione
“tipologia dei rapporti attuati o che si intendoatiuare” non deve trarre in
inganno: essa non permette di estendere la vaduziella commissione ai
singoli accordi, come pure potrebbe far pensarefalimento ai “rapporti
attuati”, poiché sarebbe stato necessario esphcltastensione dell’esame a
quest'ultimi con la preventiva adesione volontada certificazion&
L’esame della commissione riguardera quindi ladftigia dei rapporti” nel
senso di valutare le clausole a taglio generaleetglamento, a prescindere
dalla loro attuazion'@”.

Per cui se il provvedimento di certificazione riglm il solo
regolamento ed attiene ad un vaglio di legittimdal suo contenuto,
I'attestazione della commissione, che rilevi taluneongruita ed incoerenze
nelle soluzioni organizzative prescelte dalla sceoperativa, non potra che
determinare un effetto deflattivo solo indirettollelecontroversie sull’esatta

qualificazione del rapporto intercorrente tra sticesocio lavoratot&.

120 | NOGLER op. ult. cit, 917, e gia b., Il principio del doppio rapporto e le tipologie
lavorative in L. NOGLER, M. TREMOLADA, C. ZoLl (a cura di),La riforma della posizione
giuridica del socio lavoratore di cooperativim Nuove leggi civ. comqm2002, 361.

121 E. GRrAGNOLI, Sub art. 83. Deposito del regolamento interno delle pemtive in E.
GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di),La riforma del marcato del lavoro e i nuovi modelli
contrattuali,cit., 871

122 E GRAGNOLI, op. ult. cit.,.871 s.

123 G, DoNpl, La disciplina della posizione del socio di coopératdopo la c.d. legge Biagin
AA.VV., Studi in onore di Giorgio GhezZLedam, Padova, 2005, vol. |, 684.

124 E_GRAGNOLI, op. ult. cit, 869.

125 Cfr. G.DonDI, Sull'istituto della certificazione nel d. Igs. 2@l 2003 cit., 1085 s.
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Peraltro, nonostante I'esplicito rinvio alla prooea di cui al capo I, il
carattere unilaterale dell'istanza di certificazowoluta dall'art. 83 fa venir
meno il requisito della concorde richiesta delletipdel contratto ai sensi
dell'art. 78, che e il presupposto del prodursildeifetti dell'art. 79. Per cui la
certificazione del regolamento potrebbe essere caeo dalla sola societa
cooperativa ma senza produrre alcun effetto nésoei confronti né nei
confronti dei terzi estranei al procedimerito

L'ultima delle “altre ipotesi” di certificazione siplinate dal capo Il
del Titolo VIII e quella dell’art. 84 secondo il gle “le procedure di
certificazione di cui al capo | possono essereizatite, sia in sede di
stipulazione di appalto di cui all'art. 1655 deldaze civile sia nelle fasi di
attuazione del relativo programma negoziale, arcti@i della distinzione tra
somministrazione di lavoro e appalto [...]". Al sedoncomma si stabilisce
che vengano adottati dal Ministro del lavoro, indoimile rispetto a quanto
previsto dall’art. 78, co. 4° e 5°, “codici di bumpratiche e indici presuntivi in
materia di interposizione illecita e appalto gewyiohe tengano conto della
rigorosa verifica della reale organizzazione deizmes della assunzione
effettiva del rischio tipico di impresa da partdl’dppaltatore”, recependo, se
esistenti, “le indicazioni contenute negli accarderconfederali o di categoria
stipulati dalle associazioni dei datori e dei pmemi di lavoro
comparativamente piu rappresentative sul pianconage”.

Uno dei primi commentatori della norma ha rilevathe Ila
certificazione “deve riguardare la distinzionegmanministrazione ed appalto”,
in un ottica di deflazione del contenzioso quadifario. Tuttavia si afferma
poco dopo che “difficilmente potranno porsi probietqualificazione”, non
avendo il contratto di somministrazione “carattii da impedire qualsiasi
confusione”, dato che esso “presuppone un’autaziopg ministeriale
ed una forma scrittad substantiart’.

Quanto affermato dall’Autore in apparente contraiie permette di
capire che I'oggetto della procedura di certifica® disciplinata dall’art. 83 é
altro dalla distinzione a fini qualificatori tra p@lto e somministrazione, come

126 £ GraGNOLI, op. ult. cit, 872, per il quale l'inizio del procedimento noeveé essere
comunicato ad alcun soggetto pubblico ai sensiadell78, 2° co. leth, non producendo I'atto di
certificazione alcun effetto, e comunque, non edseincontraddittorio, esso si svolgerebbe in
forme semplificateContra L. NOGLER, Altre ipotesi di certificazionecit., 918.

127y, SPEZIALE, La certificazione della somministrazione e dell’afip di opere e di servizin V.
SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e
occasionali. Certificazione dei rapporti di lavaroit., 243.
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sembrerebbe indicare il primo comma. La questiafedti neanche si porrebbe
dato che i contratti di somministrazione possorgees conclusi lecitamente
solo da operatori che abbiano ricevuto I'abilitagalel Ministero del Lavoro.

Semmai questa ipotesi di certificazione, come sude anche dalla
rubrica e dal secondo comma dell’art. 84, rigudeddistinzione tra appalti
validi ed appalti difformi dal modello dell'art. 28lel decreto ovvero tra
appalto lecito e somministrazione irregolare o didanta di cui ai successivi
agli artt. 27 e 28, se é vero che nella sommirzgire irregolare o in quella
fraudolenta rientrano tutte le ipotesi di appadlippdati in violazione dell’art.
29: la procedura avrebbe ad oggetto allora la ialidel contratto di appalto
non la sua qualificazion®.

Una volta promossa la procedura dal committenteal@agdpaltante
questa non produrra effetti nei confronti dei dgbemti dell’appaltatore,
essendo infatti necessario a tal fine il volontaremrso alla certificazione ai
sensi dell’art. 78, 1° co., a meno che questi n@stmo il loro assenso nel
richiedere la certificazione, in tal caso potrelobanche essi rientrare fra le
“parti del contratto di lavoro” cui l'art. 78 siferisce nell'apertura del
procedimento; inoltre, anche in considerazioneradliamo alle disposizioni
del capo |, sarebbero coinvolti i soggetti pubhiiteressati giusta I'art. 78, 1°

co., letta’®®.

128«Non & esatto dire che si deve discernere fraritmtto di appalto e quello di somministrazione
‘irregolare’. La somministrazione irregolare & patesi vietata e, quindi, non esiste un valido
negozio di somministrazione difforme dall’'unico nedld lecito, la somministrazione ‘regolare’.
Pertanto, I'alternativa al valido contratto di ajpppalello stesso art. 29 & un contratto nullo per
violazione dell'art. 29 e per carenza dei requiditlla somministrazione ‘regolare’, cosi che
I'accordo e difforme da norme inderogabili”: GRAGNOLI, Subart. 84. Interposizione illecita e
appalto genuinpin E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di),La riforma del marcato del lavoro e i
nuovi modelli contrattualicit., 875 s. Contrappone invece la somministrazionegolare al
negozio di appalto stipulato in contrasto con I'é9, V. SPEZIALE, La certificazione della
somministrazione e dell'appalto di opere e di sarveit., 244. Questi ragionamenti devono
comunque leggersi alla luce del commbigdell'art. 29, aggiunto dall’art. 6 del d. Igs. 28004,
secondo il quale “quando il contratto di appal® stipulato in violazione di quanto disposto dal
comma 1, il lavoratore interessato pud chiederaliamte ricorso giudiziale a norma dell'articolo
414 del codice di procedura civile, notificato amcdoltanto al soggetto che ne ha utilizzato la
prestazione, la costituzione di un rapporto di tavalle dipendenze di quest'ultimo. In tale ipotesi
si applica il disposto dell'articolo 27, comma 2".

129 E_GRAGNOLI, op. ult. cit, 874 s.
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CAPITOLO SECONDO

LA CERTIFICAZIONE DI FRONTE ALL'ATTIVITA
GIURISDIZIONALE DI QUALIFICAZIONE DEI CONTRATTI

Sommario: 1. Sulla specificita della qualificazione nel dwitdel lavoro rispetto al
diritto dei contratti - 2. L'idoneita qualificat@idel concetto di subordinazione e gl
indici di qualificazione nella giurisprudenza - I13a qualificazione dei contratti di
lavoro tra metodo sussuntivo e metodo tipologicd.-La compatibilita della
certificazione con la funzione giurisdizionale duadjficazione dei contratti:
l'imputazione della qualificazione alla commissiadiecertificazione e non alle parti
- 5. Seguesulla legittimita di una qualificazione “certifita” alla luce degli artt. 24 e
102 Cost- 6. La natura giuridica della certificazione

1. Sulla specificita della qualificazione nel dioitdel lavoro rispetto al diritto
dei contratti

Come rilevato nel corso del primo capitolo, nell80 e nel d. Igs. 276 del
2003 la certificazione e essenzialmente voltagli@ificazione dei contratti di
lavoro, sia pure con le “varianti” funzionali deglitt. 68, 82, 83 ed 84, ed e
pertanto su di essa che si intende concentrateriabne nel prosieguo del
lavoro.

In questo capitolo si intende trattare della cedidione di fronte
all'attivita giurisdizionale di qualificazione decontratti di lavoro, per
valutarne la compatibilita con le garanzie costdnali sul diritto alla difesa e
sulla riserva di giurisdizionex artt. 24 e 102 Cost., e per evidenziare — nel
terzo capitolo — I'attivita degli organi di certiizione sulla base delle prime
risultanze empiriche.

E pertanto necessario muovere dall’analisi deiipregsenziali relativi
all'attivita di qualificazione per cosi dire “traionale”, appunto l'attivita
giurisdizionale di qualificazione dei contratti ¢hvoro, e cid richiede di
affrontare preliminarmente una questione con cwme si vedra, la
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certificazione deve confrontarsi dal punto di visigtematico, cioé quella
relativa alla c.d. indisponibilita del tipo legalecui all’art. 2094 c.c.

Nell'affrontare tale questione il pensiero corremediatamente alle
sentenze della Corte Costituzionale 29 marzo 189321, e 31 marzo 1994,
n. 115 in cui si afferma che “non sarebbe comurmpresentito al legislatore
negare la qualificazione giuridica di rapporti dvéro subordinato a rapporti
che oggettivamente abbiano tale natura, ove ddeiwi I'inapplicabilita delle
norme inderogabili previste dall’ordinamento peredattuazione ai principi,
alle garanzie e ai diritti dettati dalla Costituzéo a tutela del lavoro
subordinato. A maggior ragione non sarebbe cortsemii legislatore di
autorizzare le parti ad escludere direttamente dirattamente, con la loro
dichiarazione contrattuale, I'applicabilita dellsaplina inderogabile prevista
a tutela dei lavori a rapporti che abbiano conteaunodalita di esecuzione
propri del rapporto di lavoro subordinato”

Invero per qualsiasi contratto, nel diritto del dawv come nel diritto
civile, le parti non hanno la facolta di scegliesella base di una propria
autoqualificazione (c.dnomen juri3, il tipo legale cui ascrivere il contratto
posto in essere poiché e solo il giudice che “affep nega la riconducibilita”
di un contratto “a un determinato tipo contrattilad¢abilendo di conseguenza
“se al contratto sia applicabile la disciplina diatche tipo, e se si, di quale
tipo”?.

Se nel diritto civile le parti possono liberamendeterminare il
contenuto e percio gli effetti del contratto idoreeirealizzare la concreta

! In questa sede non & possibile tuttavia darefficinte spazio ai rapporti tra il tipexart. 2094
c.c., che identifica nel lavoratore subordinaterapo pieno ed indeterminato la figura socialtipica
prevalente di imputazione della disciplina protettie le altre figure contrattuali che da esso si
differenziano e si caratterizzano per la tempotane discontinuita dell’occupazione, per
I'elasticita della obbligazione di lavoro o dellardta della prestazione, per la dissociazione tra
titolarita formale e concreto utilizzo del rappgrger il perseguimento di finalita formative e di
ingresso nel mercato del lavoro, ecc. Sia suffieiericordare che in dottrina si seguono di
massima due indirizzi: uno adotta lo schema rappggnerale-rapporto speciale, definendosi
speciali tutti quelli per i quali & prevista unadplina particolare che si distacca per difettb da
livello massimo di tutela (in tal senso, ad esemBdSCOGNAMIGLIO, Diritto del lavorg, Jovene,
Napoli, 2000, 123 ss.); l'altro indirizzo utilizzavece lo schema tipo-sottotipo, per cui i sottotip
si caratterizzano per una deviazione funzionalladmlusa del tipo di cui all’art. 2094 c.c., (ih ta
senso si veda ACATAUDELLA, Spunti della tipologia dei rapporti di lavoran Dir. lav., 1983, I,

77 ss., ed in termini consimili G.oy, Riflessioni su specialita, tipo e sottotipo nel dew
subordinatg in M. PEDRAZZOLI [a cura di],Lavoro subordinato e dintorncit., 51 ss.)

% Vedile, rispettivamente, iRoro it., 1993, |, c. 2432 ss. ed Arg. dir. lav, 1995, 297 ss.

% In tal senso, definendo la qualificazione,RoPPQ Il contratto, Giuffré, Milano, 2001, 429. “In
questo (e solo in questo) consiste la regola dilthsponibilita del tipo legale™, secondo P.
ICHINO, Il contratto di lavoro,in A. Cicu, F. MESSINEO(gia diretto da) e LMENGONI (continuato
da), Trattato di diritto civile e commercial&iuffre, Milano, I, 2000, 290.
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operazione economica (nei limiti segnati dalle renmperative, dall’ordine
pubblico e dal buon costumearg. artt. 1322, 1° co. e 1345 c.c.),
eventualmente costruendxx art. 1322, 2° co. c.c. contratti diversi dai tipi
regolati, cio non e pero possibile nel diritto teloro dove opera la tecnica
del “tipo imposto”; ossia “dell'intervento dirigisb sul contratto attraverso la
imputazione di effetti inderogabili e la sostituzéo legale delle clausole
difformi”“.

Nel diritto del lavoro, allaccordo delle parti @ibito disporre del
contenuto del contratto, separando la subordinezaallo statuto protettivo
del lavoratore subordinato, per cui si tratta dpédire che esse scelgano o
modellino a loro piacimento la disciplina applidabial rapporto, con
operazioni di “ingegneria negoziafe’in ogni caso, si tratta di impedire che,
(auto)qualificando il contratto in modo tale deondurlo ad un tipo diverso da
quello al quale sono legalmente imputati effetdarogabili, deroghino alla
disciplina imperativa dei rapporti di lavoro in \8arrettizia ed indiretfa

Addirittura, secondo il pensiero della Corte, reken al legislatore
sarebbe consentito negare la qualificazione geaidii rapporti di lavoro
subordinato a rapporti che “oggettivamente abbitie natura, ove da cio
derivi I'inapplicabilita delle norme inderogabili”.

Questo non vuol dire pero, come pure e stato sosteguardando alle
vicende scrutinate nelle pronudcehe la Corte abbia elevato una nozione

“ M. D’ANTONA, Contrattazione collettiva e autonomia individualei rapporti di lavoro atipicj

in Giorn. dir. lav. rel. ind, 1990, 534.

® L. MoNTuscHA Il contratto di lavoro fra pregiudizio e orgoglioiuglavoristicq in Lav. dir,
1993, 30.

® Cfr., fra gli altri, M.V. BALLESTRERQ, L'ambigua nozione di lavoro parasubordinato Lav.
dir., 1987, 56; MD’ANTONA, op. ult. cit, 534 ss.; b., L'autonomia individuale e le fonti del
diritto del lavorq cit., 474 ss.; OMAzzOTTA, Autonomia individuale e sistema del diritto del
lavoro, cit., 494 ss.; EGHERA, Subordinazione, statuto protettivo e qualificazialet rapporto di
lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind, 2006, 17 ss.

" Con la sentenza 121/1993 la Corte ha dichiardtedittimita costituzionale, per contrasto con
gli artt. 1 e 36 Cost., dell'art. 11 I. 23 giugn®61, n. 520, che nega il diritto al trattamento di
previdenza e quiescenza alla indennita di licene@m dei dipendenti ammessi ad espletare
prestazioni saltuarie secondo quanto previsto defjge medesima, nella parte in cui si applica
anche ad incarichi aventi ad oggetto prestazioriaddro subordinato. Oggetto del giudizio di
costituzionalita nella sentenza 115/1994 e I'aissd.l. 18 gennaio 1993, n. 9 convertito nella I.
18 marzo 1993, n. 67, il quale stabilisce che i woinle province, le comunita montane, le
istituzioni pubbliche e gli enti non commercialinga scopo di lucro che svolgono attivita socio-
assistenziali e le istituzioni sanitarie e le igtibni sanitarie operanti nel Servizio Sanitario
Nazionale non siano soggetti, relativamente airettntd’opera e per prestazioni professionali di
carattere individuale, alladempimento degli obbligdi legge in materia previdenziale e
assistenziale, in quanto non pongono in essereramd lavoro subordinato. La Corte ha ritenuto
infondata la questione di illegittimita costituzada della norma, in riferimento agli artt. 3, 35,8
38, 101 e 104 Cost, riproponendo i principi enuthaiella sentenza 121/1993 a proposito dei
limiti alla discrezionalita legislativa.
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effettuale di subordinazione, a nozione presuppdstiasistema dei diritti
costituzionali del lavoratofema che al legislatore sia precluso disporre che a
un rapporto da tempo in atto e qualificabile diolav subordinato, non venga
imputata la relativa disciplina protettivail legislatore non potrebbe, ciog,
“facere de albo nigruppretendendo di disapplicare la disciplina indefolg
non gia introducendo (come certamente puo fare) mmava e diversa
fattispecie normativa, bensi imponendex auctoritate un giudizio
qualificatorio difforme da quello cui condurrebbéati di fattispecie™.

Ora se la questione della qualificazione non éigtussione quanto
all'esito finale — indisponibilita del tipo e dellfisciplina protettiva, cioé — é
dibattuto invece il rilievo della volonta delle gaai fini qualificatori.

L’orientamento maggioritario, in dottrina ed in gaprudenza, sarebbe
orientato nel senso di una svalutazione del convemegoziale del contratto di
lavoro, a sentire la corrente che ne sostiene &vém decisivita.
L’'impostazione dominante si fonderebbe sul segueatgonamento: se al
lavoratore é inibito rinunciare con un atto di andimia individuale a singoli
benefici, afortiori deve essergli inibito rinunciare in blocco al céesgso delle
tutele, scegliendo di svolgere le proprie prestazim forma autonoma
piuttosto che subordindfa In tal senso si spiegherebbero affermazioni
secondo le quali la qualificazione opera “senza&nte&onto del diverso assetto
di interessi e dehomen jurisassegnato dalle parti all'accordo stipulato”,
poiché nel diritto del lavoro rispetto al dirittoeid contratti “non é
I'interpretazione degli elementi costitutivi del ntoatto a guidarci al
regolamento del rapporto, ma e la qualificazioné rd@porto a darci |l
regolamento legale del contrattt”

In sostanza, ci0 che si rimprovera all'opinione dwante e di
accreditare I'idea che la volonta negoziale rapresel contratto di lavoro

8 M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contratale nel diritto del lavorp
cit., 67.

° M. PEDRAZZOLI, Consensi e dissensi sui recenti progetti di ridefone dei rapporti di lavorp
cit., 27 ed anche, ci pare, 820GNAMIGLIO, La disponibilita del rapporto di lavoro subordinato
in Riv. it. dir. lav, 2001, I, 95 ss., spec. 105 ss.

19 A, TURS|, La certificazione dei contratti lavorait., 648.

1 Cfr. le critiche di P.dHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoci., 13 ss.;D.,

Il contratto di lavoro,cit., 269 ss.; GPELLACANI, Autonomia individuale e rapporto di lavoro. La
divergenza fra il programma contrattuale ed il cogto atteggiarsi del rapportoGiappichelli,
Torino, 2002, 14 ss., 121 ss. Cfr. ancheP&ss| Contributo alla studio della fattispecie lavoro
subordinato cit., 169 ss. ed ALURS|, Il lavoro autonomo visto dal “nord est'in Lav. dir, 1999,
693 ss.

12 M. D'’ANTONA, Contrattazione collettiva e autonomia individuaks rapporti di lavoro atipicj
cit., 535, 537.
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un minusrispetto al ruolo che svolge nel diritto dei cottiraDi accreditare
cioé “I'idea che I'autonomia del lavoratore sia iiata alla scelta binaria circa
la costituzione del rapporto contrattuale avente qggetto una determinata
attivita lavorativa, dovendosi determinare la natdel rapporto stesso [...]
prescindendo dall’assetto di interessi voluto iopmsito dalle parti”’; per cui a
fini qualificatori non sarebbe determinante “lausiinra dell’obbligazione”,
come “direttamente desumibile dal contenuto desearso contrattuale”, bensi
“il rapporto cosi come si manifestar@rum naturd*>.

Si obietta che anche nel contratto di lavoro é gsie&ila volonta
negoziale circa gli elementi essenziali del tipgale", ovvero dei suoi effetti
essenzial?, ed in tal senso si sostiene che I'art. 2094iodica espressamente
quale elemento essenziale del tipo legale I'*ol#bbg del lavoratore. La
norma farebbe, cioé, riferimento al contenuto detiéonta contrattuale — il
vincolarsi contrattualmente il lavoratore all’eseiome di una prestazione
lavorativa assoggettata al potere direttivo debdati lavoro — e non al mero
rapporto di fatto tra le patfi

La prestazione in sé considerata — si precisaneseiene ricondotta al
profilo causale del contratto in cui € dedottayvedta priva di significato e
quindi di rilievo giuridico, riducendosi ad un mersusseguirsi di
comportamenti dei quali si ignora la doverosit#irii qualificatori*’. Percio,
quando si parla di prevalenza dell’effettivo svoignto della prestazione sul
c.d. “dato formale”, non ci si riferisce ad altre son al fatto che la volonta
contrattuale non va desunta dalle dichiarazione sniziali delle parti, ma
I'interprete deve verificare la volonta negozialéetiva circa gli elementi
essenziali di quel determinato tipo legale, avengioardo al “comportamento
complessivo delle parti, anche posteriore alla k@none del contratto” (art.
1362, 2° co. c.cty.

13 Cosi P. tHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoait., 14 s. Pare riflettere
'impostazione criticata anche la giurisprudenzanmeecente: v., ad esempio, Cass. 7 dicembre
1981, n. 6492, irep. Foro it. 1981, vocd.avoro (rapporto) n. 253; Cass. 12 ottobre 1993, n.
5946, ibidem 1983, voce cit., n. 391; Cass. 28 gennaio 198Z1f,ibidem 1984, voce cit., n.
401.

14 Cfr. E.BETTI, Teoria generale del negozio giuridicim F.VASSALLI (diretto da),Trattato di
diritto civile italiano, Utet, Torino, 1960, 102.

15 5. PuGLIATTI, Diritto civile: metodo, teorica, pratica. Sagdbiuffré, Milano, 1951, 119.

8 P, IcHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoeit., 39 ss.; ., Il contratto di
lavoro, cit., 270.

" A. TuRs, op. ult. cit., 694. In giurisprudenza v., tra le tante, Cadssdttembre 2003, n. 13375,
in Foro it, 2003, I, 3321 ss.

'8 p. IcHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoeit., 176 ss.;D., Il contratto di
lavoro, cit., 292 ss.; ATURSI, op. ult. cit, 694 s.
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Secondo quella dottrina che guarda piu da vicinosistemazioni
dogmatiche del diritto civile, non puo neanche ¢eidérsi con I'orientamento
dominante il presunto collegamento tra inderog@bilidelle tutele,
indisponibilita del tipo legale e della disciplinarotettiva da un lato, e
svalutazione della volonta negoziale delle parfinaqualificatori, dall’altro
lato. Secondo tale dottrina, se bisogna tenereinttistdall'accordo il
regolamento contrattuale, e se si conviene checdi@o e oggetto di
qualificazione ed il regolamento & oggetto di inéegpneex art. 1374 c.c., e
che questa interviene in un momento logicamente ranotogicamente
successivo alla prima, allora la limitazione deit@nomia individuale puo
essere assunta come conseguenza ma non come @endedis
qualificazioné®.

Va senz’altro riconosciuto a questa parte delldridat il merito di aver
chiarito cio che €& spesso equivocato o induce aimfoequenti atecnicismi, e
cioé che anche nel contratto di lavoro la volordbedparti, sia essa emergente
nella fase genetica del rapporto sia essa rilewabilbase al comportamento
successivexart. 1362, 2° co. c.c., é sovrana nella deternonazdell’assetto
di interessi programmato ai fini della qualificazéodel contratto.

Tuttavia cido non esclude che nel contratto di lavarvolonta negoziale
delle parti risenta della caratteristica strutteiraél diritto del lavoroid estl’
integrazione eteronoma della disciplina attravemsone inderogabili, per cui
e vero che le parti “sono libere di ‘volere’ un toeassetto di interessi”, ma al
tempo stesso “non sono libere di ‘volere’ un quasinodello di discipling®.

Per altro verso, se si considera che i contratenavad oggetto
I'erogazione di attivita umana danno vita ad urpmfo di durata, e che quindi
tra l'accordo e la sua esecuzione si colloca umgueseza temporale di
comportamenti attuativi, il canone ermeneuticouiall’art. 1362, 2° co., c.c.
diviene determinante, sia perché consente di méle volonta iniziale delle
parti, formalizzata 0 meno che sia in un documeaitolare; sia perché se il
comportamento contrasti con le dichiarazioni idizipotra rappresentare un
indizio che la volonta & mutata rispetto a queligionaria, configurandosi — se
ne ricorrono i presupposti — una novazione oggettdel contratto, o
addirittura una simulaziofe

19 G. PELLACANI, Op. cit, 16 Ss.
20 M. D'’ANTONA, L’autonomia individuale e le fonti del diritto diglvoro, cit., 475.
21 Sj rinvia in proposito agli approfondimenti compinel quarto capitolo, ai §§ 2.2.1 e 2.2.2.
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Quanto detto € sinteticamente espresso, seppur odonmeno
rigorosd?, nelle pronunce giurisprudenziali che assegnano rilievo
probatorio alle dichiarazioni delle parti. In essafferma da un lato, che se le
parti, nel regolare i loro reciproci interessi, @no dimostrato di voler
includere la subordinazione, non si puo pervendrerga diversa qualificazione
del rapporto se non si accerta che in concretaubsrslinazione di fatto e
rimasta irrealizzata nello svolgimento del rappdrtdall’altro lato, che se le
parti abbiano dichiarato di voler escludere la sdim@azione, non é possibile
pervenire ad una diversa qualificazione se nonimiostra che in concreto
I'elemento della subordinazione si e di fatto readto nello svolgimento del
rapportg*.

2. L’idoneita qualificatoria del concetto di subamdzione e gli indici di
qualificazione nella giurisprudenza

L’attivita qualificatoria dei contratti di lavoro, écome noto, costretta a
confrontarsi con la scarsa pregnanza qualificatdelta nozione di lavoratore
subordinato contenuta nell’art. 2094 c.c. che, woa vera e propria tautologia,
definisce lavoro subordinato quello svolto “allpeindenze e sotto la direzione
dell'imprenditore”, senza che una qualche spondagaedalla nozione di
lavoro autonomo, che é quello svolto “senza vinatilsubordinazione” (art.
2222 c.c .

Altrettanto note ne sono le ragioni, illustrate armuarant’anni or sono
da Luciano Spagnuolo Vigorfta Il legislatore — e cid non solo per il contratto
di lavord’ — non avrebbe costruito un vero e proprio tigale, ma avrebbe

22 A, TURsl, op. ult. cit, 695.

23 Cfr., ad esempio, Cass. 15 maggio 1991, n. 5409Rdp. Foro it, 1991, vocelavoro
(rapporto), n. 787; Cass. 19 agosto 1991, n. 889Biinprat. lav., 1991, 2864; Cass. 10 febbraio
1992, n. 1502pidem 1152.

24 Cfr., piu di recente, Cass. 28 luglio 1999, n. B1& Riv. it. dir. lav, 2000, I, 280 ss.; Trib.
Torino 16 novembre 2001, lrav. giur, 2002, 685 ss.; Trib. Torino 6 giugno 200#dem 1212.

% Per richiamare una battuta di Umberto Romagndliledislatore “si esibisce in questa
performance di stile oracolare: & lavoratore subordinato chiobbliga a prestare lavoro
subordinato [...] ed € autonomo chi si obbliga a fareslavoro ‘senza vincolo di subordinazione’
[...]: U. RomAGNoLI, E arrivato un bastimento carico di “A”in M. D’ANTONA (a cura) di,
Politiche di flessibilita e mutamenti del diritteldavoro: Italia e SpagnaEsi, Napoli, 1990, 36.

%6 |, SPAGNUOLOVIGORITA, Subordinazione e diritto del lavoro: problemi staicritici, cit., 142.

2" Anche per gli altri contratti speciali disciplinatel codice civile il legislatore non avrebbe
recepito i tipi contrattuali offerti dalla prassegli affari bensi li avrebbe cristallizzati in ceti,
operando una selezione fra i tratti individuanttiio scelto dal legislatore come modello della

46



La certificazione di fronte all’attivita giurisdianale di qualificazione dei contratti

richiamato un determinato “tipo normativayl estil referente empirico del
lavoro dipendente nella impresa industriale.

Di qui la “sfasatura tra la fattispecie e gli effef, con le conseguenti
distorsioni legate alla tassativita della disciglifavoristica: una volta cioé
qualificato come subordinato un rapporto di lavaglh debbono essere
ricondotti tutti gli effetti legislativamente cofati alla fattispecie tipica,
applicando l'intero apparato protettivo indipendagnénte dai bisogni di tutela,
talché il diritto del lavoro finisce paradossalmeerer proteggere solo i
contraenti di un rapporto caratterizzato dall'oggetdell’obbligazione
dedottd’.

Rivelatisi vani i vari tentativi dottrinali di intgare la nozione
codicistica per farle acquisire una maggiore id@nejualificatorid’ ed in
mancanza di un intervento del legislatore, I'indivdzione dei connotati tipici
della subordinazione e stato rimesso alla giuridpnza attraverso la
ricognizione di una serie di indici empiriti indici che, seprima facie
appaiono “variamente combinati tra loro, e utiltzzaenza una regola
costante® ad una pil attenta analisi si rivelano aggregaihil insiemi
sostanzialmente definiti e ordinati gerarchicameptgendosi distinguere tra
indici c.d. fondamentali ed indici c.d. sussidiariresiduali ai fini della
distinzione tra lavoro autonomo e lavoro subordinat

L’'orientamento giurisprudenziale piu datato e chesgo modo si
protrae fino alla meta degli anni Ottanta individpeattro indici fondamentali

disciplina ed organizzandoli in una definizione:OE NOVA, Il tipo contrattuale Cedam, Padova,
1974, 136 s.

8 “Tutta impostazione del lavoro nellimpresa semalpresupporre gia qualificata la situazione
cui il diritto del lavoro viene ricondotto: [...] Bnalita & soltanto 'introduzione di una discipdire
non gia l'individuazione della fattispecie che @qupposta”. LSPAGNUOLO VIGORITA, op. Cit,
137 s.

29 0.MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, 298.

%9 Non & ovviamente possibile in tale sede ripercerte diverse posizioni dottrinali al riguardo: si
veda sul punto la ricostruzione di GAETA, Teorie e metodologie della subordinazipire L.
GAETA, P. TESAURQ Il rapporto di lavoro: subordinazione e costituzeanLa subordinazione
Utet, Torino, 1993, vol. I, 45 ss.

%L In proposito si vedano (oltre ai fondamentali ciutti di M. PERsIANI, Riflessioni sulla
giurisprudenza in tema di individuazione dellaifgiecie lavoro subordinatan AA. Vv., Studi in
onore di Francesco Santoro Passatelliovene, Napoli, vol. V., t. 2, 1972, 843 ss. eLdi
SPAGNUOLO VIGORITA, Riflessioni in tema di continuita, impresa, rapmodi lavoro, ibidem,
1025 ss.): HL.UNARDON, L'uso giurisprudenziale degli indici di subordinanrie in Giorn. dir. lav.
rel. ind,, 1990, 406 ss.; D/ITALI, Orientamenti giurisprudenziali in tema di lavorobsrdinatg
in Riv. it. dir. lav, 1989, Il, 234 ss.; ALESAURQ, | criteri distintivi nella giurisprudenzain in L.
GAETA, P. TESAURQ Il rapporto di lavoro: subordinazione e costituzencit. 81 ss.; L.
MENGHINI, Subordinazione e dintorni: itinerari della giurispdenza in Aa. Vv., Autonomia e
subordinazione: vecchi e nuovi modetiit., 143 ss.

%2 M. PERsIANI, Op. cit.,853.
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nella distinzione tra lavoro autonomo e lavoro sdbmato: I'eterodirezione;
I'inserzione del prestatore di lavoro subordinagtl’arganizzazione aziendale;
I'oggetto della prestazione; I'organizzazione eischio del lavord® e pure,
talora, la continuita delle prestazioni, quale esza nel tempo dell’obbligo
giuridico del lavoratore subordinato di compiergedminate attivita e di
mantenere a disposizione del datore di lavoro e energia lavorativh
Nel valutare i singoli contratti i giudici non riguono che tutti i criteri
depongano nel senso dell’autonomia o della subaribne, ritenendo che per
la particolarita dei casi uno od alcuni di essigao® presentarsi in forma
attenuata o non risultare affatto, importando sbie dall'insieme di essi risulti
prevalente il carattere dell’autonomia o della sdbwzioné®.

Al riguardo, gli indici sussidiari (quali, ad eseimple modalita della
retribuzione, il vincolo di osservanza di un orarigido e predeterminato, la
saltuarieta delle prestazioni eé&.)non possono smentire il risultato cui
conduce l'impiego degli indici fondamentali ma hanka sola funzione di
rafforzarli, anche se non mancano le decisioni uim icgiudici si basano
esclusivamente sugli elementi secontarile quali sono di difficile
armonizzazione con l'orientamento maggiorit&tio

Nella giurisprudenza piu recente si assiste adadicale mutamento di
indirizzo poiché solo 'eterodirezione viene in eaerazione come criterio
fondamentale, mentre linserzione della prestaziamel'organizzazione
datoriale, la continuita delle prestazioni e deiartizione del rischio vengono

% Cfr., fra le tante, Cass. 11 ottobre 1956, n. 326@rient giur. Lav, 1957, 43 ss.; Cass. 4
agosto 1967, n. 2075, Riv. dir. lav, 1968, Il, 108; Cass. 5 aprile 1971, n. 995Mass giust.
civ, 1971, 534; Cass. 3 novembre 1981, n. 580Rin it. dir. lav, 1982, Il, 290 ss.; Cass. 29
aprile 1983, n. 2979, iRep. Foro it, voceLavoro (rapporto) n. 402.

3 V. Cass. 19 settembre 1968, n. 2962Mimss. giust. ciy.1968, 1550; Cass. 12 aprile 1979, n.
2187, inRep. Foro it, 1979, voceLavoro (rapporto),n. 244; Cass. 20 settembre 1979, n. 4855,
ibidem 1983, voce cit., n. 236; Cass. 13 aprile 1982208,ibidem 1983, voce cit., n. 304.

% Cfr., ad esempio, Cass. 11 maggio 1979, n. 27d4Rdp. Foro it, 1979, vocelavoro
(rapporto), n. 294; Cass. 22 gennaio 1980, n. 5iBijem 1980, voce cit., n. 253; Cass. 8
novembre 1980, n. 598thidem, 1980, voce cit., n. 292; Cass. 11 aprile 19812146, ibidem
1981, voce cit., n. 270; Cass. 26 luglio 1984,422}ibidem voce cit., n. 393.

% Cfr., fra le tante, Cass. 10 luglio 1969, n. 258Mass Giust. ciy.1969, 1308; Cass. 30 maggio
1974, n. 1548, iMass. Giust. ciy.1974, 702; Cass. 12 aprile 1979, n. 2187Réap. Foro i,
1979, vocelLavoro (rapporto) n. 244; Cass. 13 gennaio 1981, n. 3BBlem 1981, voce cit., n.
281.

37 Sulla decisivita delle modalita di retribuzioneGass. 29 luglio 1963, n. 2154,Mass. Giur. it,
1963, 726; Cass. 5 dicembre 1967, n. 289®Riin giur. lav, 1968, I, 175 ss.; Cass. 10 febbraio
1970, n. 324, imRiv. dir. lav, 1971, II, 160 ss.; Cass. 14 dicembre 1981, n6 6B0Rep. Foro it.,
1981, vocd.avoro (rapporto) n. 251. Piu in generale, sulla decisivita di etedminato insieme di
elementi sussidiari, v. Cass. 2 aprile 1969, 108RJass. Giust. ciy.1969, 550; App. Firenze 18
maggio 1964, irGiur. Toscanal965, 89 ss.

% gj vedano in proposito le considerazioni critich&. MENGHINI, op. cit.,155 s.
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relegati tra gli indici seconddti Come & stato osservatoquesta evoluzione &
probabilmente dovuta anche ai rilievi di quella tdo& critica

sull'utilizzabilita dei suddetti criteri se posti ulfo stesso piano
dell’'eterodirezione, in quanto sarebbero estraril schema causale del
contratto di lavoro per esserne un mero effettom@oper il criterio

dellinserzione), oppure un elemento esterno (cqoee il criterio della

ripartizione del rischid}.

Sebbene in questo periodo la giurisprudenza affeama l'unico
elemento distintivo fondamentale & costituito daditerodirezion&, non
mancano anche piu di recente quelle pronunce inlaugiurisprudenza
riconosce una nozione attenuata di subordinaziomagione della particolare
organizzazione del lavoro e della peculiarita delension®; e, in questi casi,
I giudici ritengono che non occorre che il potereettivo si estrinsechi in
ordini dettagliati e vincolanti e mediante controiontinui e stringenti
sull’attivita  lavorativa, essendo sufficienti diigé generali e

% 0, per usare un‘altra classificazione, tra gli iéghd“esterni” rispetto al contenuto
dell'obbligazione, che verrebbero in rilevo quantoriterio dell’eterodirezione sia mancante o
affievolito, e come tali tenuti distinti dagli ingdi secondari, definiti qui come “assolutamente
residuali”: cfr. FLUNARDON, op. ult. cit, 406 ss. ed in modo analogoTRSAURG, op. cit, 82 ss.

0L, MENGHINI, op. cit.,157.

4L Cfr. L. MENGONI, Il contratto di lavoro nel diritto italiangin AA. Vv., Il contratto di lavoro nel
diritto dei paesi membri della Cec&iuffré, Milano, 1965, 439 ss.; ISPAGNUOLO VIGORITA,
Subordinazione e diritto del lavorait.,, 17; b., Riflessioni in tema di continuita, impresa,
rapporto di lavorg cit., 1040; SMAGRINI, vocelLavoro (contratto individuale)in Enc. dir, vol.
XXIIl, Giuffré, Milano, 1973, 382 ss. In senso dige, per quanto riguarda la valorizzazione del
criterio dell'inserzione dell'attivita lavorativaeii’organizzazione datoriale, v. MPERSIANI, Op.
cit., spec. 869 ss., in linea con la tesi gia espras$a. Contratto di lavoro e organizzazione
Cedam, Padova, 196fassim secondo cui la funzione del contratto di lavoapebbe quella di
creare un’organizzazione di lavoro.

“2 Orientamento ormai dominante a partire da Casslid@mbre 1982, n. 6857, Rep. Foro it
1982, vocelLavoro (rapporto) n. 263. Piu di recente v. Cass. 6 luglio 20029863, inMass.
Giust civ, 2002, 1180; Cass. 19 novembre 2003, n. 17iBi¥em 2003, 2600; Cass. 13 febbraio
2004, n. 2842ipidem 2004, 269; Cass. 21 maggio 2004, n. 976idem 1164; Cass. 25 maggio
2004, n. 10043jbidem 1189. Secondo LMENGHINI, op. cit.,, 170 s., in quest’orientamento
possono farsi rientrare anche quelle pronunce ddéviduano la subordinazione sia nella
soggezione ai poteri datoriali che nel contestualerimento delle prestazioni di lavoro
nell’organizzazione imprenditoriale, considerate da esse risulta chiara l'indefettibilita della
soggezione ai poteri datoriali per qualificare dpporto di lavoro come subordinato: cfr., da
ultimo, Cass. 5 aprile 2003, n. 4889Mass. Giust. ciy.2003, 592; Cass. 9 maggio 2003, n. 7139,
in Mass. Giust ciy.2003, 1033; Cass. 20 giugno 2003, n. 99biglem 2003, 1486; Cass. 17
luglio 2003, n. 11203pbidem 2003, 1712 s.; Cass. 25 ottobre 2004, n. 2066Djri e giustizig
2004, fasc. 45, 118.

43 Cass. 27 novembre 2002, n. 16805MMass. giur. lay. 2003, 127 ss. Cass. 18 marzo 2004, n.
5580, cit.; Cass. 9 marzo 2004, n. 4797Miass. Giust. ciy.2004, 517; Cass. 9 aprile 2004, n.
6983,ibidem 860 s.
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programmatich¥. Tuttavia la giurisprudenza dominante ribadiscadaessita
che la prestazione di lavoro sia regolata in bdleeesigenze di tempo e di
luogo dell’organizzazione imprenditoriale, attras@direttive che ineriscano
allintrinseco svolgimento dell'attivita lavorativaovvero attraverso ordini
specifici e dettagliati ed un’assidua attivita digilanza e di controllo
sullesecuzione della prestazidne

Ancora va sottolineato che la giurisprudenza paygi @iu aperta a
revisionare la nozione di subordinazione, come egnsnza dell’evoluzione
dell'organizzazione di lavoro e per effetto dei qgassi di esternalizzazione
delle attivita produttive. Accanto, infatti, allaisordinazione-eterodirezione,
che rimanda al modello organizzativo tayloristadfsta imperniato sulla
divisione gerarchica e parcellizzata del lavoroawrerte I'importanza di un
modello organizzativo caratterizzato dalla “subonadione-coordinamento”;
cioe “caratterizzato dalla sottoposizione del latore al mero controllo sul
risultato finale, quantitativo o qualitativo, dejp@estazione (e non, invece, sul
modo di eseguire un determinato compito); e, imnitefa, compatibile con un
livello elevato di autoregolazione o, [...] di autonia nella subordinazion®

Per quanto riguarda [lutilizzo degli elementi sdgsi sembra
registrarsi una maggiore chiarezza da parte deiigfd, nonostante
'apparente contrasto fra due gruppi di pronundeprimo sostenendone

4 Cass. 16 febbraio 1990, n. 1159 Mass. Giust. ciy.1990, 252; Cass. 3 aprile 1990, n. 2680,
ibidem 621 s.; Cass. 29 gennaio 1993, n. 109&Rep. Foro it, 1993, vocd.avoro (rapporto) n.
468.

5 Cass. 26 ottobre 1994, n. 8804Giur. it., 1995, |, 1, 1708 ss.; Cass. 16 gennaio 199626, 3
in Rep. Foro it, 1996, vocd.avoro (rapporto) n. 416 e, piu di recente, Cass. 22 agosto 2003, n
12364, inMass. Giust. civ.2003, 1991; Cass. 19 novembre 2003, n. 17id®em 2599 s.; Cass.

7 ottobre 2004, n. 2000kidem 2004, 2550.

“® E. GHERA, Subordinazione, statuto protettivo e qualificaziate rapporto di lavorocit., 8. In
proposito si rinvengono di recente pronunce secéadmiali “ai fini della distinzione tra rapporto
di lavoro subordinato e rapporto di lavoro autonpihaincolo di soggezione del lavoratore al
potere direttivo [...] diviene, con I'evolversi deistemi di organizzazione del lavoro verso una
sempre piu diffusa esteriorizzazione di interi @etidel ciclo produttivo o di una serie di
professionalita specifiche, sempre meno significatiella subordinazione, mentre, in riferimento
a tali nuove realta, assume valore di indice datenie della subordinazione I'assunzione per
contratto dell’'obbligazione di porre a disposiziodel datore di lavoro le proprie energie
lavorative e di impiegarle con continuita, fede#tadiligenza, secondo le direttive di ordine
generale impartite dal datore di lavoro e in funei@ei programmi cui &€ destinata la prestazione,
per il perseguimento dei fini propri dell'impresatdce di lavoro”: cosi Cass. 6 luglio 2001, n.
9167, inRiv. it. dir. lav, 2001, I, 272 ss. e, nel medesimo senso, ancks. @é febbraio 2002, n.
2842, inMass. giur. lay, 2002, 423 ss.

47 L. MENGHINI, op. cit.,174 ss. Altri ritengono, al contrario, un uso meituro di tali indici da
parte dei giudici (M.VBALLESTRERQ, Interventq in AA. Vv., Il lavoro e i lavori in Lav. dir,
1989, 209 ss.) e comunque Se ne ravvisa una rickizjoantitativa (DVITALI, op. cit, 234 ss.; F.
LUNARDON, op. ult. cit, 422)
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I'assoluta irrilevanza in mancanza della subordima?®, anche se ricorrano
tutti contemporaneameritgil secondo sostenendo la possibilita di qualiica
il rapporto in base ad essi, se la subordinazicoe é& apprezzabile per il
concreto atteggiarsi del rappoftoL’apparente contrasto pud probabilmente
superarst se si considera quel filone di pronunce secondii gli elementi
sussidiari, privi di valore decisivo se considerati uno ad uno in quanto
singolarmente compatibili sia con il lavoro automonche con quello
subordinato, possono essere valutati globalmesiateticamente come indizi
probatori della subordinaziorfe

3. La qualificazione dei contratti di lavoro tra meo sussuntivo e metodo
tipologico

Una volta individuati gli indici della subordinaznie ritenuti funzionali alla
costruzione del tipo legale definito dall’art. 20@4., il giudice provvede alla
qualificazione della singola fattispecie contraluasottoposta alla sua
cognizione.

Va premesso che qui non interessa tanto appro®nde la
qualificazione rappresenti un’operazione ontologieate distinta dalla
interpretazione, perché questa é diretta ad indanel sul piano conoscitivo la
portata dell’accordo delle parti, mentre la quedifiione atterrebbe alla
determinazione delle conseguenze giuridiche rigpalfintento delle parti
accertato attraverso il processo ermenetiticoppure se la qualificazione
debba considerarsi la fase finale dell'interpreinei senza che vi sia spazio

“8 Fra le altre, Cass. 8 gennaio 1993, n. 84&Riin giur. lav, 1993, Il, 552 ss.; Cass. 11 agosto
1994, n. 7374, iRep. Foro it, 1994, vocd.avoro (rapporto) n. 447.

“9v., ad esempio, Cass. 11 maggio 1991, n. 608Rejn Foro it. 1991, vocd.avoro (rapporto)

n. 819.

* Fra le altre v. Cass. 7 aprile 1992, n. 4220Riw. it. dir. lav, 1993, I, 258 ss.; Cass. 17
dicembre 1994, n. 10829, Rep. Foro it, 1994, vocd avoro (rapporto) n. 445.

L L. MENGHINI, op. cit.,175 s.

%2 Cfr. Cass. 14 dicembre 1996, n. 11178Din prat. lav, 1997, 1116; Cass. 18 dicembre 1996,
n. 11329,bidem 1117, nonché, piu di recente, Cass. 18 marzo,2008580,0Orient. giur. lav,
2004, 72 ss. e Cass. 29 marzo 2004, n. 6224s.. Giust. ciy.2004, fasc. 3.

3 |n tal senso, FCARRES| Il contratto, in A. Cicu, F. MESSINEO (gia diretto da) e LMENGONI
(continuato da)Trattato di diritto civile e commercialeGiuffré, Milano, I, 1987, 505 ss. e nel
medesimo senso v., gia, B=TTI, Interpretazione delle leggi e degli atti giurididieoria generale

e dogmatica Giuffré, Milano, 1949, 245 ss.; A. ATAUDELLA, Sul contenuto del contratto
Giuffré, Milano, 1966, 90 ss.; GCIAN, Forma solenne e interpretazione del negpfiedam,
Padova, 1969, 44 ss. Sul punto si veda, di recamehe C.MBIANCA, Diritto civile. lll. Il
contrattg Giuffré, Milano, 2000, 410 s.
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per una scansione logica e cronologica tra le gheeazioni, trattandosi di una
semplice scomposizione verbale di un unico proceditm di determinazione
della disciplina normativa del rapporto contratéuaggetto di indaginé

Si vuole invece trattare del metodo seguito perlifizae i singoli
contratti nella nota contrapposizione tra i sostendel metodo c.d. sussuntivo
ed i sostenitori del metodo c.d. tipologico.

Per i primi, la qualificazione del singolo contmttleve avvenire
secondo un giudizio di identita con la fattispediecui allart. 2094 c.c>.
Secondo qualcuno, peraltro, non avrebbe valorelysigo I'impossibilita di
rinvenire nell’ordinamento una nozione unitaridalioro subordinato, ma una
pluralita di fattispecie astratte, via via legatdla comunanza di alcuni tratti
distintivi essenziali ma caratterizzate dall’assedz altri, perché ciascuna di
queste & capace di costituire termine di sussuaziofattispecie concrete

Per i secondi, mancando una nozione generale edoonprensiva di
subordinazione, la qualificazione deve avvenirdasiase di un raffronto con
il tipo normativa’, riconducendo all’art. 2094 c.c. quelle situaziooincrete in
cui é presente la parte prevalente o piu signifiaadegli indici che inverano il
modello socialmente prevalente di lavoro subordifaton la conseguenza di

**|n tal senso CGRASSETT| L'interpretazione del negozio giuridico con partiate riguardo ai
contratti Cedam, Padova, 1938, 103 s.; GASELLA, Il contratto e l'interpretazionge Giuffré,
Milano, 1961, 55 ss.; GeCALFI, La qualificazione dei contratti nell'interpretazienlEC, Milano,
1962, 138; PPERLINGIER, Interpretazione e qualificazione: profili dell'indiduazione normativa
in Dir. giur., 1975, 826 ss.; IBIGLIAZZI GER|, L’interpretazione del contratidn P.SCHLESINGER
(a cura di)Commentario al codice civil&iuffré, Milano, 1991, 22 s.

%5 A. CATAUDELLA, Spunti della tipologia dei rapporti di lavorocit.; M.V. BALLESTRERQ
L'ambigua nozione di lavoro parasubordinateit., 49 ss.; E.GHERA, La questione della
subordinazione tra modelli tradizionali e nuove poste in Giorn. Dir. lav., rel. ind, 1988, 621
ss.; P. CHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoei., 54 ss.; RPESS| Contributo
alla studio della fattispecie lavoro subordinatmt., 18 ss.; GPrRoIA, Rapporto di lavoro e tipo
(considerazioni critiche)Giuffré, Milano, 1997, spec. 43 ssi. IMetodo tipologico, contratto di
lavoro subordinato e categorie definitori@ Arg. Dir. lav,, 2002, 87 ss.

5 P IcHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavazi.

*" Sulla scorta delle intuizioni di Spagnuolo Vigarif.. SPAGNUOLO VIGORITA, Subordinazione e
diritto del lavoro: problemi storico-critiGi cit., 142) e delle teorizzazioni di De Nova circa
I'applicazione, nel diritto italiano, del metodpaiogico (G.DE NovA, op. cit 121 ss.), v., fra gli
altri, P. Tosy, Il dirigente d’azienda Franco Angeli, Milano, 1974, 172 ss.; ®IAZZOTTA,
Rapporti interpositori e contratto di lavoyccit.,, 330 s.; G.SANTORO PASSARELLI, Il lavoro
“parasubordinato”, Franco Angeli, Milano, 1979pl, La parasubordinazione dieci anni dopa
0. MAzzOTTA (a cura di) Autonomia negoziale e prestazioni di lavo@&uffré, Milano, 1993, 77
ss.; M. PEDRAZzOLI, Democrazia industriale e subordinazione. Poteriattispecie nel sistema
giuridico del lavorg Giuffré, Milano, 1985, 307 ss.; MD’ANTONA, Limiti costituzionali alla
disponibilita del tipo contrattuale nel diritto defvoro, cit., 78 ss.; FCARINCI, R. DE LUCA
TAMAJO, P.Tos|, T. TREU, Il rapporto di lavoro subordinatoUtet, Torino, 2005, 21 ss.

%8 F.CARINCI, R. DE LUCA TAMAJO, P.Tos|, T. TREU, op Cit.
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una maggiore o minore applicazione della discipbnaeconda del grado di
approssimazione e affinita al tipo normafio

Altrettanto note, poi, sono le critiche che i sogt@i del metodo
tipologico muovono ai sostenitori del metodo susisone viceversa. Per i
primi il metodo tipologico consente di aggiornaaenbzione di subordinazione
all'’evoluzione dei modelli sociali, cio che il meéim sussuntivo non consente
di fare, per la sua rigidita, se non per mezzo dhipolazioni pit 0 meno
esplicite della nozione astraftal sostenitori del metodo sussuntivo, invece,
rimproverano agli altri 'eccessiva arbitrarietd daterio adottato, sia perché
con esso si vuole sostituire ad un concetto legislaun altro concetto di
elaborazione dottrinale — il tipo normativo — prigi riscontro nel linguaggio
comune; sia perché l'applicazione selettiva dditxiplina lavoristica dilata
oltre misura i poteri del giudice, chiamato a deogdnon solo sulin ma
anche sufiuantumdella disciplina applicabifé

Ancora, con il metodo tipologico cosi concepito sbmiscirebbe dallo
schema della sussunzione e della tradizionale @opdsizione tra fattispecie
astratta e fattispecie concreta, poiché esso operasempre attraverso la
rilevazione degli elementi caratteristici presemdl singolo caso scrutinato,
con la sola differenza che questi non devono aseltutti contenuti nella
definizioné?

Di qui la proposta di una lettura “funzionale”Jlauscia di taluni studi
compiuti in ambito civilisticB® cid che deve rilevare ai fini della
qualificazione non é la presenza dei singoli elémas caso concreto, ma lo
“specifico ruolo che essi svolgono rispetto al est, sottolineando che anche
elementi diversi possono svolgere la medesima dumezi o viceversa, che
elementi identici possono svolgere funzioni diveesseconda del modo in cui

%9 Cfr. G.DE NovA, op. cit, 142 ss. e, con specifico riferimento al contralitdavoro, 146 s.; P.
Tos), op. ult. cit, 172 ss.; MPEDRAZZOLI, op. ult. cit, 318.

0 Cosi M.D’ANTONA, op. ult. cit, 81.

1 M.V. BALLESTRERQ, op. ult. cit, 52, esplicitamente sulla scia di MENGON|, La questione
della subordinazione in due trattazioni recemti Riv. it. dir. lav, 1986, I, 16 sSecondo questa
corrente dottrinale, peraltro, un’applicazione gele delle tutele non potrebbe trovare neanche
un'utile realizzazione, se si considera che l'apprargarantistico del diritto del lavoro non
ammette applicazioni gradualistiche o parziali, &8 quando sia espressamente stabilito da
esplicite disposizioni di legge, come ad esemmet.'2239 c.c. o le disposizioni sul rapporto di
lavoro dirigenziale: cfr. GPROIA, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinagocategorie
definitorig cit., 95 s.

%2 .. NoGLER, Metodo tipologico e qualificazione dei rapportildivoro subordinatein Riv. it. dir.
lav., I, 1990, 182 ss.; e, piu di recente,, lAncora su “tipo” e rapporto di lavoro subordinato
nellimpresa in Arg. dir. lav, 2002, 109 ss.

63 C. BepuscH, Tipicita e diritto: contributo allo studio del raahalismo giuridico Patron,
Bologna, 1984.
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sono correlati tra loro”; cosi facendo “il procee@into di qualificazione viene
emancipato dal ‘meccanicistico’ giudizio d’identiéasi svolge attraverso la
valutazioneponderata della incidenza che ciascun elementgepta rispetto

agli altri, e della sua idoneita 0 meno a realiezasngiuntamente agli altri, la
funzione consideratg®

La querellesul metodo qualificatorio porta inoltre i rispettsostenitori
a dare letture antitetiche del medesimo materialkeisprudenziale censito,
sicché nelle operazioni di qualificazione dei gaidiiene rilevato, a seconda
dell'opzione che si predilige, ora un giudizio diaggiore o minore
approssimazione al tipo normativo ora un’applicaeidel tradizionale metodo
sussuntiv®®. Tuttavia, se si guarda al giudizio qualificatoritel suo
complesso, puo condividersi I'affermazione di agtiene che tale controversia
non dovrebbe essere sopravvalutata, perché & rsia%o

Ora e vero che la qualificazione ha la strutturd dedizio di
sussunzione, con cui il giudice trova e formulapl@messa minore e la
premessa maggiore del sillogismo che da forma tledualla motivazione
della sentenza. Tuttavia, quando la sussunziome\adoperata dall'interprete
per individuare la disciplina da applicare al casmcreto, essa implica un
momento valutativo: essa €, cioe, “un tipico pracexhto tipologico, essendo
basata sulla induzione imperfetta (tale € quellaque ‘dalla conoscenza di
alcune ma non di tutte le qualita comuni ad unviialdio e ad un genere se ne
induca I'appartenenza dell'individuo al gener&’)”

In proposito, ci paiono illuminanti le pagine stxida Luigi Mengoni
nei suoi studi sul metodo giuridico: a propositdlalgartecipazione del
giudice al processo di formazione del diritto carlangomentazione giuridica
vincolata alla legge, questo vincolo — scriveva §am — “non puo essere
garantito dallo schema positivistico della sussomej improntato alla tecnica
del sillogismo dimostrativo e quindi all'ideale dontrollo delle decisione
applicative del diritto con mezzi puramente logidna deduzione logica e

hY

vincolante solo se le premesse sono vere, e ladogon € in grado di

% . NOGLER Ancora su “tipo” e rapporto di lavoro subordinatceitimpresa cit., 145. Invero
anche il metodo tipologico funzionale non & esedge critiche da parte di chi difende
I'applicazione del metodo sussuntivo nella quadifione dei contratti di lavoro: v., al riguardo, G.
ProIA, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinatacategorie definitorigecit., 91 ss.

8 Cfr., sul punto, M.TIRABOSCHI, Premesse per uno studio della giurisprudenza inateth
individuazione della fattispecie lavoro subordinaio O. MAzzOTTA (a cura di),Autonomia
negoziale e prestazioni di lavqroit., 35 edvi ultt. riff,

% E. GHERA, Subordinazione, statuto protettivo e qualificaziole¢ rapporto di lavorocit., 12 s.

67 E. GHERA, op. ult. cit, 12, citando di TASCARELLI, Studi di diritto comparato e in tema di
interpretazione Giuffré, Milano, 1952, XIX.
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controllare la verita delle premesse. La determorezdella premessa minore,
ossia degli elementi di fatto giuridicamente rilettadel caso da decidere, e
della premessa maggiore, ossia della norma o detipio normativo cui la
fattispecie concreta deve essere ricollegata, dgpdn.] da una scelta del
giudice, e dunque non & materia di attivita logimnsi di attivita valutativg®,

4. La compatibilitd della certificazione con la ftione giurisdizionale di
qualificazione dei contratti: I'imputazione della uglificazione alla
commissione di certificazione e non alle parti

Analizzati i profili essenziali relativi alla atitd giurisdizionale di
qualificazione dei contratti di lavoro, bisogna ifieare se ed in che termini
I'attribuzione della funzione qualificatoria ad wngano non giurisdizionale,
come la commissione di certificazione, sia rispgettdei principi costituzionali
sulla tutela giurisdizionale di cui all'art. 102 €9 e sul diritto di difesa di cui
all'art. 24 Cost.

In proposito € opportuno chiarire che la qual#icae del contratto e
non solo operata ma anche interamente ascrivibdeeammissione, spettando
alle parti esclusivamente di concordare un deteatoirassetto di interessi
definito nel programma negoziale oggetto di cexifion&”.

Cio, oltre che discendere dai principi enunciatallal Corte
costituzionale relativamente alla indisponibilitr pe parti della qualificazione
del contratto (vsupra8 1), si ricava con sufficiente chiarezza dall’d&;t 1°
co., lette della I. 30/2003, laddove si conferisce “pienaéolegale al contratto
certificato [...], con esclusione della possibilitaridorso in giudizio se non in
caso di erronea qualificazione del programma ned@zia parte dell'organo
preposto alla certificazione e di difformita tra il programa negoziale
effettivamente realizzato dalle parti e il programnegoziale concordato dalle
parti in sede di certificazione”.

% L. MENGON|, Problema e sistema nella controversia sul metodwigjco, in Jus 1976, 3 ss.,
ora in b., Diritto e valori, Il Mulino, Bologna, 1985, 11 ss., qui 26; pensiehe traspare anche in
ID., La questione della subordinazione in due trattaziecentj cit., 15, sebbene quest’ultimo sia
stato spesso interpretato in favore di un giudimicmmente sussuntivo.

%9 Cfr. L. NOGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei contté di lavoro, cit., 120; b.,
Certificazione dei contratti di lavorait., 876 ss.
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Tale lettura trova, inoltre, conferma negli af.s&. del d. Igs. 276/2003
che in piu punti assegnano alle commissioni diifoeakione il potere
qualificatorio.

Cio si evince dall’art. 79 secondo cui, fino al memto in cui sia stato
accolto, anche in via cautelare, uno dei ricorsrigdizionali di cui all’art. 80,
permangono “gli effetti dell’accertamento dellorga preposto alla
certificazione del contratto di lavoro”; nonché|ldat. 78, 2° co. lettd, per il
quale I'atto di certificazione fissa gli effettiugidici “in relazione ai quali le
parti richiedono la certificazione”. Per cui solp senso atecnico si puo
affermare che la qualificazione sia da imputare phrti®, quando si afferma
che esse, nell’ effettuare una certa operazioneanuita, scelgono un modello
contrattuale ed effettuano, quindi, un’operaziongualificazione giuridic&.

Va detto peraltro che, stando alla lettera dell'a®, la commissione di
certificazione non adotta un atto discrezionale sbemealizza un
“accertamento”: in tal senso, “la certificata ridenza giuridica del programma
negoziale prescelto dalle parti prescinde dall’appamento svolto dall'organo
di certificazione. Almeno formalmente, la rilevang@ssa non €, insomma,
stabilita dall'organo ma discende direttamenteeddiposizioni normative che
devono essere poste alla base della qualificazitgleprogramma stesso
sebbene essa presupponga sempre un giudizio chasteomel leggere
quest’ultimosub specie juris

Pud dunque sostenersi — come pure & stato sasteruthe gli enti
bilaterali sarebbero, per caratteristiche e vicaaami luoghi di lavoro, i
soggetti piu idonei a registrare I'affermarsi dioma figure di lavoro nella
realta socio-economica ed a definire i casi duhblasqualificazione del
contratto?

Secondo una parte della dottrina, la risposta @sgere negativa: “gli
enti — si € detto — non possono creare nuove ip(aégandole nellambito
dell’autonomia o della subordinazione o nelle véipelogie di rapporto oggi

0. NOGLER, Certificazione dei contratti di lavorait., 877s.

" Cosi V. SPEzIALE, Le finalitd e gli effetti della nuova disciplinait., 154, il quale poi
implicitamente conferma di riferirsi alla qualifbane operata dalle parti non nel senso che a
queste spetti stabilire le conseguenze giuridichlecdntratto, quando afferma che “tale scelta,
ovviamente, non ha carattere vincolante, perchpaté non possono ‘disporre’ del tipo negoziale
[...] ed il giudice & chiamato a verificare se lalscalel contratto & coerente con la disciplina
giuridica prevista dalla legge”.

2 M. TIRABOSCHI, Nuove tutele sul mercato: le procedure di certificae in ID. (a cura di)La
riforma Biagi del mercato del lavordGiuffré, Milano, 2004, 243 ss. In termini condimv. F.
PasqQuini, Il ruolo degli organismi bilaterali nel decreto atitivo della legge 14 febbraio 2003, n.
30: problemi e prospettivébidem 668.
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esistenti) ma debbono svolgere la tradizionalevititidi sussunzione di un
caso concreto in una fattispecie astratta, neitiliquindi, delle definizioni
adottate dal legislatore e con una classica metg@olgiuridica™. Devono,
cioe, applicare delle fattispecie normative con gegcisi limiti alla loro
valutazione, costituiti dagli “orientamenti giurisidenziali prevalenti in
materia di qualificazione dei contratti di lavoroSulla base dei quali il
Ministero del lavoro dovrebbe predisporre gli appasoduli e formulari per
la certificazione (art. 78, 5° co. d. lgs. 276/2083n definitiva, secondo tale
dottrina, gli enti bilaterali dovranno applicare hemi gia predisposti
contenenti i principi enucleati dalla giurisprudane la standardizzazione dei
rapporti di lavoro verra effettuata dai giudici enndalle commissioni di
certificazioné®.

A noi pare di poter convenire con tale dottrind’isigussistenza di una
presunta attivita creativa degli enti bilateralil ngualificare i contratti
sottoposti alla loro valutazione. Solo al giudicefatti consentito convalidare
gli atti di autonomia privata non riconducibili miodelli di disciplina previsti
dal codice civile, se diretti a realizzare interesritevoli di protezione
secondo l'ordinamento giuridico (art. 1322, 2° ca.), fermo restando che,
per i rilievi gia svolti, tale non sarebbe l'assetti interessi con cui le parti
intendessero separare la subordinazione dallotstptotettivo del lavoratore
subordinato gupra 8 1). Solo al giudice e in ipotesi consentito nmaee
meritevole di protezione e, quindi, conferire tifiicsocialé® ad un contratto di
lavoro di natura autonoma che non sia riconduciailéipi regolati fectius
contratto di lavoro autonomo atipico), e non agli eilaterali in mancanza di
una disposizione che lo prevéfae, se tra laltro cid fosse previsto, Ci si

3 V. SPEzIALE, Gli organi abilitati alla certificazione in V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P.
BELLOCCHI (a cura di),Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.r@féecazione dei rapporti

di lavoro, cit., 164.

" V. SPEZIALE, op. ult. cit, anche se poi successivamente afferma che “le lijuéda contenute
nei codici e nei formulari non hanno alcun valoidrigico, nel senso che non vincolano gli organi
di certificazione nella loro attivita”;D., La procedura di certificazione ed i codici di buone
pratiche in V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a
progetto e occasionali. Certificazione dei rappdltiavoro, cit., 181 (v.supraCap. lll, § 2.4.)

5V, SPEZIALE, Gli organi abilitati alla certificazioneloc. cit.

5 F.GazzoNI, Manuale di diritto privatg ESI, Napoli, 2003, 789.

" Altro discorso & che i giudici finiscano per rictomre il contratto da qualificare ad uno dei tipi
regolati tramite il ricorso allanalogia ovvero, sen € facilmente inquadrabile in un tipo, lo
qualificano come contratto che realizza la commiti di due tipi contrattuali (c.d. contratto
misto), applicando poi la disciplina legale cordepente al tipo prevalente; talché si dice che “il
contratto atipico, cui applicare le sole regoleagah contenute negli artt. 1321-1469 del codice
civile, non ha mai fatto apparizione in ufficio dimiario!”: R. SAcco La qualificazione (i tipi
contrattuali) in R.Sacco, G. DE NovA (a cura di)]l contratto, in Trattato di diritto civile Utet,
Torino, vol. 1, 1993, 425.
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dovrebbe interrogare sulla legittimita costituzilendi una simile disposizione,
specialmente della compatibilita con I'art. 102 Cos

Cio chiarito, € probabilmente vero che, nelle iateni del legislatore,
la certificazione non mira a sostituire [lattivitéli interpretazione e
qualificazione dei giudici con quella dei certificg, bensi ad influenzare tale
attivita con la rilevazione di nuovi indici integtativi in vista di
un’applicazione tipologica delle norfieEd infatti il legislatore delegato del
2003 insiste sulla prassi degli indici rivelatoeldipo negoziale anche nel
quinto comma dell’art. 78 sui “codici di buone peche per I'individuazione
delle clausole indisponibili”, nonché all’art. 82; co., in relazione ai “codici
di buone pratiche e indici presuntivi’ cui si aHida formalizzazione di criteri
utili per operare la “distinzione tra appalto gemaie interposizione illecita”.

Va precisato, infine, che se l'oggetto della caritione ¢é il
“contenzioso in materia di qualificazione dei caittir di lavoro”, allora
l'istituto vale solo ad individuare la natura e daratteristiche del singolo
contratto e non anche il concreto assetto di ingem@efinito dai contraenti nel
programma negozialé Cio si ricava, inoltre, sia dall’art. 80 che, arte il
ricorso per i vizi del consenso, limita le impugioaz dinanzi al giudice
ordinario alla erronea qualificazione del contradfgpure alla difformita tra
programma negoziale e la sua successiva attuazmoe, ad aspetti che
attengono alla natura del contratto certificatolla sua successiva dinamica,
senza che ne sia coinvolto il contenuto o altnneeti della sua disciplina; sia
dall'art. 81 il quale, affermando che il certifioa¢ svolgeancheattivita di
assistenza e consulenza alle parti sul contendtoaeratto, sul programma
negoziale, le sue modifiche e la sua esatta qoatione, lascia intendere che
quanto attiene ad elementi diversi dalla qualificag consiste in una semplice
consulenza e non acquista “piena forza legaletasisdell’art. 5, 1° co., lett

a%

Per cui, la certificazione non puo avere ad oggettoquestioni “a
valle” della qualificazione del rapporto, come adempio I'esattezza

dellinquadramento contrattuale, la corretta amgdione della disciplina

"8 Cfr., in proposito, ATURS|, La certificazione dei contratti lavorait., 669 ss.

" M.G. GAROFALO, La legge delega sul mercato del lavoro: prime osaeioni in Riv. giur. lav,
2003, 1, 377;b., La certificazione dei rapporti di lavorait., 424; V.SPEZIALE, La certificazione
dei rapporti di lavoro nella legge delega sul merxcael lavorqg in Riv. giur. lav, 2003, |, 286;
ID., Certificazione dei rapporti di lavorccit., 152 ss.; PTULLINI, Subart. 75. Certificazione dei
contratti di lavorg in E.GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di)La riforma del marcato del lavoro € i
nuovi modelli contrattualcit., 824.

80V, SPEZIALE, Le finalita e gli effetti della nuova disciplinait.,153.
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sull’orario di lavoro, la legittimitd di un licermmento ecc.; né questioni
attinenti al momento genetico del contratto diveedla qualificazion?.

5. Segue sulla legittimita di una qualificazione “certifata” alla luce degli
artt. 24 e 102 Cost.

Chiarito che la qualificazione “certificata” € indgnente da ascrivere alla
commissione e non alle parti, sia pure nel rispditdaluni limiti, bisogna
verificarne la legittimita alla stregua degli a@t e 102 Cost.

La legittimita costituzionale della disciplina chegola la certificazione
puo in via generale desumersi dal carattere valmnganon obbligatorio della
relativa procedura, la cui attivazione richiedecdimune accordo delle parti
secondo quanto previsto dagli artt. 5, 1° co., &tt. 30/2003 e 78, 1° co., d.
lgs. 276/2003.

A tale riguardo possono in linea di principio riéesi ad essa
applicabili, come agli altri strumenti di risolune alternativa delle
controversie, i principi delineati dalla giurisparza costituzionale in
relazione alla legittimita di quelle norme che auucono delle forme di
arbitrato obbligatorio.

In proposito la Corte costituzionale afferma cottarente che
I'arbitrato trova il suo legittimo fondamento nettancorde volonta delle parti,
con la conseguenza che l'eventuale previsione @ wotesi di arbitrato
obbligatorio ex legesi traduce in un’illegittima compressione del ttridi
azione e di difesax art. 24, 1° co., Cost. ed una negazione dellaatute
giurisdizionaleex art. 102, 1° co., Co&t. Alla luce di tali principi dovrebbe,
quindi, ritenersi affetta da illegittimita costiionale la norma che prevedesse
il ricorso obbligatorio alle procedure di certifane per qualificare i contratti
di lavoro, in mancanza di una chiara deroga alcgio secondo cui la
giurisdizione statale sulle controversie costitai$z regola fissata nel nostro
ordinament®®.

Ai nostri fini occorre pero soffermarsi su quanteyede l'art. 5, 1° co.,
lett. e, . 30/2003 secondo cui il contratto certificata ‘tpiena forza legale”,

81 M.G. GAROFALO, La legge delega sul mercato del lavoro: prime ogaeioni loc. cit.

82 Cfr. Corte Cost. 14 luglio 1977, n. 127,Qmient. giur. lav, 1978, 304 ss.; Corte Cost. 4 marzo
1992, n. 82, irRiv. it. dir. lav, 1993, Il, 20 ss.; Corte Cost. 27 febbraio 19964 inGiur. cost,
1996, 379 ss.; Corte Cost. 21 aprile 2000, n. Boro it., 2002, I, 668 ss.

8 n tal senso, riferendosi perd all’arbitrato, @o@ost. 21 aprile 2000, n. 115, cit.
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by

verso cui e esclusa la possibilita di ricorso indigio “se non in caso di
erronea qualificazione del programma negoziale [..dli difformita tra il
programma negoziale effettivamente realizzato dpHeti e il programma
negoziale concordato dalle parti in sede di ceg#ione”.

Secondo la dottrina maggioritaria la disposiziomeammento, al di la
dell’artificio linguistico (“se non in caso di”),am viola i summenzionati
principi costituzionali, in quanto la certificazi®rpud sostituire il giudizio
qualificatorio in una determinata quantita di casia non preclude lo
svolgimento della medesima attivita in sede giuzisthale; per cui non viene
limitata né impedita la possibilita di tutela gedizionale dei diritti delle parti
o dei terdi*. Diversamente — si argomenta — se si ammettesse lah
certificazione preclude l'azione in giudizio, dobbe concludersi che la
qualificazione compiuta in tale sede ha il medesuaore della qualificazione
compiuta in sede giurisdizionale, con consegueitt@zione dell’art. 102, 1°
co., Cost. Se poi si affermasse che la qualificezioperata in sede di
certificazione non puo essere considerata equitealanquella giudiziale, e
sempre supponendo che lart. 5, 1° co., ketprecluda la qualificazione
giurisdizionale del singolo contratto una voltaemvenuta la certificazione,
questo sarebbe in contrasto con lart. 24, 1° €ost., in quanto un punto
essenziale della controversia giuridica verrebbeafy del suo giudice
naturalé®.

Altra dottrina ha ventilato la possibile violaziodell'art. 24 Cost. da
parte della disposizione in commento, limitandosgae ricorso in giudizio ai
due casi previsti senza il dovuto spazio per delap@cvizi della volonta,
diversi dall'errore, nella formazione del convinento del soggetto
certificatore o per contestare eventuali violaziodella procedura di
certificazione; sicché, si e detto, verrebbe cotaphente negata la possibilita
di “agire in giudizio per la tutela dei propri difie interessi legittim®. A cio

by

si e replicato che, da un lato, i vizi della vobbrdiversi dall’errore sono

8 M.G. GAROFALO, La legge delega sul mercato del lavoro: prime osagioni cit., 377 s.; LDE
ANGELIS, La certificazione dei rapporti di lavoran M.T. CARINCI (a cura di)La legge delega in
materia di occupazione e mercato del lavoro: 1.30/2003 Ipsoa, Milano, 2003, 238 ss.; L.
NOGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei conttéi di lavoro, cit., 113 ss.

8 M.G. GAROFALO, op. ult. cit, 377 s.

8 V. SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavoro
cit., 288 s. cuiadde A. AVONDOLA, Certificazione e legittimita costituzionalen R. D LUCA
TAMAJO R., M. RUSCIANO, L. ZoppPoLI (a cura di),Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di
sistemacit., 307. In termini consimili v. anche GCHIAVONE, Le alternative alla giurisdizione: la
certificazione e il giudizio arbitrale di equitain Diritto del Lavoro on Line -
www.unicz.it/lavoro/RICERCAMISCELLANEA.htm.
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piuttosto rari e che le possibilita di ricorso iudjzio previste dall’art. 5, 1°
co., lett. e della legge 30 “garantiscono un’ampia possibilda tutela
giurisdizionale”; dall’altro lato, le questioni eglve alla procedura, comprese
le conseguenze in caso di violazione della stess&o ricondotte alla lett
dell'art. 5, che rimette al legislatore delegatd'ifdicazione del contenuto e
della procedura di certificaziorfé”

La questione puo dirsi almeno in parte risolta temanazione del d.
lgs. 276 il quale, oltre ad accordare, sia alletipdAre ai terzi interessati, il
ricorso in giudizio in caso di erronea qualificamodel programma negoziale
certificato e di difformita tra questo ed il conreatteggiarsi del rapporto,
riconosce alle parti la possibilita di agire in djio per i vizi del consenso
(art. 80, 1° co.). Inoltre, sia le parti che i feirteressati possono proporre
ricorso contro I'atto di certificazione, per violame del procedimento e per
eccesso di potere, davanti al TAR competente&art5° co.).

Bisogna ancora soffermare l'attenzione sull’artdédla 1. 30/2003 il
quale alla lettf afferma che “gli effetti dell'accertamento svoltall’'organo
preposto alla certificazione permangano fino al mota in cui venga provata
I'erronea qualificazione del programma negozialelao difformita tra il
programma negoziale concordato dalle parti in sdéideertificazione ed il
programma attuato”.

Una parte della dottrina ha sostenuto che, starglaato letteralmente
previsto, quest'ultima disposizione debba integm®t nel senso che
'eventuale accertamento giudiziale di una natueh rdpporto difforme da
quella in origine certificata abbia effetto sold daomento dell'accertamento
stesso, e cioé una effica@a nunce non gia un efficaciax tuncsecondo i
principi generali del diritto. Ne consegue che ieaoanismo conferirebbe
definitivamente efficacia giuridica all’accertament compiuto dalla
commissione di certificazione per il periodo dapporto compreso fino alla
pronuncia giudiziaf&.

Deve innanzitutto osservarsi che & improprio afemenche la erronea
qualificazione possa essere pro¥atda qualificazione, infatti, attiene alla
individuazione della disciplina giuridica cui riadurre I'accordo contrattuale e

87 L. NOoGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei contt di lavoro, cit., 122.

8\, SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro: funzioisipettive e controversie di lavaro
Relazione al convegno organizzato da Cesri-Luisa, nuova legge sul mercato del lavoro”
Roma, 5 febbraio 2003; AVONDOLA, op. cit.,308.

89 Cfr. L. NOGLER op. ult. cit.,115; M.G.GAROFALO, op. ult. cit, 379, che parla di “marchiano
errore di tecnica giuridica”.

61



La certificazione di fronte all’attivita giurisdianale di qualificazione dei contratti

non puo essere oggetto di prova: essa presuppookimézione
dell'accertamento dei fatti in forza dei quali iludice esprime il giudizio,
questi si governati dallonere della prova. Siccheolo in seguito
all'ultimazione  dell'accertamento  giudiziale  potra,infine,  dirsi
(impropriamente) provata I'erronea qualificaziore¢ contratto e cio nel senso
che sara stata individuata una soluzione idoneacabare le parti®.

Peraltro, che I'efficacia della certificazione pamga fino al momento
in cui non vengano provateettius accertate) I'erronea qualificazione o la
difformita predette, non vuol dire che in tale maoneel’efficacia non venga
menoab origin€’. Se cosi fosse un medesimo contratto sarebbeseampio,
qualificato di lavoro subordinato fino all’accertanto giudiziale e poi di
lavoro autonomo. Cio, oltre ad essere contraria laljica giuridica perché la
qualificazione investe i fatti storicamente datlladoro interezza temporale,
significherebbe che la qualificazione operata datificatore prevale sulla
qualificazione giudiziale, seppur per il perioddemedente 'accertamento del
giudice, violandosi l'art. 102 Cost. o l'art. 24 €l9 a seconda che le due
qualificazioni vengano considerate equivalenti appaon equivalenti (v.
suprg®

Per cui, se non si vogliono violare le norme cagtdnali e stravolgere
I principi generali del diritto, la disposizione waterpretata nel senso che la
certificazione possiede “piena forza legale”, eéciche la qualificazione
certificata impone alle parti ed ai terzi di attesiead essa se non superata da
una difforme pronuncia giurisprudenziale e da qossid stata superdta

Una qualificazione, cioé, che non puo che esseterimale e
succedanea, destinata a fornire certezze finaqabdificazione giudiziale che,
in un ordinamento di diritto, & 'unica qualificanie cert&’. La quale, in caso
di erroneita della qualificazione del contratto lffiato, non puo che operare
fin dal momento della conclusione dell’accordo catttiale, e lo stesso deve
avvenire se la difformita tra il programma negaziabncordato dalle parti e
quello effettivamente realizzato si sostanzia nslfaulazione del contratto
certificato; mentre, se la difformita viene affetmain relazione ad un
momento successivo all'inizio del contratto cectitio, viene fatta valere una
novazione oggettiva del contratto stesso che, iantgutale, non pud che

%L, NOGLER, op. ult. cit.,115 s.

%L L. DEANGELIS, op. ult. cit, 241.

92 Cosi M.G.GAROFALO, op. ult. cit, 380.
% L. DE ANGELIS, op. loc. ult. cit.

% A. TURrs, op. ult. cit, 640.
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assumere rilevanza dal momento in cui risulti a@eterche le parti hanno
operato la novazione medesitha

Nel senso prospettato si € mosso il d. Igs. 27&2€8e all’art. 79
prevede che gli effetti della certificazione “pemgano, anche verso i terzi,
fino al momento in cui sia stato accolto con serdeti merito, uno dei ricorsi
esperibili ai sensi dell'articolo 80, fatti i salviprovvedimenti cautelari®; il
quale, per quel che qui interessa, richiama il can2nadell’art. 80 secondo cui
“l'accertamento giurisdizionale dell’erroneita detjualificazione ha effetto fin
dal momento della conclusione dell’accordo coniedd. L’accertamento
giurisdizionale della difformita tra il programmaegoziale e quello
effettivamente realizzato ha effetto a partire oh@mento in cui la sentenza
accerta che ha avuto inizio la difformita stessa”.

A tale riguardo giova precisare che varranno i@pingenerali in tema
di onere della prova (art. 2697 c.c.), senza che edrtificazione possa
riconoscersi valore probatorio in giudizio, poidssa non accerta uno stato di
fatto ma stabilisce che il rapporto di lavoro vagiaridicamente qualificato in
un modo piuttosto che in un altro e, quindi, cheahportamento contrattuale
delle parti vadano ricondotte certe, e non alinaseguenze giuridiche

Al limite, si e sostenuto che l'atto di certificame potrebbe essere
utilizzato dal giudice come elemento di prova nétlamazione del suo libero
convincimentoex art. 116 c.p.¢°, potendo rivelarsi utile la certificazione che
intervenga prima dell'attuazione del rapporto diok®, quando la dinamica
concreta di questo si riveli di difficile e non sio apprezzamentd Lo stesso
si é detto riguardo al comportamento tenuto dalktipin sede di
certificazione, che per l'art. 80 assume rilievditii del pagamento delle spese
processual’®. Ma & chiaro che nessuna rilevanza potranno avalie
comportamenti quando sin dall’inizio le parti hanmoluto un contratto
diverso da quello certificato ma meramente simulg@iché si trattera di

% |n tal senso cfr. LNOGLER, op. ult. cit.,116.

% Contra A. AVONDOLA, op. cit,, 310, secondo cui, pur avendo il legislatore dekegat
opportunamente escluso il riferimento alla “pieoazé legale” del contratto certificato, rimane
irrisolto il problema della efficacia della certifizione e quindi insuperati i rischi di
incostituzionalita della disciplina.

97 Cosi L.NOGLER, op. ult. cit.,120.

% E.GHERA, La certificazione dei contratti di lavorait., 294.

% In tal senso, LNOGLER, Certificazione dei contratti di lavorait., 885 s. e nel medesimo senso
G. DonbDl, Sull'istituto della certificazione nel d. Igs. 2dél 2003 cit.

19 £ GHERA, op. loc. ult. cit, ma in tal senso, nel commentare l'art. 5, 1°let. f, della legge
delega, v. gia VSPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella Igg delega sul mercato
del lavorq cit., 282.
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qualificare il contratto sulla base delle dichiaoaz e dei comportamenti
effettivi e non a quelli simulati; cosi come, nessuilevanza avranno se
quanto dichiarato dalle parti abbia tradito la loeale intenzione o in caso di
intervenuta novazione del contratto certificatoiché in tali casi si trattera di
interpretare e qualificare il contratto dando pmegniza al comportamento
successivo delle paréx art. 1362, 2° co. c.c. o di individuare il contemu
dell’accordo novativo (vnfra Cap. IV, §§ 2.2., 2.2.1., 2.2.%.

6. La natura giuridica della certificazione

Resta da verificare a questo punto quale sia laramagiuridica della
certificazione, o meglio dell’atto di certificazienche fissa le conseguenze
giuridiche dell’operazione economica realizzatdedphrti e segnatamente gli
effetti civili, amministrativi, previdenziali e ftali rispetto ai quali si richiede
la certificazione (art. 78, 2° co. lett. d. Igs. 276/2003).

In proposito va osservato che se e vero che lifigaaione € non solo
operata ma interamente ascrivibile alla commissidnecertificazione, va
escluso che l'atto di certificazione abbia natuegariale. Piu specificamente,
come é stato rilevato, “la qualificazione certifecanon puo essere considerata
una parte integrante del negozio privato che imatdwapporto di lavoro e non
si risolve in un meccanismo che tende semplicemaatassistere le parti nel
formulare, con maggior cognizione di causagaimen jurisdel loro accordo
contrattuale*®?,

Cio comporta, come prima conseguenza, che I'atterdificazione non
pud essere qualificato come lodo di un arbitratituile’®® che secondo
I'orientamento dottrinale e giurisprudenziale doamte costituisce un negozio
per relationem®® costituisce cioé un figura negoziale atipeaart. 1322, 2°
co., c.c., disciplinata in via generale dall'ar84® c.c., che si risolve in un
mandato conferito ad uno o piu arbitri per la cosipone di una controversia
mediante la creazione di un nuovo assetto di isgeihe le parti si impegnano

%117 termini consimili ATURS|, op. ult. cit, 662.

92| NOGLER, op. ult. cit.,120.

1931  NOGLER, op. loc. ult. cit.

104 Cfr., pit di recente, MMARINELLI, La natura dell’arbitrato irrituale. Profili compartistici e
processuali Giappichelli, Torino, 2002, spec. 103 ssiadlltt. riff. dottrinali e giurisprudenziali.
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a considerare come espressione della loro volaueaa tal titolo e per esse
vincolanté®.

Peraltro I'atto di certificazione non potrebbe essqualificato come
lodo arbitrale, in quanto la competenza regolatii’arbitrato irrituale e
appositamente demandata dall’art. 4d2c.p.c. ai contratti o accordi collettivi
nazionali di lavoro, ed una deroga a questa disapi base avrebbe richiesto
un espressa previsioe

Inoltre, in considerazione della natura non nedeziadella
certificazione, & improprio richiamarsi anche digura dell’arbitraggio®’,
regolata anch’essa dall’art. 1349 c.c., che ricquando le parti affidano ad un
terzo arbitratore non lincarico di risolvere unantroversia nascente da un
rapporto giuridico preesistente e gia perfetto,dndeterminare, in un negozio
giuridico in via di perfezionamento, la prestaziodedotta o comunque
I'integrazione di un elemento negoziale; sicchébitaatore concorre con le
parti alla formazione del contenuto del neg&Zio

In tal senso non puo essere condivisa neppureitopzicostruttiva di
una giovane dottrina civilistica che, muovendo alailolontarieta della
procedura di certificazione e sul presupposto dallaune istanza scritta delle
partiex art. art. 78 del d. Igs. 276, ritiene di attribeiiuna natura negoziafé
Piu specificamente, la comune istanza scritta gl opererebbe come una
sorta di negozio autorizzativo ad influire nellrsf giuridica delle parti le
quali, contestualmente, affidano ai certificatodi riesame dell'intero
programma negoziale, in virtu di quanto disposttyata 1349 c.c. Secondo

1% |n tal senso larbitrato irrituale viene tradizaimente distinto dall’arbitrato rituale che ha non
solo la funzione ma anche la struttura di un gidizhe le parti affidano ad uno o piu arbitri per
la risoluzione di proprie controversie attraversonegozio giuridico (compromesso o clausola
compromissoria), con cui indicano le modalita dblgimento del procedimento arbitrale, la cui
pronuncia — il lodo — & destinato a ricevere i ttaratipici della sentenza giurisdizionale civile
(cfr., per tutti, CMANDRIOLI, Diritto processuale civile. | procedimenti specidlicognizione e i
giudizi arbitrali, Giappichelli, Torino, 2005, vol. Ill, 381 ss.nvero, di recente, la Corte di
Cassazione a Sezioni Unite ha ritenuto che anelkitfato rituale ha natura negoziale: si tratta di
Cass. Sez. Un. 3 agosto 2000, n. 52%Giumr. it, 2001, 1107 ss.; in senso analogo, Cass. Sez. Un.
22 luglio 2002, n. 10723, iBorr. giur., 2003, 630 ss. Va detto, pero, che la figura égbazio per
relationem quale criterio distintivo tra arbitrato irrituakd arbitrato rituale, sembra non essere
stato abbandonato dalla giurisprudenza successifra:la rassegna di CCONSOLO e M.
MARINELLI, La Cassazione e il “duplice volto” dell’arbitrataniltalia (I e 11), in Corr. giur., 2003,
678 ss., 827 ss.

1951  NOGLER, op. ult. cit, 121.

1971 . NOGLER, op. ult. cit, 120.

198 Cfr., ancora, CMANDRIOLI, Op. cit, 376 s.

199 F. PALADINO, Certificazione dei contratti di lavoro e teoria dekgozio giuridico in G.
PELLACANI, M. TIRABOSCHI(a cura di)La certificazione dei contratti di lavoro. Primepesienze
applicative, problemi, soluzioni, prospettive Speciali Guida lav.2005, 24 ss., spec. 28 ss.
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tale dottrina, una simile ricostruzione avrebbe ginta il suo fondamento
normativo nell’art. 81 del d. Igs. 276/2003, cheressamente affida alle
commissioni di certificazione funzioni di consulane assistenza “sia in
relazione alla stipulazione del contratto di laveralel relativo programma
negoziale, sia in relazione alle modifiche del pamgma negoziale medesimo
concordate [...J**°.

A parte quanto gia rilevato rispetto alla naturan meegoziale della
certificazione, una simile ricostruzione non comeninnanzitutto perché si
fonda unicamente sull’attivita di consulenza e sissiza alle parti e non sulla
qualificazione del contratto, che é la funzionenpipale, se non unica, della
certificazione (vsupraCap. I, 88 5, 6, 7).

Va ricordato inoltre che le funzioni di assistemzaonsulenza stanno a
significare una mera attivita di supporto ed infamone alle parti, e
specialmente del lavoratore. Peraltro, questa tricoiene non si fa carico
della questione fondamentale, e cioe che nellaptiisa del rapporto di lavoro,
il contratto svolge un ruolo complementare e stmiale rispetto alla legge ed
al contratto collettivo, per cui le modifiche alogramma negoziale sono
possibili solo nei limiti dell'inderogabilita pegwiativa delle fonti eteronome
da parte del contratto individuale. E quand’anchekesse fondare sull’art. 81
un’ipotesi di derogabilita assistita di norme irmgabil'’, il certificatore
avrebbe solo la funzione di convalidare le patarizindividuali, garantendo
in particolare la genuinita del consenso del latgyea

In realta i dati normativi rinvenibili negli art57ss. del d. lgs. 276/2003
non sembrano lasciare adito a dubbi sul fatto chgol di certificazione
costituisca un atto amministratita

Cio si evince, in particolare, dall’art. 80, 5° @w.base al quale l'atto di
certificazione puo essere impugnato per violazidet procedimento o per
eccesso di potere innanzi al TAR nella cui giuggdie ha sede la
commissione che ha certificato il contratto. Inmltse si guarda alla disciplina
della procedura di cui all'art. 78, si comprendenedl legislatore abbia fissato

10 F PALADINO, Op. cit.,33.

11 Che, come si & detto, va esclusa in mancanzardieche la prevedano espressamente: V.
supraCap. |, § 6.

121 tal senso, gia in sede di commento del d.d8, & .GHERA, Nuove tipologie contrattuali e
certificazione dei rapporti di lavorceit., 533 s. ed., La certificazione dei contratti di lavorait.,

282 ss. Nel medesimo senso, V.NOGLER, op. ult. cit, 121; D., Certificazione dei contratti di
lavoro, cit., 879; V.SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella lgg delega sul
mercato del lavorpcit., 282; b., Certificazione dei rapporti di lavorceit., 209 s.; PTULLINI, Sub
Art. 79. Efficacia giuridica della certificazionen E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di),La
riforma del marcato del lavoro e i nuovi modellintmattuali, cit., 841.
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gli elementi ed il contenuto essenziale della tiesizione in coerenza con i
principi generali dell’atto amministrativo, nellpecifico prevedendo al 2° co.
lett. ¢, 'obbligo di motivazione per I'atto di certificame'*>. Del resto I'atto di
certificazione costituisce un atto amministrativeclae se rilasciato da un
soggetto privato, come ad esempio I'ente bilaterpteché e un principio
ormai acquisito che la natura privata del soggeii® lo emana non fa venir
meno la natura amministrativa dell’attd

Semmai non e pacifico in dottrina a quale categadia atti
amministrativi sia riconducibile la certificaziodei contratti di lavoro.

Una parte della dottrina sostiene che l'atto dititeazione sia da
inquadrarsi fra gli atti di certazione. Esso padsiebbe, cioé, la forza
giuridica della certezza pubblica sul rapporto dvoro e la relativa
qualificazione e deve essere da tutti assunto cnérme all’ordinamento,
cioé dalle parti e dai terzi interessati che nosspao metterla in discussione
se non in forza dei ricorsi in giudizio di cui alit. 80 del d. lgs. 276/208's.

Tale dottrina si rifa pitt 0 meno esplicitamente aistematica adottata
da Massimo Severo Giannini, secondo il quale gti di certazione
costituiscono una sottospecie di atti di certezabbjpica, vale a dire quella
categoria di atti amministrativi consistenti in c¢Hiarazioni di
rappresentazione poste in essere dalle pubblictzgitaunon per fondare una
verita, ma per fornire una utilita che possa essareettata in quanto e
plausibile che sia rispondente alla redfta”’Nell’lambito degli atti di certezza
pubblica, le certazioni non comportano di per sssd né effetti dichiarativi,
né costitutivi né preclusivi, ma effetti “qualifiai”, ossia creativi di nuove
situazioni giuridiche oggettiv& pitl precisamente, “le certazioni sono atti che
creano direttamente e immediatamente qualificazgmiidiche di cose o di
persone, prima di esse giuridicamente inqualificai@e non aventi rilevanza
giuridica™®. In cio esse differirebbero dai semplici accertatini@ quanto non

si limitano ad attribuire una qualita giuridica atlra gia esistent®, bensi

13 p TuLuing, op. loc. ult. cit.

114 Cfr., fra gli altri, D.SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche: una intragione |l
Mulino, Bologna, 2000, 230 s.

5 In tal senso LNOGLER Certificazione dei contratti di lavorocit., 879; E.GHERA, La
certificazione dei contratti di lavorait., 283 s.

118 M.S.GIANNINI, voceCertezza pubbligan Enc. dir, vol. VI, Giuffré, Milano, 1960, 769 ss.

117 M.S.GIANNINI, op. cit, 782.

118 M.S. GIANNINI, op. loc. cit.

119 Come ad esempio gli esami, con i quali si attébono qualita giuridiche alle persone; le
classificazioni o anche le collaudazioni con lelgeaattribuiscono qualita giuridiche alle cose:
cfr. M.S.GIANNINI, Diritto amministrativq Il, Giuffré, Milano, 1988, 918.
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“creano esse stesse delle qualificazioni giuriditfietalché “immettono nel
mondo giuridico delle realta giuridicamente defirgt[...] imponendone l'uso
a tutti"",

Secondo altra parte della dottrina giuslavoristidaittavia, la
riconduzione alla categoria degli atti di certaggparrebbe il frutto di un
equivoco accostamento tra l'efficacia qualificadorilella certazione e la
qualificazione del contratto che si realizza nekatificazione dei contratti di
lavora?

In tal senso e vero che questa € munita di un@zzxtpubblica che
possiede un effetto preclusivo, talché “non é filesfar circolare una diversa
certezza”, se non fino alla diversa pronuncia giiadie, che ne costituisce una
“verificazione” la quale “serve a render reversidieffetto preclusivo*®. Cid
nondimeno, nella certificazione dei contratti dvdeo tale certezza non si
riferisce all’accertamento di una qualita gia esigé, né alla creazione di un
realta giuridica prima inesistente, bensi alla ifjaakione intesa come
riconduzione di una fattispecie concreta a quedteata prevista da una norma
e, quindi, come individuazione del diritto ad esggplicabilé®’; la quale, se
considerata sotto I'angolazione delle operaziomido-giuridiche in cui si
espleta, & identica all’accertamento giurisdizietfal In altre parole, I'oggetto
della certificazione disciplinata dagli artt. 75. el d. Igs. 276 e una
qualificazione giuridica di una fattispecie negézianentre la qualificazione
di cui si discute con riferimento agli atti di czione é un effetto e non
I'oggetto di esste.

Non e naturalmente possibile in questa sede a#frenton i dovuti
approfondimenti un tema tanto complesso come quilyi atti di certezza
pubblica, su cui persistono opinioni diverse irtidiaa anche per le difficolta

definitorie connesse a questa temafica

120 Ccome ad esempio le dichiarazioni di acquistojatiquisto o di perdita di cittadinanza con cui
si acquista, si riacquista o perdestatusdi cittadino; o la notifica di particolare intesesartistico

e storico, che fa acquistare alla cosa la quatificee di bene culturale d’arte: cfr., ancora, M.S.
GIANNINI, op. ult. cit.,918 s.

121 \M.S.GIANNINI, op. loc. ult. cit.

122 A TURs), La certificazione dei contratti lavorait., 638 ss.

123 M.S.GIANNINI, op. ult. cit, 973.

124 A TURs|, op. ult. cit, 638.

125 A, TURs), op. loc. ult. cit, ma gia, in termini analoghi, BHERA, La certificazione dei contratti
di lavorg, cit., 293.

126 A TURs), op. ult. cit, 639.

127 per averne una dimensione e per rimanere allacgee di taglio trattatistico cfr., oltre al
saggio di M.S.GIANNINI, voce Certezza pubblicacit., A. FALZEA, voce Accertamento (teoria
generale) in Enc. dir, vol. |, Giuffré, Milano, 1958, 205 ss.; ASTOPPAN, Certificazione
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Tuttavia a noi pare cogliere nel segno la dottariica nell’attribuire
alla certificazione dei contratti di lavoro la netui atto di certazione, e puo
condividersene l'affermazione secondo cui, in dg¥a, con essa “non si
attribuisce al contratto alcuna qualita che essoatibia gia, per cosi dire, ‘in
sé’, ma semplicemente ci si limita ad attribuirgdezza legale (reversibile) alla
qualificazione giuridica (ossia all’operazione dconduzione di un fatto
concreto ad una fattispecie astratta) provvisoridm@perata da un organo
non giurisdizionale*®,

In tale ordine di idee, l'atto di certificazione tpebbe, allora, ritenersi
un atto di valutazione o una dichiarazione di giiadf®, oppure, secondo altra
classificazione, un “atto amministrativo complessmmprensivo di una
dichiarazione di scienza riferita alla ‘dichiarazéodelle parti di porre in essere
un rapporto di lavoro con determinate carattetigti@ di una ‘manifestazione

di giudizio’ circa la qualificazione giuridica dedpporto™.

amministrativa ibidem vol. VI, 1968, 793 ss.; SGIACCHETTI, voce Certificazione 1) Diritto
amministrativg in Enc. Giur Treccanivol. VI, Istituto della Enciclopedia Italiana, Ra, 1988, 1
SS.

128 A TURs), op. loc. ult. cit.

129 |n tal senso AVALLEBONA, Tecniche normative e contenzioso lavoristici., secondo cui
“l'atto di certificazione & una dichiarazione valtiva (parere) sulla ‘qualificazione’ del contréfto
ma, analogamente, vedi giaGHERA, Nuove tipologie contrattuali e certificazione dapporti di
lavoro, cit., 533.

130 Cosi A.TURs|, op. ult. cit, 640 riferendosi a ESHERA, op. ult. cit, 533 s.
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CAPITOLO TERZO

IL RISCONTRO EMPIRICO DELL'ATTIVITA DI
CERTIFICAZIONE

Sommario: 1. | soggetti abilitati alla certificazione: in paolare sull’opportunita

delle scelte del legislatore e sulla idoneita Higaggetti nel qualificare i contratti di
lavoro - 2. L’esperienza delle commissioni di deréizione costituite presso le
Direzioni provinciali del lavoro dellEmilia Romagn- 2.1 Premesse minime
sullambito della ricerca ed indicazione dei datatistici - 2.2. Costituzione e
funzionamento delle commissioni - 2.3. La certificene di soli contratti non ancora
eseguiti nell’'operato delle commissioni: una impdicesclusione della possibilita di
certificare contratti in corso di esecuzione2.4. Sul valore discretivo delle “linee
guida” ministeriali per la certificazione e sulliaita valutativa e decisionale delle
commissioni

1. | soggetti abilitati alla certificazione: in ptacolare sull’opportunita delle
scelte del legislatore e sulla idoneita di tali gegti nel qualificare i contratti
di lavoro

L’art. 76, 1° co., del d. Igs. 276/2003 indica iggetti presso cui possono
essere costituite le commissioni di certificaziosyecificando per taluni anche
I requisiti che abilitano allo svolgimento delli&ita.

Si tratta, nell’ordine: degli enti bilaterali, defii dall’art. 2, 1° co. lett.
h del d. Igs. 276 come “organismi costituiti ad iatwa di una o piu
associazioni di datori e dei prestatori di lavoromparativamente piu
rappresentative”, nello specifico quelli presengél’'ambito territoriale di
riferimento o a livello nazionale se la commissiagheostituita presso enti
bilaterali nazionali; delle Direzioni provincialietl lavoro e nelle province;
delle universita pubbliche e private, incluse ladazioni universitarie, previa
registrazione in un apposito albo ministeriale, @&enere la quale sono tenute
ad inviare, con cadenza semestrale, “studi ed m#iboontenenti indici e
criteri giurisprudenziali di qualificazione dei doaiti di lavoro” riferiti alle
figure di lavoro indicate dal Ministero del lavo(art. 76, 2° co.). A questi
soggetti I'art. 1, comma 256, della I. 23 dicemt2@05, n. 266 (legge
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finanziaria per il 2006), ha aggiunto anche le cassine istituite presso i
Consigli provinciali dei consulenti del lavoro, ratr@ la Direzione generale
della tutela delle condizioni di lavoro presso iinidtero del Lavoro.

Il legislatore delegato ha optato per una competesuncorrente in
materid, in mancanza di chiare ed univoche indicazionggalardo da parte
dell'art. 5, 1° co., lettb della I. 30/2003 (“individuazione dell’'organo pospo
alla certificazione del rapporto di lavoro in ehtiaterali [...] ovvero presso
strutture pubbliche aventi competenze in mater@nahe universitd)talché &
stata pure ventilata la possibile opzione, in sedeattuazione, per una
competenza alternativa tra i soggetti indicatial#gge deledga

Nell’economia della riforma, I'attenzione del leigi®re pare essersi
appuntata sugli enti bilaterali, le universita ea,oanche sui consulenti del
lavoro, se si considera che l'art. 6 del d. Ig B7abilita anche all’'esercizio
dell’attivita di intermediazione di manodopera iask a “regimi autorizzatori
particolari”, modulati, cioe, sulle caratteristicdeognuno e comungue con un
alleggerimento dei requisiti richiesti alle agenper il lavoro, in base al
regime autorizzatorio ordinario (art.*555li enti bilaterali ed i consulenti del
lavoro, inoltre, possono esercitare anche ricercelezione del personale e
supporto alla ricollocazione professionale in fode#l’art. 4, 6° co., che abilita
automaticamente le agenzie di intermediazione B&zgte a svolgere le
predette attivita

! Con le eccezioni dell'art. 82, per la certificamodelle rinunzie e transazioni, e dell'art. 83; pe
la certificazione del regolamento interno delle parative, che sono rimesse alla competenza
esclusiva, rispettivamente, degli enti bilateradiefle direzioni provinciali del lavoro.

2 Cfr. L. NOGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei contté di lavoro, cit., 112. Nel
senso di una chiara opzione della legge delegalgpperompetenza concorrente dei soggetti
certificatori, v., invece, VSPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega
sul mercato del lavorocit., 280 e gia, in sede di commento del d.d4i8,8E. GHERA, Nuove
tipologie contrattuali e certificazione dei rappodi lavoro, cit., 530.

% L. DEANGELIS, La certificazione dei rapporti di lavorait., 237.

4 Cfr. rispettivamente i commi 1, 3, 4 e 5 delladlo 6. Va precisato che l'abilitazione dei
consulenti del lavoro riguarda I'Ordine naziondleguale deve operare attraverso “un’apposita
fondazione o altro soggetto giuridico dotato dispemlita giuridica costituito nell’lambito del
Consiglio nazionale dei consulenti del lavoro (6rt4° co.), mentre é fatto divieto ai consulemti d
esercitare attivita di intermediazione “individu@me o in altra forma diversa da quella
individuata dal regime autorizzatorio ordinariocdi agli artt. 4 e 5 del decreto. Tuttavia, I'dr8,

1° co, del d.m. 23 dicembre 2003 di attuazionerelgimi autorizzatori ha introdotto la possibilita
di esercizio dell'attivita di intermediazione peemrzo di singoli consulenti del lavoro se delegati
dalla fondazione abilitata a svolgere la predettaviga in nome e per conto della fondazione
medesima, nel rispetto di taluni requisiti e comusgotto la vigilanza del Consiglio nazionale
dell'Ordine dei consulenti del lavoro. Ma cio, anbeedere, non € che un aggiramento del divieto
posto dall'art. 6, 5° co. del d. Igs. 276: sul myntfr. P.TULLINI, Regimi particolari di
autorizzaziongin M. PEDRAZZzOLI (coordinato da)ll nuovo mercato del lavorait., 114.

® In tal senso, secondo la formulazione del primoma dellart. 6 (“Sono autorizzate”), le
universita e le fondazioni universitarie sono &hié ope legisall'esercizio di intermediazione di
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All'origine della scelta legislativa di assegnaretai soggetti sia
compiti di promozione dell’occupazione che di derdizione dei contratti di
lavoro vi é, quanto meno per gli enti bilateraliper le universita, una
valutazione di meritevolezza, per essere questiafor di valori sociali e
solidaristicf: sono ritenuti tali da tutelare adeguatamentenibtatore dalle
attivita di inserimento o reinserimento nel mercded lavoro fino alla fase
negoziale della instaurazione e regolamentazioheaggorto di lavoro, con
assistenza e consulenza effettiva, nella stiputezidel contratto di lavoro e
nelle relative modifiche, al fine di una sua esajtalificazione, secondo
quanto previsto dall’art. 81 del decrét®’altronde, per quanto riguarda gli
enti bilaterali, & lo stesso art. 2, 1° co. lattdel d. Igs. 276 e, ancor prima, la
Relazione di accompagnamento, che li definisconai seegoziali
“privilegiate” per coniugare esigenze di giustizaciale ed esigenze di
competitivita delle imprese, la cui valorizzazigma contribuire a rendere le
relazioni industriali piu collaborative e percioupitili nel promuovere
un’occupazione regolare e di qudlita

Tuttavia le scelte del legislatore non hanno mandatsollevare, oltre
ai consensi, soprattutto delle critiche, a partledla scelta di attribuire tali
compiti agli enti bilaterali.

Pur non mancando chi ha giudicato complessivamgrusitivo
I'intervento del legislatore in vista di un innatzanto delle tutele del

manodopera, senza la necessita, cioe, di richieglayienere uno specifico provvedimento per
l'iscrizione all’Albo unico nazionale delle agenzer il lavoro, come conferma l'art. 12, 1° co.,
del citato d.m. del 2003. Esso chiarisce che tal®rezzazione, non comportando liscrizione
all'Albo delle agenzie di lavoro, non si estendée attivita di ricerca e selezione e di
ricollocamento professionale. In proposito va deattee, mentre il quarto comma dell’art. 6
richiede espressamente all’Ordine dei consuleritiadero I'iscrizione all’albo, qualche dubbio
potrebbe sorgere con riferimento agli enti bildtereonsiderato che la formulazione del terzo
comma dell’'art. 6 (Sono altresi autorizzat(i) almlgimento delle attivita di intermediazione [...]
gli enti bilaterali”) parrebbe anch’essa alludedeus autorizzazionepe legis Tuttavia, il comma

3 dell'art. 6 del d. Igs. 276, deve leggersi aliael del nuovo comma 8 , sostituito dall'art. 2,
comma 2 del d.lgs. n. 251/2004: “in attesa dellemative regionali [...] i soggetti di cui al
comma 3 che non intendono richiedere 'autorizzazione @lliv nazionalepossono continuare a
svolgere, in via provvisoria e previa comunicaziah&linistero del lavoro e delle politiche sociali
dell'ambito regionale, le attivita oggetto di auraazione con esclusivo riferimento ad una singola
regione”.

® Per il resto potrebbe dirsi, non senza una puntaatizia, che abbiano preso corpadesiderata
dellalobby][...] dei consulenti del lavoro”: cfr. INOGLER, Certificazione dei contratti di lavoro
cit., 884.

" In tal senso, seppur con specifico riferimente alhiversita, v. EGHERA, L'universita e la
certificazione dei contratti di lavordntervento al convegno organizzato da Adapt edaaione
“Marco Biagi”, “Scuola, Universita, lavoro dopo la Riforma BiagiModena, 27-30 giugno 2005,
2 s., che pero in altra sede non aveva esitatdiairde'bizzarra” I'abilitazione alla certificazian
delle universita e degli enti bilateralb.| La certificazione dei contratti di lavorait., 279.

8 Cfr. in tal senso la Relazione di accompagnamahtb Igs. 276/2003.
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hY

lavoratore nel mercato e nel rappdrtd’opinione prevalente & che la
certificazione e l'intermediazione siano funzionibbliche o para-pubbliche
che, se vengono esercitate dal sindacato, ne anatufidentita e ne
determinano l'attrazione nel sistema politico-amstrativo dello Stato; con la
conseguenza che gli enti bilaterali risulterebbeper cosi dire
“istituzionalizzati”®. Con specifico riferimento ai compiti di certifiiane,
parte della dottrina si é detta fiduciosa sullangita di tali organismi
nell’assolvere a compiti di certificaziollebenché si ritenga per lo piti che essi
non siano in grado di risolvere un conflitto di uvat giuridica, il quale
presuppone il ricorso a strumenti tecnici rispeitguali gli enti bilaterali non
possiederebbero le necessarie competénze

Anche per quanto riguarda I'assegnazione di condpitertificazione
alle universita ed alle fondazioni universitarienrsi sono risparmiate critiche.
In tal senso, si sostiene, anche le universitapassiederebbero un’adeguata

° In dottrina v. RDEL PUNTA, Enti bilaterali e modelli di regolazione sindacale Lav. dir, 2003,
219 ss.; GProiA, Enti bilaterali e riforma del mercato del lavaran Scritti in memoria di
Salvatore Hernandezin Dir. lav., 2003, Il, 647 ss.; MNapoLl, Gli enti bilaterali nella
prospettiva di riforma del mercato del lavorm Jus 2003, 235 ss., el, Riflessioni sul ruolo
degli enti bilaterali nel decreto legislativo 10tssmbre 2003, n. 276n Jus 2005, 309 ss. Fra le
parti sociali v. RBONANNI, Il giudizio della Cisl sulla riforma Biagi e le ppmste per la sua
attuazionein M. TIRABOSCHI (a cura di)La riforma Biagi del mercato del lavoraeit., 827 ss., e
C.F.CANAPA, Il giudizio della Uil sulla riforma Biagi e le pragste per la sua attuazionbidem
847 ss.

191 . MARIuccl, Interrogativi sugli enti bilateraliin Lav. dir, 2003, 167;b., Commento all’art. 2,
lett. h), in E.GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di),La riforma del mercato del lavoro e i nuovi
modelli contrattuali,cit., 70; G. MaRTINENGO, Enti bilaterali: appunti per la discussioné Lav.
dir., 2003, 182; GZiLio GRANDI, Enti bilaterali e problemi di rappresentanza sindée nella
legge delega n. 30/2003, e nel d. Igs. n. 276/2003.. PERULLI (a cura di)mpiego flessibile e
mercato del lavorpGiappichelli, Torino, 2004, 314 ss.; BONTANA, Enti bilaterali e riforma del
mercato del lavorpin R. DE LUCA TAMAJO, M. RUSCIANG, L. ZoppoLI (a cura di)Mercato del
lavoro. Riforma e vincoli di sistemait., 311 ss., parla di enti bilaterali di “sedangenerazione”.
Molto critico &€ S. [EONARDI, Gli enti bilaterali tra autonomia e sostegno norimat in Giorn. dir.
lav. rel. ind, 2004, 491, secondo cui l'intento del legislatérdi annullare la dialettica sociale e
minare I'autonomia e la capacita di rappresentat@dasindacato, offrendogli quote di potere in
cambio di un arretramento sul piano delle tutele mtepri rappresentati. Una posizione piu
attenuata é quella di CEETER Il futuro degli enti bilaterali: collaborazione enéagonismo alla
prova della riforma del mercato del lavarin Lav. dir, 2003, 212 ss., per il quale la riforma
comporta una “moderata” istituzionalizzazione degiti bilaterali. Non ritiene invece che siano
state attribuite agli enti bilaterali delle funzigoubbliche F. @GRINCI, Il casus belli degli Enti
bilaterali, in Lav. dir, 2003, 208, cuaddeG. RRolA, op. cit, 654. Sulle critiche dei sindacati si
veda C.TREVES Prime considerazioni e prime indicazioni operatidella Cgil sul decreto
legislativo n. 276/2003in M. TIRABOSCHI (a cura di),La riforma Biagi del mercato del lavoro
cit., 794 ss.

1 Contra invece, M.TIRABOSCHI, Nuove tutele sul mercato: le procedure di certifiome cit.,
243 ss. e FPASQUINI, op. cit.,668, su cui v. gidupraCap. Il, § 4.

12 |, NOGLER, Certificazione dei contratti di lavorceit., 896 s.; VSPEZIALE, Gli organi abilitati
alla certificazione cit., 164,e in senso analogo, ®ONDI, Sull'istituto della certificaziongcit.,
1076.
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competenza tecnico-giuridica, per la mancanza gersnza e sensibilita
necessarie a valutare la situazione specifica redli interessi coinvoltf. A
cio si é replicato che, al contrario, la scelta tbgjislatore favorisce “un
processo di maggiore integrazione tra Universitaratorio circostante” e al
tempo stesso fornisce “assistenza di elevata wiofealita al Ministero del
lavoro e delle politiche sociali nella elaboraziodegli strumenti che
dovrebbero facilitare il lavoro delle altre sedi dertificazione abilitate
dall'ordinamento™®,

Del resto, le critiche non hanno risparmiato neangh altri soggetti
individuati dall'art. 76 del d. lgs. 276, a dimastione del fatto che sulle
opzioni del legislative tendano in realta a scasicde perplessita che
accompagnano la concreta gestione dell’istifuto

Per quanto fosse immaginabile che, in sede di atina della legge
30/2003, la individuazione delle “strutture pubbBcaventi competenze in
materia” ricadesse sulle Direzioni provinciali d@voro, questa scelta é stata
criticata in considerazione del fatto che questgaaismi “sono ormai
sovraccarichi di lavord®. Pure criticata & la scelta delle province, arssge
ritenute prive delle competenza tecniche per Idifiqgazione dei contratti di
lavord”; scelta che, oltretutto, determina uno sdoppiametslle strutture
pubbliche abilitate a costituire commissioni ditif@azione'.

A taluni e apparso, quindi, piu che auspicabile edattuazione
all'ultimo comma dell’art. 76 del decreto, che jpgefa la possibilita, per le
commissioni costituite dai vari soggetti, di cordue “convenzioni con le
quali prevedano la costituzione di una commissiaméaria di certificazione”,
con cido potendosi evitare la sovrapposizione di pigani nel medesimo
ambito territoriale. Cio, inoltre, potrebbe contrite a superare in parte i dubbi
sull'idoneita tecnica dei singoli soggetti abilitapotendosi coniugare, ad
esempio, le cognizioni specialistiche del doceotelesperienza delle Dpl e/o
con la conoscenza delle realta territoriali defietigsocialt®.

13\, SPEZIALE, op. ult. cit, 165 s. e nel medesimo senso MGBROFALO, La certificazione dei
rapporti di lavoro, cit., 429; critiche definite “ingenerose” da NOGLER, op. ult. cit, 897, nota
99.

14 M. TIRABOSCHI, op. ult. cit.,242.

5 p_TuLLINI, SubArt. 76. Organi di certificazionein E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di)La
riforma del marcato del lavoro e i nuovi modellintaattuali, cit., 831.

'%n tal senso LINOGLER op. ult. cit, 898, nota 104; \GPEZIALE, op. ult. cit, 164.

17/, SPEZIALE, op. ult. cit, 165.

8| . NOGLER, op. ult. cit, 899.

91 . NOGLER, op. ult. cit, 901 s.; VSPEZIALE, op. ult. cit, 166.
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Sia le critiche che le opinioni positive sulla $aallei soggetti abilitati
ai compiti di certificazione vanno comunque ridirsemate alla luce dei primi
riscontri empirici, i quali consegnano un bilandieludente che, almeno per il
momento, conferma le previsioni sulla modestia ars utilita dellistituto
formulate sin dall'emanazione della I. 30/2603

Infatti, nessun ente bilaterale esercita compitiaiificazione, anche se
una qualche apertura viene dai contratti colletii®i settore edile, in cui si &
prevista l'istituzione di “una Commissione paritetitecnica finalizzata allo
studio e approfondimento di requisiti, regole, madaoperative degli enti
bilaterali di settore ai fini dell’affidamento deiompiti di certificazione
dell’appalto genuind®™. Le cose vanno appena meglio per le universig e
fondazioni universitarie, solo tre delle quali hanchiesto ed ottenuto
I'abilitazione alla certificazione e cioé I'Univetd di Modena e Reggio
Emilia, I'Universita di Genova e I'Universita di Viezi&? mentre un discorso
a parte meritano i consulenti del lavoro per i guidta la recente abilitazione,
e in corso di definizione la disciplina di dettaglul funzionamento delle
costituende commissioni presso gli Ordini provitiéia

Allo stato attuale i primi riscontri empirici min@mente apprezzabili
vengono dalle soli commissioni di certificazionestitoite presso le Direzioni
provinciali del lavoro.

Alla fine del 2005 risultavano costituite circa ¥@mmissioni di
certificazione presso altrettante Dpl distribuitél’stero territorio nazionale.
Da una rilevazione compiuta dalla Direzione gerenaér la tutela delle
condizioni di lavoro del Ministero del lavdfp al 31 maggio 2005 risultavano

?|n tal senso v., per tutti, \BPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega
sul mercato del lavorccit.

2 Cfr. gli allegati da 26 a 29 del Ccnl 20 maggio 2Qfer i lavoratori dipendenti delle imprese
industriali edili ed affini e gli allegati 33 e 3el Ccnl 24 maggio 2004 per i lavoratori delle
cooperative di produzione e lavoro dell’ediliziaatlvita affini.

22 Autorizzate dal Ministero del Lavoro, rispettivame, il 22 febbraio, il 1 giugno ed il 16
novembre 2005.

8 Solo il 24 marzo 2006, infatti, il Consiglio namle dei consulenti del lavoro e la Direzione
generale della tutela delle condizioni di lavoraa siglato un protocollo di intesa, che individua
i requisiti essenziali per la costituzione ed ihZionamento della commissione operante presso gli
Ordini provinciali, in cui si prevede, tra I'altrahe le costituende commissioni potranno certiéicar
anche contratti di appalto, che lattivita vengalty senza fine di lucro e che il Consiglio
nazionale rediga i codici di buone pratiche ed inmfolari necessari. Per il momento la
Commissione dei principi interpretativi delle leggimateria di lavoro della Fondazione studi del
Consiglio nazionale ha stilato le linee guida coviinno attenersi le singole commissioni ed il
modello di regolamento che dovranno adottare I¢itaesade commissioni di certificazione: le si
vedano sul supplemento @uida lav.,2006, n. 3.

24 \/. P. PENNES|, La certificazione dei contratti di lavoro presso Ipl e le Provincegin G.
PELLACANI, M. TIRABOSCHI(a cura di)La certificazione dei contratti di lavorait., 58 ss.
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presentate presso tali commissioni circa 370 istatizcertificazione, il 75%

delle quali aventi ad oggetto contratti a progeatentre un altro 5% riguardava
contratti di collaborazione coordinata e continumtescluse dall’'ambito di

applicazione degli art. 61 ss. del d. Igs. 276/20D& tale rilevazione risulta,

inoltre, che I'80% circa delle istanze presentatgardava il settore del

terziario e del commercio, mentre quello con rifeento al quale erano state
presentate meno istanze di certificazione risulessere il settore industriale
(circa il 10%).

2. L'esperienza delle commissioni di certificazionestituite presso le
Direzioni provinciali del lavoro del’Emilia Romagn

2.1. Premesse minime sull’ambito della ricerca edligazione dei dati
statistici

In considerazione di cio é sulle risultanze empeiadelle commissioni di
certificazione istituite presso le Direzioni proeiali del lavoro che si vuole
concentrare ['attenzione nel corso del presenteitalap segnatamente
dell’attivita di certificazione svolta dalle commieni istituite presso le Dpl
dell’Emilia Romagna.

Invero, nel territorio della regione si riscontrache la significativa
esperienza della commissione di certificazioneitwotst presso il Centro Studi
Internazionali e Comparati “Marco Biagi” dell’'Unikgta di Modena e Reggio
Emilia la cui attivita, fra l'altro, rappresenta ansorta di certificazionante
litteram, essendo stata avviata in via sperimentale dall,2G@a pure
limitatamente al lavoro autonomo ed al lavoro cowtb e continuativo e con
specifico riferimento ai servizi domiciliari di astenza della persofra
Tuttavia non e stato possibile accedere alla dootem®ne relativa all’attivita
espletata, indispensabile ai fini della ricercarechancanza della quale non e
realisticamente possibile illustrare e comprendérenodus operandidei
certificatori, disponendosi solo dei “numeri” dellzertificazione relativa
all'ateneo modenese.

% Sull'esperienza dell’ateneo modenese cfr., ad pervl. TIRABOSCHI, L'esperienza del Centro
Studi Internazionali e Comparati “Marco Biagi'ln G.PELLACANI, M. TIRABOSCHI(a cura di)La
certificazione dei contratti di lavorait., 75 ss.
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Dai dati rilasciati dalla Segreteria della Comnuossi risulta che, al 30
novembre 2006, sono state ricevute 135 istanzeudi 125 relative alla
certificazione di contratti di lavoro a progettoelld quali 120 sono state
accolte mentre per il resto le parti hanno rinutecegli atti del procedimento
di certificazione; 8, tutte accolte, relative aflartificazione della distinzione
tra appalto ed interposizione illecita ai sensi'ael 84 del d. Igs. 276/2003;
una, relativa alla certificazione di un distacdgettata in quanto mero atto di
organizzazione dell'impresa distaccante; una, ivglaalla certificazione del
regolamento interno di una societa cooperativagttata per incompetenza,
come noto essendo nello specifico competente mrdprisola commissione
incardinata presso le Direzioni provinciali deldaw ai sensi dell’art. 83 del d.
lgs. 276/2003.

Esaurite tali premesse sull’ambito della ricercpossibile entrare in
medias resdando conto dei dati statistici dell'attivita #@opresso le nove
Direzioni provinciali del’Emilia Romagna, le qudlanno tutte provveduto ad
istituire le relative commissioffi

La ricerca e stata compiuta acquisendo, ove péssdapia degli atti di
certificazione, dei verbali della audizione dellartp redatti nel corso del
procedimento, nonché dei contratti certificati fialta data del 15 dicembre
2006. A tale data sono state inoltrate nel teiotatella regione circa 117
istanze e risultano certificati 75 contratti didaw, di cui 48 contratti di lavoro
a progetto, 8 contratti di apprendistato, 7 cotitditlavoro intermittente, 6
contratti di appalto di servizi, 6 contratti di asgzione in partecipazione.
Sono stati invece 21 gli atti di rigetto delle ista di certificazione, ed in
altrettanti casi le parti hanno chiesto la rinunaigi atti del procedimento di
certificazione oppure le istanze sono state diefgarimprocedibili per
I'assenza di una delle parti al momento dell’awshe,exart. 5 d.m. 21 luglio
2004 sulla disciplina relativa alla composizione @&dfunzionamento delle
commissioni di certificazione costituite pressdlgl e le province (vinfra §
2.2).

Nel commentare questi dati non sorprende l'assoputvalenza di
contratti di lavoro a progetto, che costituiscon64% del totale dei contratti
certificati, ed in cio 'Emilia Romagna si conformsostanzialmente alla
tendenza espressa dal dato nazionale. E curiosstatare invece che

% |n proposito la prima commissione & stata istityitesso la Dpl di Bologna, il 10 settembre
2004. Sono seguite nell'ordine: Ferrara, il 6 ottoB004; Modena, il 5 novembre 2004; Forli, il
19 novembre 2004; Parma, il 22 novembre 2004; Rjnilirl dicembre 2004; Ravenna, il 6
dicembre 2004; Reggio Emilia, il 10 dicembre 2084iefine, Piacenza, il 3 febbraio 2005.
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I'esigenza di chiarezza sulla qualificazione deitcatto sia avvertita di piu per
il contratto di lavoro intermittente che non pecdntratto di associazione in
partecipazione, considerato che € questo uno deircaui la prestazione di
lavoro puo collocarsin limine tra autonomia e subordinazione mentre |l
contratto di lavoro intermittente non pone paréeel problemi di
qualificazione considerato che si colloca, per abs, sui confini “interni”
della subordinaziorié

Se si passa, poi, a valutare i dati disaggregatsipgola commissione
emerge, ad esempio, che la Dpl di Bologna ha watif il maggior numero di
contratti nella regione (23), oltre a potere vamt@iraver certificato il maggior
numero di contratti di lavoro a progetto (13), dntratti di associazione in
partecipazione (4) e di contratti di appalto (4entme il maggior numero di
contratti di apprendistato (4) si registra nelld BipModena, e Parma é quella
che ha certificato piu contratti di lavoro intertaiite (5).

Ma il dato forse piu significativo, almeno per dpporto tra contratti
certificati, atti di rigetto e/o rinuncia delle piaagli atti del procedimento, é
quello relativo alla Dpl di Reggio Emilia pressodaale, oltre ad essere stato
certificato il minor numero di contratti (3 contiiag tutti di lavoro a progetto),
ma sono stati emanati 9 atti di rigetto delle is&gapresentate ed in ben 11 casi
queste sono state dichiarate improcedibili perrasselelle parti al momento
dell'audizione. Cio, a maggior ragione, se si cdes che la quasi totalita
delle decisioni di rigetto e delle dichiarazioniigtiprocedibilita concernevano
istanze per la certificazione di contratti di lawv@ progetto i quali, secondo la
valutazione della commissione, celavano dei veprapri contratti di lavoro
subordinato.

2.2. Costituzione e funzionamento delle commissioni

Prima di prendere in considerazione piu da vicinesperienza delle
commissioni costituite presso le Dpl, € opportuaffesmarsi sulla disciplina
che ne regola la composizione ed il funzionamento.

Per quanto riguarda la composizione, essa trosaneglmente la sua
regolazione nel gia citato d.m. 21 luglio 2004 esmegoli regolamenti interni
che individuano i soggetti componenti della commiss secondo quanto

2"V, supraCap I, § 5 e nota 70.
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specificato dal suddetto decreto. Secondo I'adi thle decreto, per la validita
di ogni seduta la commissione deve essere complastaitti i membri con
diritto di voto, e cioe dal dirigente preposto, gitesiede la commissione, da
due funzionari addetti al servizio politiche deldao della direzione, nonché
da un rappresentante dell'Inps e da un rappresentkati’inail. Alle riunioni
della commissioni possono inoltre partecipare, danzioni meramente
consultive, un rappresentante dell’Agenzia dellead@ ed un rappresentante
del Consilio provinciale degli Ordini professiondliappartenenza dei soggetti
di cui all’art. 1 I. 11 gennaio 1979, n. 12.

Va detto che nessuna delle commissioni operangissar le Dpl
del’Emilia Romagna ha dato attuazione all’art. 83co. del d. Igs. 276/2003
il quale richiede, per la certificazione del regoénto interno delle societa
cooperative, che la commissione sia presiedutandaresidente indicato dalla
provincia e siano composte pariteticamente da espgodelle associazioni del
movimento cooperativo e organizzazioni sindacalii devoratori,
comparativamente piu rappresentative. In un casstata data attuazione
invece all'ultimo comma dell'art. 76 del d. Igs.&4n quanto il 28 settembre
2006 e stata siglato a Rimini un protocollo di gaera la Dpl e I'Ordine
provinciale dei consulenti del lavoro per la castibne di una commissione
che riunisce le commissioni precedentemente castitiai due soggeffi

Il funzionamento delle commissioni costituite @@$e Dpl trova la sua
regolazione, in generale, agli artt. 77 e 78 déjsl.276/2003.

[l primo individua la commissione competente adonranno rivolgersi
le parti che intendano certificare il contratto,oeci quella “nella cui
circoscrizione si trova I'azienda o una sua dipezdealla quale sara addetto |l
lavoratore”, utilizzandosi al riguardo uno dei eritprevisti dall’art. 413 c.p.c.
per individuare la competenza territoriale del gieddel lavoré®. Come &
stato opportunamente precisato per azienda o peadinza “alla quale sara

%8 Secondo il protocollo ed il regolamento interne ate recepisce le indicazioni, i membri di
diritto della commissione unitaria sono: per lal,Dp direttore che presiede peraltro la
commissione, il responsabile dei servizi ispettion funzione di vicepresidente, il responsabile
del servizio politiche del lavoro; per I'Ordine pinciale dei consulenti del lavoro, il presidente e
altri due membri del consiglio. Inoltre, vi sonayalj membri di diritto, un rappresentante dell'Inps
ed uno dell'lnail e, quali membri consultivi, urpm@esentante per '’Agenzia delle entrate, uno per
I'Ordine provinciale degli avvocati, uno per I'Ordi provinciale dei dottori commercialisti, ed
uno per il Collegio provinciale dei ragionieri.

29 Come rileva VSPEZIALE, La competenza territoriale degli organi certificaitoin V. SPEZIALE,

F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.
Certificazione dei rapporti di lavorceit., 168.
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addetto il lavoratore”, deve intendersi quella ajlele il datore di lavoro o il
committente dichiara di voler adibire il lavoratSte

L’art. 78 regola invece gli aspetti proceduralesificando, come piu
volte si é ricordato, che la procedura di certfioae € volontaria e che essa
“consegue obbligatoriamente a una istanza scrit@uce delle parti del
contratto di lavoro”. Cio significa, da un lato, ecteé lo svolgimento del
procedimento ad essere obbligatorio, se richieaterdrambe le parti, e non il
suo esito, il quale potrebbe essere negativo cma$orritenga che non
sussistano i presupposti per certificare quantuigsto’; dall’altro lato, che &
comunque necessario il consenso esplicito del #&ooE, per quanto la sua
genuinita potrebbe essere condizionata dalla niégesdi ottenere
un’occupazione oppure di conservafla

Per il resto l'art. 78 detta solo alcuni principiderogabili, nel cui
rispetto devono svolgersi le procedure di certficre determinate in sede di
costituzione delle commissioni di certificazionat(a/8, 2° co.), lasciando
quindi aperta la possibilita di una eventuale ajgiione della I. 7 agosto
1990, n. 241 sulla disciplina del procedimento amstiativo (Su cui vinfra).

A parte la previsione che impone alla Dpl di comare I'inizio di ogni
procedimento di certificazione di cui abbia notiaHe autorita pubbliche
interessate perché presentino le proprie ossemazitla commissione
certificante (2° co. let@), la quale si riferisce a ben vedere al solo ¢asui
linizio del procedimento avvenga presso gli atirgani abilitati®, il 2° co.
lett. b stabilisce che tale procedimento debba concludarsb trenta giorni
dal ricevimento dell'istanza. In proposito deveevarsi da un lato, che tale
termine é da intendersi come perentorio in mancatizaanzioni per il
ritardg®, cio trovando del resto conferma nell’art 2 délla41/1990 secondo
cui il termine per concludere il procedimento amsthativo € di regola
ordinatorid®, dall'altro lato, che tale termine decorre nuovatee dal

%0L. NOGLER, Certificazione dei contratti di lavorait., 900.

31 V. SPEzZIALE, La procedura di certificazione ed i codici di buopetiche in V. SPEZIALE, F.
LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.
Certificazione dei rapporti di lavorceit., 175.

%2 sul punto v., fra gli altri, le preoccupazioni esgse gia in sede di commento al d.d.l. 848 da
P.G.ALLEVA, A. ANDREON|, V. ANGIOLINI, F. Cocclia, G. NACCARI, Un disegno autoritario nel
metodo, eversivo nei contenuit., 82.

% Nel caso in cui la procedura sia attivata pressdDpl questa non & di fatto onerata da
comunicazioni se si considera che, fra i soggette ccompongono la commissione di
certificazione, figurano un rappresentante dell’'Agja delle entrate, uno delllnps ed uno
dell'lnail.

% G.DoNpl, op. ult. cit.,1078.

%5 V. SPEZIALE, op. ult. cit, 177.
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ricevimento della documentazione che venga richigstvia integrativa dalla
commissione certificante, secondo quanto speaifickil’art. 3 del d.m. 21
luglio 2004.

L’atto di certificazione deve, inoltre, essere vatp (2° co. lett.c):
dovrebbe, cioé, in teoria contenere I'indicazioegldindici o criteri sulla base
dei quali la commissione ha accolto o respintadhiesta di certificazione di
quel dato contratf8. Cio, come & naturale, in vista del possibile mmltt in
sede giurisdizionale o anche per promuovere urrsicamministrativ), ed
infatti si specifica che I'atto indichi anche l'awita e il termine entro cui é
possibile ricorrere.

Ancora, l'atto di certificazione deve contenerespghcita menzione
degli effetti civili, amministrativi, previdenziab fiscali”, in relazione ai quali
le parti richiedono la certificazione (2° co. lef}: una disposizione discutibile,
anzitutto, perché le parti non stipulano un cotdrah relazione ad uno
specifico effetto bensi in relazione al complessglideffetti che derivano dal
tipo contrattuale cui esso € riconduciffileDel resto, se essa venisse
interpretata alla lettera sarebbe impossibile mdidutti gli effetti del contratto
certificato, considerato il numero imprecisato dpadsizioni che possono
trovare applicazione nel caso di specie; ed infaté sostenuto sin dai primi
commenti, che tale previsione si sarebbe ridottfintécazione di formule
sommarie e tralaticie, anche considerato che ltaficazione deve svolgersi
sui moduli e formulari predisposti in sede minigtler®. Cio, in sostanza, &
quello che si é verificato se si da un’occhiata atji di certificazione emanati
presso le Dpl. Salvo qualche caso appena differisatto contiene infatti un
generico riferimento agli effetti indicati dalle rpa nellistanza di

% G.Donbl, op. loc. ult. cit.In senso critico v. M.GGAROFALO, op. ult. cit, 431 s., secondo cui
“una motivazione ha senso quando si deve dar cdelle ragioni per cui un problema viene
risolto in un modo o nell'altro; I'obiettivo delltvita del certificatore &, invece, quello di
indirizzare I'autonomia delle parti alla concluséodi un contratto che sia effettivamente conforme
al modello legale (o contrattuale)”.

$7V. infraCap. IV, §§ 2 e 3.

% Cosi M.GGAROFALO, op. ult. cit, 432.

%9 M.G. GAROFALO, op. loc. ult. cit. Al piu, si & ipotizzato, sarebbero state formitdavoratore
schede riassuntive delle principali conseguenzedithe, sia privatistiche che pubblicistiche, dei
contratti certificati: L.NOGLER, La certificazione dei contratti di lavoran Giorn. dir. lav. rel.
ind., 2004, 231.

40 Ad esempio la commissione presso la Dpl di Bologravvede ad accludere ad ogni atto di
certificazione un allegato in cui si riepiloganacwai ma non tutti gli effetti riconducibili al
contratto certificato.
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certificazione, in cui esse devono indicare seiebno la certificazione agli
effetti civili e/o amministrativi e/o previdenziadio fiscali (1}}".

L’ultima regola strettamente procedurale dettaifiadt. 78 € contenuta
nel 3° comma il quale, oltre alla possibilita peZantri per 'impiego e per le
altre autorita interessate di chiedere copia detratto certificato, prevede che
“I contratti di lavoro certificati, e la relativaratica di documentazione” siano
conservati “per un periodo di almeno cinque annfam data dalla loro
scadenza”: qui la scadenza é da intendersi rifeataall’atto di certificazione,
perché le certificazioni non hanno un termine #nali validita se non
espressamente previsto dalla legge (ed il d. [g6.rulla dice al riguard®)
ma ai soli contratti e necessariamente ai conmagimpo determinatd

Come accennato l'art. 78 lascia aperta la posgsilikella applicazione
della disciplina generale sul procedimento ammiaisto di cui alla |.
241/1990, anche se non vi & concordia in dottrinke sdisposizioni che
possano in concreto trovare applicazione.

Secondo una parte della dottrina, infatti, si blsee un’applicazione
tendenzialmente integrale della |. 241/1990, casih che la procedura di
certificazione costituirebbe un vero e proprio Edimento amministrativib e
che Il'atto di certificazione sia da ritenersi umypredimento amministrativg
come afferma anche l'art. 6 del d.m. 21 luglio 2002er altra dottrina, che
esclude invece la natura provvedimentale dell'attocertificazioné®, non
sarebbe quindi applicabile quella disciplina délld41/1990 che presuppone
la natura provvedimentale dell’atto come pure eueélisposizioni che siano
riprodotte dai primi tre commi dell’art. 78 del lgs. 276". Anche in questo

“ Non c’é da stupirsi in quanto le commissioni ditifieazione non hanno fatto altro che recepire
in sostanza il modello per la presentazione dadfiga proposto dal Ministero del Lavoro nella
circolare 15 dicembre 2004, n. 48, in attesa dalalisposizione dei moduli di cui all'art. 78, 5°
co.

2 Sul punto VSPEZIALE, op. ult. cit, 178 s. ed ivi riff alla dottrina amministrativiisa.

43V, SPEZIALE, op. ult. cit, 179.

* In tal senso G.CSALERNO, Certificazione dei contratti di lavoro e profili diritto
amministrativo in G. PELLACANI, M. TIRABOSCHI (a cura di),La certificazione dei contratti di
lavoro, cit., 36 che, invero, pare incorrere in una petie di principio quando afferma che se si
ammette I'applicazione dell'art. 25 I. 241/1990I'suicesso agli atti amministrativi, questo vuol
dire che ci si trova di fronte ad un procedimentananistrativo; di qui I'applicazione integrale
della disciplina.

> E.GHERA, La certificazione dei contratti di lavorait., 283.

“° A. Turs,, La certificazione dei contratti lavorcit., 642, secondo cui I'atto di certificazione
“non costituisce una manifestazione di volonta’deiministrazione (‘provvedimento’), e dunque
non riveste carattere discrezionale, ma é semmaiteszzata da ‘discrezionalita tecnica’, in
considerazione della sua natura valutativa”.

" Per cui, in tale ordine di idee, I'obbligo di matzione non discenderebbe dall’art. 3 1. 241/1990
ma dal 2° co. lett ¢ dell’art. 78 del d. Igs. 273 cosi come discenderebbe dal solo 2° co. lett a

82



Il riscontro empirico dell'attivita di certificazioe

caso, come per la corretta qualificazione dell’ditoertificazione quale atto di
certazione ovvero quale atto valutativogupraCap. Il, 8 6), la questione é da
rimettere in via definitiva agli amministrativisti.

Nel disciplinare il procedimento di certificaziopeesso le Dpl concorre
anche la normativa di dettaglio, rappresentataldal 21 luglio 2004 (d’ora in
avanti d.m.), nonché la circolare 15 dicembre 200418, la quale detta alcuni
chiarimenti operativi sulle disposizioni in essontanute. Tale disciplina si
conforma, come non potrebbe altrimenti, ai pringi@biliti dall’art. 78 del d.
lgs. 276/2003, dettando una disciplina peculiare peella parte del
procedimento non coperta da riserva di legge.

I d.m. detta una disciplina puntuale per la formell'istanza di
certificazione, da redigersi su apposito modulaiave allegato l'originale del
contratto da certificare, nella quale le parti devandicare, oltre ai dati
anagrafici, gli effetti rispetto ai quali chiedoteocertificazione (art. 3, 1°, 2° e
3° d.m.). Nellistanza le parti devono inoltre dmtare, a pena di
improcedibilita, di non aver presentato una contstistanza di certificazione
presso altra commissione o che non siano stati nprsvvedimenti di
diniego sulla medesima istanza; in quest’ultimoocase deve essere allegata
una copia (art. 12, 4° co., d.m.).

All'istanza segue lattivita istruttoria della conissione, che avviene
sulla base dei documenti e degli atti presentab eklla ulteriore
documentazione che venga richiesta ad integraZeme3, 4° e 5° co., d.m.).
In seguito viene effettuata I’ audizione delle parhe ha ad oggetto
I'assunzione di informazioni sui fatti e sugli ekmti dedotti o da dedurre nel
contratto di lavoro di cui si chiede la certificaze: esse presenziano
personalmente o a mezzo di propri delegati autatized eventualmente
possono farsi assistere dalle rispettive organianazsindacali o da
professionisti del settore abilitati. In caso dinoato espletamento della
audizione nelle forme indicate ed alla data e all'prefissate, I'istanza viene
dichiarata improcedibile. Dell’audizione delle padeve essere redatto
apposito verbale, che forma parte integrante dtl’'di certificazione (art. 5
d.m.).

di tale norma — e non dall'art. 7 I. 241/1990 -bltigo di comunicare l'inizio del procedimento
alla Dpl che provvede ad inoltrare la comunicaziatle autorita interessate. Come pure, in tal
senso, non troverebbero applicazione gli artt. P0edi tale legge sul diritto di intervento e di
accesso agli atti del procedimento da parte dei, teenendo in rilievo la previsione dell'art. 78,
2° co. lett a sulle osservazioni che possono egsesentate dalle autorita interessateTBRS|,

op. ult. cit, 642 s.
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Fermo restando che la valida costituzione dellenmassione deve
essere garantita in ogni fase dell'attivita deliessa, il d.m. 21 luglio 2004
dispone che il presidente della commissione, gaalasulti necessario e
valutati i carichi di lavoro, possa costituire etwgli sottocommissioni per
rendere piu tempestiva ed efficace I'azione, putel&eventualita sia prevista
nel regolamento interno (art. 2, 4° co.); eventaailvero prevista da tutti i
regolamenti stilati dalle commissioni operanti gresle Dpl dellEmilia
Romagna.

Quanto alla deliberazione finale, quand’ancheenédki precedenti si
sia proceduto — ove consentito — in sede di sathogigsione, essa deve essere
adottata con il concorso di tutti i membri con ttiiridi voto, con urguorum
dato dalla maggioranza di essi, secondo quantoisptecdalla circolare
48/2004; talché, se tale soglia non viene raggjuhfovvedimento finale va
inteso come provvedimento di dini¢§oln caso di diniego, peraltro, una
successiva istanza puo essere proposta davantsta§so organo, solo se
fondata su presupposti e motivi diversi (art. 12¢&., d.m.).

In ogni caso, si prevede che, perché abbia valitlatto finale debba
essere sottoscritto da tutti i componenti contdiwt voto (art. 6, 4° co., d.m.).

Per il resto la regolazione del procedimento diifoeazione presso le
commissioni costituite in seno alle Dpl del’lEmilRomagna é lasciata ali
regolamenti da esse adottati i quali, per la veritioducono grosso modo le
disposizioni del d.m. ed in pit parti richiamana aitt. 75 e ss. del d. Igs.
276/2003. Un elemento che va comunque ad arricdairelisciplina del
procedimento pud essere ravvisato nella disposizicontemplata da tutti i
suddetti regolamenti, secondo la quale la commssimmina un relatore per
una o piu istanze, ed illustra alla stessa la detuazione presentata a
supporto di ogni istanza, con particolare riguaatla sussistenza o meno dei
caratteri essenziali del tipo contrattuale di rifeento.

8 In tal senso MPARIsI, Le direzioni provinciali del lavoroin M. TIRABOSCHI, C. ENRICO,
Compendio critico per la certificazione dei contrali lavoro, Giuffré, Milano, 2005, 103.
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2.3. La certificazione di soli contratti non ancoeseguiti nell’'operato delle
commissioni: una implicita esclusione della podséidi certificare contratti
in corso di esecuzione?

Una delle questioni che ha diviso la dottrina attieal momento in cui é
possibile certificare il contratto di lavoro, cise la certificazione possa solo
precedere I'avvio dell’esecuzione del contratto wppse possa ricorrersi al
relativo procedimento anche in un momento succegsiv cui v.infra). Ed e
questo un aspetto che puo trovare alcune indicadalfianalisi dell’attivita
delle commissioni di certificazione oggetto deltzerca.

Sulla base della documentazione a nostra disposizisulta che, nella
maggior parte dei casi, erano trascorsi appenasBtnaela data di stipulazione
e/o di decorso dell’esecuzione del contratto e lguel cui e stato formato
I'atto di certificazione, pari al 35% del totaleol® in un numero esiguo dei
casi il contratto ha avuto esecuzione per un pergigoco superiore prima di
essere certificato, vale a dire per circa 4 mekiL@®b dei casi, 0 circa 5 mesi
nel 7% dei casi, cosi come per il medesimo numeroadi risulta che il
contratto, prima di essere certificato, era stafpukto da meno di un mese.
Per il resto, tra la stipulazione del contrattoaesua certificazione erano
trascorsi appena 2 mesi nel 24% dei casi, menta ¢il7% dei contratti sono
stati certificati quando dalla data di stipulazi@ma passato circa 1 mese.

A ci0 va aggiunto che nel 38% dei casi risultasseee trascorsi solo 2
mesi tra la data di stipulazione e/o di decorsdedslcuzione del contratto e
quella in cui viene espletata la audizione dellgipaoé nel lasso di tempo in
cui la commissione valuta la documentazione pradetacquisisce dalle parti
o da chi le rappresenta le informazioni necessanoposito, per poi formare
I'atto di certificazione; e in una percentuale dsicdi poco inferiore — il 32% —
risulta che era trascorso circa 1 mese. Nel 10%caisi il contratto era stato
stipulato circa 3 mesi prima della fase istruttaziaell’audizione delle parti,
mentre nel 7% dei casi il contratto é stato vatutidlla commissione trascorsi
4 0 5 mesi dalla stipulazione o, al contrario, gleaera addirittura trascorso
meno di un mese.

In definitiva, da questi dati si ricava che pressoDpl del’Emilia
Romagna sono stati certificati contratti stipuk in corso di esecuzione da
meno di 5 mesi nel 93% dei casi, e che nell'86% ahsi tra la data di
stipulazione del contratto e la fase istruttoriguella di audizione delle parti
erano trascorsi meno di 4 mesi.
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Cio pare implicitamente confermare l'opinione duetja dottrina
secondo la quale la certificazione non riguardaviolgimento del rapporto di
lavoro, a cominciare da chi ritiene che propriolanél 30 e nel d. Igs. 276 si
ravvisano taluni elementi da cui dedurre che ldifcezione debba essere
effettuata nel momento iniziale di costituzione wt rapporto di lavoro, o
quando si debba procedere all'affidamento di appadubito dopo il deposito
del regolamento interno delle societa cooperé&tive

Secondo tale dottrina, le indicazioni verrebbeoa gia dall’art. 81 del
d. Igs. 276/2003 che assegna agli organi di cemtdfone i compiti di
assistenza e consulenza alle parti anche nellogisvehto del rapporto,
considerato che tali funzioni sono distinte daltéiviia qualificatoria e, a
differenza di questa, non hanno “piena forza I€gséeondo quanto previsto
dall’art. 5, 1° co. lette I. 30/2003° (v. cap. II, § 4). Una prima indicazione si
ricaverebbe, invece, dall’art. 77 del d. Igs. 2T@mpo prevede che se le parti
intendano certificare il contratto presso la Dpkvano rivolgersi alla
commissione “nella cui circoscrizione si trova leada o una sua dipendenza
alla quale sara addetto il lavoratore”; laddovd|'wdizzo del tempo futuro
pud desumersi che, nelle intenzioni del legislatdee certificazione sia
richiesta quando il rapporto di lavoro non sia aaat fatto iniziato.

Inoltre, la difformita tra le dichiarazioni contete nel contratto e la sua
realta fattuale deve sussistere “tra il programnegoaiale effettivamente
realizzato dalle parti e il programma negozialecoodato dalle parti in sede di
certificazione” secondo lart. 5, 1° co. le#. della |I. 30; o, per usare le
equivalenti espressioni contenute nell’ dall’af®, 8° co., del d. Igs. 276, tra
“il programma negoziale certificato e la sua susites attuazione”: di qui
I'idea che “lI'accertamento venga realizzato ne#aef iniziale del contratto e
che la dinamica del rapporto, contrastante conualificazione data e da
prendere in considerazione, sia quella succeshvaatificazione stessa

“9In tal senso VSPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato
del lavorq cit., 291; b., L'impugnazione giurisdizionale della certificaziqria V. SPEZIALE, F.
LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di), Tipologie contrattuali a progetto e occasionali.
Certificazione dei rapporti di lavorceit., 202 s.

0V, SPEZIALE, L'impugnazione giurisdizionale della certificazgrit., 203. M.GGAROFALO, La
certificazione dei rapporti di lavorogit., 428, ritiene, invece, che il riferimento ehrattere
effettivo che deve caratterizzare I'attivita dsiasenza e consulenza di cui parla la norma coasent
di escludere la certificazione in corso di svolgmaee del rapporto, poiché “se fosse, invece,
consentito chiedere la certificazione di un comtrgia stipulato questa attivita non avrebbe senso,
né tanto meno potrebbe essere effettiva”.

L V. SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavgro
loc. cit.; ID., L'impugnazione giurisdizionale della certificaziqrodt, 203.
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In favore di tale soluzione militerebbe anche wyopeento di carattere
sistematico, e cioé che se la certificazione petéstervenire nel corso del
rapporto, gli organi abilitati alla certificaziordovrebbero poter disporre di
poteri istruttori per stabilire quale sia stataclandotta effettiva delle parti
(come ad esempio interrogare le parti, escuterem@sianze, acquisire
documentazione ecc.), mentre nessuna disposizeteld30 o del d. Igs 276
attribuisce loro simili potetf.

A parte la previsione dell’art. 84 del d. Igs. 2ZX@I3 relativo
all'appalto che contempla espressamente un’ipotiscertificazione che
interviene successivamente all'inizio dell’attuamodel rapportd, altra parte
della dottrina ha sostenuto che la certificaziowssp adattarsi anche alla
soluzione dei conflitti qualificatori incentrati l&&1modalita di svolgimento del
rapportg*,

In tal senso, nessuna preclusione verrebbe datgeldelega, il cui art.
5 afferma che le parti richiedono la qualificaziated contratto di lavoro, con
la precisazione “che non si tratta del documentdrettuale sottoscritto dalle
parti, ma del contratto effettivamente instauradtiedstesse”; né si potrebbe
argomentare che alle parti sarebbe poi preclugmgaibilita di richiedere la
riqualificazione giudiziale del rapporto gia reakro per il fatto che la
disciplina sulla certificazione richiama il ricorso giudizio per la sola
difformita tra il contratto certificato ed il comgamento successivo alla
certificazione, potendo ben rientrare il caso abmsito nell’altra ipotesi del
ricorso per erronea qualificazione del programngormle (artt. 5, 1° co. lett.
ee 80, 1° co., d. Igs. 276/2003)

2 M.G. GAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavordoc. cit. (ma v., per una diversa e non
condivisibile argomentazionep., La legge delega sul mercato del lavoro: prime ogseionij

cit., 378, secondo cui “se nel procedimento diifieaizione si potesse esaminare lo svolgimento
del rapporto, non di certificazione si tratterelpie di arbitrato e I'istituto non avrebbe la funzon
preventiva delle controversie che la legge gliilatisce, ma sarebbe uno strumento per la
soluzione delle stesse alternative al processiglcontrasta con quanto altrove da noi sostenuto,
e cioé che a fare della certificazione uno strumaetitrisoluzione alternativa al processo non &
tanto la sua funzione di prevenire le controvergiglificatorie, quanto di essere estranea
all'esercizio della potesta giurisdizionale dell@t®: v.supraCap. |, § 2). Per un’argomentazione
analoga a quella riportata nel testo v.&RAGNOLI, L'interpretazione e la certificazione tra
autonomia e subordinazionia Riv. giur. lav, 2004, |, 554.

%3 Per quanto detto, infatti, I'oggetto della proceddi certificazione disciplinata dall’art. 84 nén
dato dalla distinzione a fini qualificatori tra a@{® e somministrazione bensi dalla distinzione tra
appalti leciti e illeciti: v. supra Cap. |, 8 7.

> L. NoGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei contti di lavoro, cit., 118; b.,
Certificazione dei contratti di lavorait., 886 s.

%5 L. NoGLER Il nuovo istituto della “certificazione” dei contts di lavoro, loc. cit.; b.,
Certificazione dei contratti di lavorccit., 886 e nota 61 secondo il quale & fuori uksione la
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A cio si e replicato che una simile soluzione abteeesclusa, in primo
luogo, perché nel caso considerato il certificattoe effettuerebbe un’erronea
valutazione della volonta delle parti ma prendeeeldito della concreta
dinamica del rapporto contrattuale; in secondo dydbricorso per erronea
qualificazione non sarebbe prospettabile dal momeatte, nell'ipotesi di
certificazione per cosi dire “successiva”, quesia avrebbe avuto ad oggetto
il programma negoziale ma la concreta dinamicaafgorto gia svolt®.

A nostro avviso tuttavia non sussistono argomerguperabili, né di
ordine letterale né di ordine sistematico, in fodea quali escludere il ricorso
alla certificazione per qualificare un rapporto gi&orso di svolgimento.

Sotto il primo profilo, non e infatti possibile nagare, in nessuna
norma della legge delega o del relativo decretattdiazione, delle indicazioni
chiare ed univoche da cui ricavare che la certtffma@e debba limitarsi a
registrare la qualificazione del rapporto di lavonel suo momento di
costituzione iniziale. Ed infatti proprio quella tdtena che ritiene di poter
ricavare tali indicazioni dalle previsioni della30 e del d. Igs. 276/2003 e
costretta alla fine ad ammettere che “e la mancanzma disposizione che
espressamente preveda qualsiasi limite precludmeoconsente di affermare
che la certificazione potra essere effettuata ariohena fase successiva
all'instaurazione del rapporto”.

Sotto il secondo profilo, &€ la normativa di implertezione del d. Igs.
276/2003 che assegna alle commissioni costitugsesor le Dpl sia il potere di
acquisire documentazione integrativa di quellapygsentata dalle parti, sia il
potere di assumere informazioni rilevanti ai fillemanazione dell’atto di
certificazione attraverso la audizione delle patésse (artt. 3 e 5 d.m. 21
luglio 2004).

Del resto in ogni procedimento amministrativo evE® una fase
istruttoria al termine della quale 'amministrazépruna volta ponderati gli
interessi in gioco, perviene alla deliberazionaln A tal fine I'istruttoria é

possibilita di certificare un accordo novativo di precedente contratto, come del resto sostiene
anche M.GGAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavordoc. cit.

V. SPEZIALE, La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavgro
cit., 292., su cui la contro-replica di in NOGLER, Certificazione dei contratti di lavotcit., 887,

il quale osserva, riguardo al primo rilievo, chergiorre nell’errore dogmatico di ritenere che |l
giudice “registri” la qualificazione adottata dajparti, quando in realta spetta proprio al giudice
determinare le conseguenza giuridiche del compaméondelle parti; quanto al secondo rilievo, se
ne denuncia la estrema debolezza in consideraziehdatto che I'analisi del comportamento
attuativo delle parti € sempre strumentale allastitizione dell’effettivo programma negoziale
delle parti, secondo quanto previsto dall'art. 1352co. c.c. Ma vedi ancora le ulteriori critictlie
Speziale inb., L'impugnazione giurisdizionale della certificaziqredt, 204.
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indirizzata, da un lato, al conseguimento di un(adga informazione storica e
valutativa (la c.d. verificazione dei fatti) che esplica, tra l'altro, proprio
acquisendo i reperti documentali esibiti dalle ipartiai terzi; dall’altro lato,
all'acquisizione degli interessi coinvolti, che sa#sce dalla elaborazione dei
fatti compiuta dagli interessati (ad esempio, adrao memorie, chiarimenti,
scritti illustrativi, opposizioni, reclami e anclaedizioni) e la quale si esplica
attraverso l'intervento degli interessati nel picgento amministrativd.

In base a quanto detto, ed almeno per quanto dguarDpl, non pare
che sussistano impedimenti ad ammettere che laificazione possa
riguardare anche un momento successivo alla fasalendi costituzione del
rapporto di lavoro, benché dai primi dati a dispmsie risulti il contrario.

2.4. Sul valore discretivo delle “linee guida” maberiali per la certificazione
e sulla attivita valutativa e decisionale delle auoissioni

Secondo quanto previsto dall’art. 78, 5° co. ddgd. 276/2003 I'attivita delle
commissioni di certificazione si basa su “apposidbduli e formulari per la
certificazione del contratto o del relativo prograennegoziale — definiti con
decreto del Ministro del Lavoro — “che tengano oodegli orientamenti
giurisprudenziali prevalenti in materia di qual#mone del contratto di lavoro,
come autonomo o subordinato, in relazione allerdevéipologie di lavoro”.
Con una disposizione analoga il successivo art284p. prevede che, sempre
con d.m., si adottino “codici di buone pratichendici presuntivi in materia di
interposizione illecita e appalto genuino, che #amg conto della rigorosa
verifica della reale organizzazione dei mezzi dadaksunzione del rischio
tipico di impresa da parte dellappaltatore”; e cbgsi recepiscano, ove
esistenti, le indicazioni della contrattazione ettia.

Tali documenti dovrebbero costituire per i cectifiori un ausilio nello
svolgimento nell’attivita di qualificazione, fornéa un supporto tecnico che
assicuri fra l'altro una maggiore uniformita delbertificazioni realizzate
sullintero territorio nazionaf®. Ma si tratta di documenti che hanno una
funzione meramente ricognitiva del diritto esisée(\. supracap. I, 8 6). Per

3" Cfr. A. SANDULLI, Il procedimentoin S.CAsSESE(a cura di);Trattato di diritto amministrativo.
Diritto amministrativo generaleGiuffré, Milano, Il, 2003, 1125 s.
%8 V. SPEZIALE, La procedura di certificazione ed i codici di bugpratiche cit., 181.
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cui, non devono ritenersi vincolanti né per glissiecertificatori né tanto meno
per il giudice in caso di ricorsi giurisdizionaingerso la certificaziorré.

A maggior ragione non hanno alcun valore vinc@datlinee guida per
I'attivita di certificazione presso le Dpl, allegatlla circolare 48 del 2004, che
sono state stilate dal Ministero del lavoro nellerendell’adozione della
documentazione indicata nel d. Igs. 276/2003 e sth® poi state recepite
pressocheé fedelmente nei regolamenti interni ditigole commissioni.

Esse pero, nell'indicare gli elementi distintividascuna delle figure di
lavoro cui fanno riferimenf8, non paiono tener in alcun conto gli
“orientamenti giurisprudenziali in materia di qdi@ikzione del contratto di
lavoro”, e in altro non consistono se non in unaescatizzazione della
disciplina che regola tali figure.

Un esempio paradigmatico puo trarsi dalle lineedguper la
certificazione del contratto di lavoro intermittenthe dovrebbe fondarsi sul
riscontro dei seguenti elementi: indicazione dellaata e delle ipotesi, sia
oggettive che soggettive, le quali consentono ipulstzione del contratto;
luogo e modalita della disponibilita, eventualmegésantita dal lavoratore e
indicazioni sul preavviso di chiamata del lavoratdrattamento economico e
normativo spettante al lavoratore e relativa ind@nrdi disponibilita;
indicazione delle forme e modalita con cui il detali lavoro é legittimato a
richiedere l'esecuzione della prestazione di lavamnché delle modalita di
rilevazione della prestazione; tempi e modalithatiamento della retribuzione
e della indennita di disponibilita; eventuali misudi sicurezza specifiche
necessarie in relazione al tipo di attivita dedoita contratto. Che si
riproducano in sostanza le disposizioni degli 88-40 del d. Igs. 276/2003
emerge in modo palese, infine, quando si richiédaire di lavoro il rispetto
di taluni divieti, che altro non sono che quelldlicati nell’art. 34, 3° co.

Proprio quest’ultimo “criterio” la dice lunga siididoneita, prima che
sull'inutilita, di queste linee guida. E qui suféate ricordare che gli elementi
che rilevano nella qualificazione del singolo cattty di lavoro intermittente
vanno ricavati, come per qualsiasi altra figurategtuale, esclusivamente
dalla norma che definisce in astratto questa deétatan figura, non gia dalla

9V. SPEZIALE, op. loc. ult. cit.Nel medesimo senso, NOGLER, Certificazione dei contratti di
lavoro, cit., 940 nota 120; PTULLINI, SubArt. 78. Procedimento di certificazione e codici di
buone pratichein E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di),La riforma del marcato del lavoro e i
nuovi modelli contrattualicit., 839 s.

0 E cioé: lavoro a progetto; collaborazioni coordina continuative non ricondotte a progeto
art. 61 del d. Igs. 276/2003; lavopart time lavoro intermittente; lavoro associato; contratto
inserimento.

90



Il riscontro empirico dell'attivita di certificazioe

disciplina che la regola, la cui applicazione é ngresupposto bensi 'effetto
della qualificazione. Per cui, nel nostro casoposoeha volta qualificato il
contratto come di lavoro intermittente si potraifigarne il rispetto dei divieti
stabiliti dal legislator®. Tuttavia, le linee guida nulla specificano rigimalla
gia tautologica nozione di contratto di lavoro mtétente, quello cioé in cui
“un lavoratore si pone ad disposizione di un datbriavoro” (art. 33) e che
puo essere concluso, oltre che per le prestazess da determinati soggetti
(art. 34, 2° co.), “per lo svolgimento di prestaidi carattere discontinuo o
intermittente” (art. 34, 1° co.).

L’inidoneita e [linutilitd delle indicazioni mintsriali € ancora piu
evidente se si considerano le linee guida per ldificazione delle
collaborazioni coordinate e continuative, sia que&he rientrano nell’ambito
di applicazione della disciplina sul lavoro a prisgesia quelle che ne sono
escluse, ed anche quelle redatte per la certiboazdel lavoro associato. Se
puo al limite essere comprensibile una situazione sthnd-by nella
individuazione di elementi sufficientemente disstiet per il lavoro
intermittente e per le nuove figure introdotte t=dislatore del 2003, data
pressoché la mancanza di pronunce giurisprudenniatiroposit’, non si
capisce perché in questi casi non siano stati atidic consolidati indici
giurisprudenziali nella distinzione tra lavoro audao e subordinato (gupra
cap. Il, 8 3). Tutto € rimesso invece ad elementii @i valore discretivo,
come quello della “autonomia del collaboratore mslolgimento dell’attivita
lavorativa dedotta nel contratto e funzionalizzatita realizzazione del
progetto, programma di lavoro o fase di esso” tadeldeguata professionalita
del collaboratore®®,

%L In ogni caso, la commissione non potrebbe comumigetare I'istanza di certificazione se &
vero che la certificazione non pud avere ad oggettestioni a valle della qualificazione del
rapporto: vsupraCap. Il, § 4.

%2 Se si escludono quelle pronunce della Cassazibeehanno affrontato la questione della
qualificazione delle prestazioni di lavoro a caadtdiscontinuo prima della riforma del mercato
del lavoro, negandone la natura subordinata innasséella garanzia di disponibilita da parte del
lavoratore: cfr. Cass. 26 febbraio 2002, n. 2842Mass giur. lav, 2002, 423 ss.; Cass. 4
settembre 2003, n. 12926, Riv. it dir. lav, 2004, 295 ss.

8 Criteri non dissimili sono previsti per quanto uigda le collaborazioni coordinate e
continuative non ricondotte a progetto, e neanalrequanto riguarda il lavoro associato per |l
quale si chiede di verificare la “autonomia delasiato nello svolgimento dell’attivita dedotta nel
contratto per la verifica della subordinazione,esa come un vincolo pit ampio rispetto al
generico potere dell'associante di impartire divetted istruzioni al cointeressato all'impresa o
all'affare”.
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La situazione non sembra decisamente miglioraténadécazione di
quei criteri che dovrebbero in teoria essere fumlicalla verifica della liceita
degli appaltiex art. 84 del d. Igs. 276/2003, in cui gli indici elatori della
sussistenza del rischio di impresa in capo all#ppae sarebbero da
rinvenirsi nel fatto che “lappaltatore ha gia inssere un’attivita
imprenditoriale” o che “l'appaltatore svolge praprattivita produttiva od
opera per conto di diverse imprese”: ben altrondliche indici utili ad una
“rigorosa verifica della reale organizzazione de&izai e della assunzione del
rischio tipico di impresa da parte dell’appaltatore

Dal momento che le commissioni operanti pressodehanno recepito
e tradotto nei propri regolamenti interni le sudelénee guida, la loro attivita
sconta pertanto il limite originario dei criteri iase ai quali accolgono o
respingono le istanze di certificazione.

Pare comungue interessante analizzare, per quassibpe, il modus
operandi di alcune delle commissioni costituite presso lpl dell’Emilia
Romagna nell'applicazione dei suddetti criterilawicorta di quanto emerge,
in particolare, dai verbali di audizione delle partdalla motivazione su cui si
fonda l'atto di certificazione, limitando tale aisalai contratti di lavoro a
progetto, che rappresentanadlre della qualificazione certificata.

In particolare, pare interessante mettere a cotdrdoperato delle
commissioni presso le Dpl di Bologna e di Ferrache esprimono
esemplarmente il diverso spirito con cui € statatefipretata” l'attivita di
certificazione.

Per quanto riguarda la prima, dai verbali di audigi che riportano
fedelmente le domande rivolte alle parti e le redatrisposte, risulta che
I'attivita di acquisizione delle informazioni rilawnti ai fini della deliberazione
e stata condotta verificando essenzialmente sigofemia del collaboratore
nello svolgimento della prestazione dedotta in @td, riscontrando in
particolare la sussistenza del coordinamento adtivita del committente; sia
I'identificabilita del progetto indicato che la sua&ongruita per |l
raggiungimento del risultato indicato, rendendotsildine necessario acquisire
in alcuni casi delle informazioni aggiuntive. Ineltlattivita conoscitivo-
valutativa della commissione si € appuntata neléigare, coerentemente con
quanto indicato nelle linee guida ministeriali, laadl possesso da parte del
collaboratore di un’adeguata professionalita per deolgimento della
prestazione dedotta in contratto.

92



Il riscontro empirico dell'attivita di certificazioe

Tuttavia, le risultanze dell’'espletata audiziorm mergono in modo
fedele dalla motivazione espressa dalla commisgsietia deliberazione finale
in quanto questa €, per cosi dire, “standardizzdta” commissione, cioe,
quando accoglie l'istanza di certificazione di wntatto di lavoro a progetto
ricorre a clausole di stile nel motivare I'atto ella specifico afferma che: il
progetto é relativo ad un’attivita ben identifidebé funzionalmente collegata
al risultato programmato; nella descrizione del getto si riscontra
I'autonomia del collaboratore nello svolgimentolagiropria attivita, la quale
appare finalizzata e funzionale alla realizzaziated progetto stesso; la
definizione dei tempi e delle modalita di svolgirteerdell’attivita stessa e
rimessa al collaboratore il quale possiede pradesdita corrispondenti al
contenuto della prestazione lavorativa dedottacoatratto; risultano espressi
chiaramente i criteri per la determinazione del penso al collaboratore.

Viene pertanto da chiedersi se in questi casi poisa realmente
rispettato I'obbligo di motivazione dell’atto di téicazione secondo quanto
richiede I'art. 78, 2° co., lett del d. Igs. 276.

Tali dubbi non paiono invece essere sollevati peantp riguarda
I'operato della commissione di certificazione peelssDpl di Ferrara.

Ora cio non tanto per quanto riguarda l'audiziomdedparti: queste
vengono sentite separatamente e ad esse sonmiilustiteri essenziali per la
certificazione del lavoro a progettprispetto ai quali la commissione formula
quesiti con specifico riferimento al caso di speeeverbalizza poi le
dichiarazioni ed osservazioni delle parti. Cio elppare radicalmente diverso e
— a nostro avviso — decisamente piu appropriatdl godo in cui la
commissione provvede a motivare sia i provvedimentaccoglimento che
quelli di rigetto grazie alle risultanze dellisttoria e dell’audizione delle
parti.

® E ciog, nello specifico, si provvede ad accertdtautonomia del collaboratore nello
svolgimento dell'attivita dedotta nel contratto enZionale alla realizzazione del progetto del
programma di lavoro o di una fase di esso, conqudatre riguardo al fatto che venga rimessa in
capo al collaboratore stesso la definizione deltelalita e dei tempi di lavoro; I'esistenza di un
progetto funzionalmente collegato ad un determinigtdtato finale, o di un programma di lavoro,
o fase di esso, connesso ad un risultato parzialeturata, determinata o determinabile, del
contratto, e la relativa funzionalitd all’esecuzodel risultato; le modalitd con cui si attua in
concreto il coordinamento del collaboratore comgamizzazione del committente; I'esistenza di
un precedente rapporto di lavoro del collaboratooe lo stesso committente ed eventuale
esistenza di una situazione di pluricommittenzepassesso di una specifica professionalita da
parte del collaboratore; i criteri per la deterrainpae del compenso del collaboratore e la sua
congruita e proporzionalita rispetto alla qualithadla quantita del lavoro eseguito, tenendo conto
dei compensi normalmente corrisposti per prestazioaloghe nella provincia di Ferrara.
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La motivazione, infatti, non si risolve in formukgereotipate o in
clausole di stile bensi nella puntuale indicazidake ragioni in base alle quali
I'istanza delle parti e stata accolta o rigetta@uesto pud constatarsi
specialmente nelle motivazioni dei provvedimenti rdjetto, dalle quali
traspare l'esigenza che esse vengano esplicate oo nil piu possibile
completo ed esaustivo, e ci0 probabilmente anclieeldi sottrarsi a censure
di insussistenza o incompletezza delle ragioni @@dta base dell’'atto di
certificazioné”.

In alcuni casi, peraltro, la motivazione del progweento di
accoglimento dell'istanza delle parti si basa anchée prime pronunce
giurisprudenziali in materia di lavoro a progétt@osi supplendo in parte alla
mancata ricognizione, in sede ministeriale, degérdamenti giurisprudenziali
prevalenti in materia di qualificazione dei cortirdt lavoroexart. 78, 5° co.,
d. Igs. 276/2003.

% Un caso esemplare & rappresentato dal provvedimientui la commissione ha rigettato
l'istanza di certificazione di un contratto di lagoa progetto avente ad oggetto 'aumento del
portafoglio clienti di una compagnia assicurativadiante lo svolgimento, da parte della presunta
collaboratrice, di un’attivita di promozione pulititaria. Dallesame della documentazione e
dall'audizione delle parti la commissione ha ritenahe il contratto stipulato non potesse essere
certificato come contratto a progetto sia per $gantrata mancanza di autonomia decisionale in
capo alla collaboratrice, sia per la impossibitig&l caso di specie di individuare concretamente il
progetto, oltre ad essere stata riscontrata arehmancanza della necessaria professionalita da
parte della collaboratrice medesima.

% Si allude al provvedimento con cui la commissidize certificato un contratto di lavoro a
progetto, richiamandosi a quanto affermato da Tdtel di Ravenna e cioé che la specificita del
risultato atteso e le modalita di implementaziomdi'attivita progettuale, insieme alla elevata
professionalita del collaboratore e della delimdae temporale dell'attivita, costituiscono
elementi peculiari del lavoro a progetto e ne evzikno i caratteri di innovativita e creativita che
sono propri di tale figura: cfr. Trib. Ravenna 2embre 2005, ihav. giur, 2006, 273 ss.
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CAPITOLO QUARTO

CERTIFICAZIONE E TECNICHE DI TUTELA

Sommario: 1. Efficacia della certificazione ed autotutela lelelautorita
amministrative 2. La tutela giurisdizionale nel ths. 276/2003 - 2.1.
L’'impugnazione per erronea qualificazione del caittr- 2.2. L'impugnazione per
difformita tra il programma negoziale certificatdaesuccessiva attuazione - 2.2.1.
Possibili situazioni di difformita tra programmaguoziale certificato e la successiva
attuazione: la simulazione 2.2.2. Segue la novazione oggettiva - 2.3.
L'impugnazione per i vizi del consenso: in partar@ sull’errore di diritto indotto
dall'erronea qualificazione 2.4. L'impugnazione per eccesso di potere o pezii v
del procedimento - 3. Sulla plausibilita dei ridoesnministrativi verso I'atto di
certificazione

1. Efficacia della certificazione ed autotutelaldedutorita amministrative

Come si & gia avuto modo di precisarkefficacia della certificazione si

dispiega nei limiti indicati dall'art. 79 del d.d4g276/2003: questo stabilisce
che gli effetti prodotti dall'atto di certificazien“permangono, anche verso i
terzi, fino al momento in cui sia stato accolto s@mtenza di merito” uno dei
ricorsi esperibili davanti al giudice ordinario on@ministrativo ai sensi del

successivo art. 80 (vinfra 88 seguenti), e “fatti salvi i provvedimenti
cautelari”.

Sul punto viene fatta doverosamente chiarezzeettspalla sibillina
formulazione dellart. 5, 1° co. lett.della I. 30/2003 anche se nel delimitare
I'efficacia della certificazione non ci si € spifitho a richiedere, come pure
sarebbe stato possibile, I'accertamento conterutona sentenza passata in
giudicatd. Peraltro il riferimento alla sentenza di meriinteso non in senso

1V. supraCap. Il, § 5.

2 Secondo cui, si ricordi, “gli effetti dell’accarnento [...] permangono fino al momento in cui
venga provata —ectius accertata — I'erronea qualificazione del programnegoziale o la
difformita tra il programma negoziale concordatollegarti in sede di certificazione e |l
programma attuato”.

*In tal senso LNOGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei conttt di lavoro, cit., 116,
per il quale residua comunque qualche dubbio sudiZformita dell'art. 79 alle previsioni della
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letterale bensi teleologico, comprensivo cioe dniogccertamento che
contraddica le risultanze della certificazione ee ckia contenuto in un
provvedimento giudiziale definitivo

La norma, inoltre, fa espressamente “salvi i proventi cautelari”.
Seppure puo condividersi che la previsione siagathe logica, del tutto
dovuta dato che la tutela cautelare e un indislesaomplemento della
tutela giurisdizionalk da pit parti sono stati sollevati dubbi sulla sua
applicazione pratica ritenendosi che nella maggiarte dei casi non
sussisteranno i presupposti per ottenere provvedinoautelari al fine di
ottenere la sospensione degli effetti della cegifioné.

Cio detto, pudo ammettersi che [lincontestabilitall’dccertamento
contenuto nell’atto di certificazione fino allaact@mento giurisdizionale € in
pratica irrilevante nei confronti delle parti, pgwanto l'art. 79 del d. lgs. 276,
affermando che esso dispiega effetti “anche nefrooh dei terzi”, vincoli
implicitamente anche le parti. Cio non solo in d¢desmzione dell’ampio
spettro delle azioni in giudizio attraverso cui eg30SsSono ricorrere per
contestare le risultanze della certificazignguanto perché & lo stesso
legislatore che riconosce che “l'effetto di ceriezgubblica verso i terzi
presuppone l'esistenza del contratto e quindi noodyce ma presuppone

I'effetto negoziale tra le parti al qual I'atto arimistrativo accedé”.

legge delega, considerato che esso fa venir meaféiclicia della certificazione in caso di
accoglimento di uno qualsiasi dei rimedi giurisdimli di cui all'art. 80 e non limitatamente,
quindi, a quelli indicati dall’art. 5, 1° co. leftl. 30/2003: cfr. b., Certificazione dei contratti di
lavoro, cit., 880.

4 Come, ad esempio, il decreto ingiuntivo divenusecaitivo per mancata esecuzione o attivita
dell'opponente: cfr. LNOGLER, Certificazione dei contratti di lavordoc. cit. e, in termini piu
dubitativi, G.DONDI, Sull'istituto della certificaziongcit., 1081, per il quale, pur essendo nel caso
di specie teoricamente possibile la concessionm diecreto ingiuntivo, esso non dovrebbe essere
emesso fino ad una pronuncia di merito, non potsinitenere certo il credito vantato in contrasto
con la certificazionex artt. 633 ss. c.p.c.; per I'A., inoltre, nellaidize indicata dall’art. 79 ben
puo rientrare anche il decretex art. 28 Stat. lav., non opposto, che ad esempihiati
I'antisindacalita della richiesta di certificazioper inadempimento di un’eventuale clausola del
contratto collettivo aziendale che vincoli il dagadi lavoro a non applicare la disciplina contenuta
nel d. Igs. 276/2003.

®V. ANGIOLINI, L. FASSINA, Sulle procedure di certificazioneit., 369.

® Cfr. L. NOGLER, op. loc. ult. cit, per cui la previsione non va sopravvalutata aersito che “la
certificazione € finalizzata a prevenire, sopraédtuti contenzioso previdenziale raramente
caratterizzato da richieste di provvedimenti caut&l V. SPezIALE, L'efficacia giuridica della
certificazione V. SPEZIALE, F. LUNARDON, P. BELLOCCHI (a cura di),Tipologie contrattuali a
progetto e occasionali. Certificazione dei rappadatilavoro, cit., 185. Di diverso avviso €, invece,
A. TURS|, La certificazione dei contratti lavoreit., 666 nota 251.

" A. TURs, La certificazione dei contratti lavorait., 663.

8 «L'atto di certificazione non conferisce al corttmaeffetti diretti verso i terzi, derogando cosi
all'art. 1372, co. 2, c.c.. bensi rende imperai®iso i terzi quelli che restano pur sempre effetti
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La portata della previsione € in pratica alloralgudi precludere le
contestazioni mosse dai “terzi” contro l'accertatoencompiuto dalle
commissioni di certificazione, e segnatamente daglii previdenziali e
dell’lamministrazione tributarfa

La norma impedirebbemedio tempore alle autorita pubbliche
I'esercizio dei propri poteri unilaterali per cost@gre la natura giuridica e la
qualificazione del contrattd Queste potrebbero compiere le normali attivita
ispettivé, ma le relative verbalizzazioni non potrebberessd presupposto,
a pena di nullit], per l'adozione di atti di autotutéfa consentendo
unicamente di attivare i rimedi giurisdizionali espili contro la
certificazioné”.

Secondo una parte della dottrina, invece, la eeatifone non sarebbe
di fatto idonea ad elidere il potere di autotuldidle autorita pubbliche e, in
particolare, degli enti previdenzi&li

In tal senso, si sostiene, € vero che gli entiigexziali non potrebbero
emettere ordinanze ingiunzione per il pagamentoretiiti contributiviex art.
35 |. 24 novembre 1981, n. 689, ovvero, ai seniade 24 del d. Igs. 26
febbraio 1999, n. 46, iscriverli a ruolo con anesstificazione della cartella
esattoriale da parte del concessionario addettoreitossione, se tali crediti
sono incompatibili con i risultati della certifidane; né essi potrebbero
ottenere decreti ingiuntivex artt. 633 ss. c.p.c. Tuttavia, “qualora ottengano
provvedimenti sommari esecutivi per crediti derivada rapporti di lavoro
difformi da quelli certificati, potranno chiedereéhec I'accertamento della

riflessi (e cioe della mera esistenza) del cordratrtificato”: E.GHERA, La certificazione dei
contratti di lavorq cit., 290.

° Come si desume tra I'altro dall’ art. 78, 2° athe alla letta si riferisce alle “autorita pubbliche
nei confronti delle quali I'atto di certificazione destinato a produrre effetti”, ed alla ledt.
menziona gli “effetti civili, previdenziali, ammistirativi e fiscali”.

10 Cfr. L. NOGLER, op. ult. cit, 889 s.; V.SPEZIALE, op. ult. cit, 184;E. GHERA, op. loc. ult. cit,

G. DoNDl, op. ult. cit, 1080; E.GRAGNOLI, L’interpretazione e la certificazione tra autonormga
subordinaziongcit., 570 ss.

! ContraE. GHERA, op. loc. ult. cit.

'2G.Donbl, op. loc. ult. cit.

13 Come, ad esempio, per gli enti previdenziali, iesione di ordinanze ingiunziorex art. 35 I.
24 novembre 1981, n. 689 per i crediti contributiviiscrizione a ruolo di tali credigxart. 24 del
d. Igs. 26 febbraio 1999, n. 46, gli atti di dirngegll'iscrizione alla gestione separata Inps per i
collaboratori coordinati e continuativi.

4 p.RausE|, Efficacia della certificazione a fronte di un’indiag ispettivain M. TIRABOSCH|, C.
ENRICO, Compendio critico per la certificazione dei contrali lavoro, cit., 132.

15 G. CosTANTINO, Profili processuali della certificazione dei conttiadi lavoro, in P.CuRrzio (a
cura di),Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo n. 22003 cit., 450 ss., e, sulla sua scia,
M.G. GAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavorait., 436 s. nonché ALURSI, op. ult. cit,
665.
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invalidita o della inefficacia della certificaziosé&a compiuto nell’ambito degli
eventuali giudizi di opposizione”; talché, “in mamza di opposizione o di
contestazioni, la certificazione sara priva di gisai rilevanza'.

Nel caso in cui invece si celebri il giudizio dipmgsizione, se il giudice
dovesse confermare quanto accertato nell’atto diificazione, potra ad
esempio annullare un’ordinanza ingiunzione preceseente emessa
dall'Inps per i contributi dovuti ma non versati datore di lavoro in relazione
ad un contratto ritenuto dall’ennte di lavoro subioato benché gia certificato
come di lavoro a progetto; € cio non perché vi doks certificazione, ma
perché il giudice si € convinto della qualificazoim essa indicata. Se, invece,
il giudice dovesse accertare I'erronea qualificagio compiuta dalla
commissione di certificazione, [lefficacia retroadt dell’accertamento
giurisdizionale sin dalla conclusione dell’accommtrattualeexart. 80, 2° co.
d. Igs. 276 gli impedirebbe di annullare I'ordinanagiunzionemedio tempore
emessa dall’ente previdenzidle

La soluzione prospettata desta, tuttavia, delta perplessita poiché si
finisce per rimettere tutto all’eventuale ipotediecgli enti previdenziali
ottenganocontra legemun provvedimento sommario esecutivo con cui Si
ordini al debitore il pagamento per crediti di lavodifformi da quelli
certificati e che egli non proponga tempestiva gmpone, con la conseguenza
che gli enti previdenziali correrebbero il rischtbh essere condannati al
pagamento delle spese processuali nel giudiziopgiosizione. Tra l'altro,
come é stato rilevato, neanche si puo ragiosaceindum eventum litiper cui
una volta intervenuto l'accertamento giurisdizi@nal dell’erronea
qualificazione certificata, questo, retroagemaa@rt. 80, 2° co. del d. Igs. 276,
renderebbe valida l'iniziativa di recupero del ¢tedin tal modo si finirebbe
per azzerare la portata precettiva dell’art. 79dimlreto delegato, e quindi la
sua finalita di deflazione del contenzioso quadifario, aggirandosi oltretutto
la previsione dell'art. 80, 4° co. che prevede entdtivo obbligatorio di
conciliazione innanzi alla commissione di certifiitme che ha operato la
qualificazioné®.

16 G. COSTANTINO, op. cit., 451, secondo il quale, tra I'altro, “I'effetto delkcertificazione dei
rapporti di lavoro non si riduce neppure nellimpedall’'INPS di iscrivere a ruolo i crediti e di
chiedere provvedimenti monitori se non dopo avemtto I'accertamento della invalidita o della
inefficacia della certificazione: &, infatti, conque rimessa alla valutazione del debitore ingiunto,
del debitore esecutato o degli organi delle promawncorsuali I'opportunita di avvalersi della
certificazione per contestare [...] i crediti da edgBormi o con essa incompatibili”.

" M.G. GAROFALO, op. ult. cit, 436.

'8 per entrambi i rilievi cfr. GDONDI, op. ult. cit, 1080 e nota 65.
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Alla luce di tali considerazione rimangono inswgien dubbi sulla
portata di una norma che determina un effettstdnd-bynei confronti dei
poteri amministrativi delle autorita pubbliche.

Il fatto che gli enti previdenziali, per ottenerpropri crediti, debbano
proporre le azioni in giudizio disegnate all’arO 8lel d. Igs. 276, previo
tentativo di conciliazione, non solo costituisceautleroga ingiustificata ai
principi che guidano l'attivita di riscossione mai$ce anche per vanificare
I'obiettivo di accelerarne le procedure, persegada 'emanazione del d. Igs.
46/1999°. Non pud tacersi, inoltre, che sia sospetta degittimita
costituzionale, per contrasto con l'art. 97 Cost.lmion andamento della p.a.,
una previsione che impedisce a queste autoritarei iso dei propri poteri
anche in caso di difformita tra l'accordo certificaed il successivo
comportamento attuativo, poiché in tale ipotedasno valere “fatti che non
furono, né potevano ‘fenomenologicamente’ esserloggetto della
certificazioné®.

Questi dubbi vanno almeno in parte ridimensionatsisconsidera che,
fra i componenti di diritto delle commissioni dirt&cazione incardinate
presso le Dpl, figurano sia un rappresentante ldp8’ che un rappresentante
dell'lnail che, in quanto tali, partecipano attivamte all'audizione delle parti e
possono richiedere I'integrazione dell’attivitarigtoria qualora risulti dubbia
la natura, come autonoma o subordinata, del comtogfgetto dell’istanza di
certificazione.

19 E_GRAGNOLI, op. ult. cit, 570 ss.

20 L. NOGLER, Il nuovo istituto della “certificazione” dei conttfi di lavoro, cit., 117; b.,
Certificazione dei contratti di lavorait., 889 sContra invece, V.SPEZIALE, op. ult. cit, 186 s.,
secondo il quale il mantenimento della validitalaleertificazione ha la funzione di assicurare,
alla stregua di qualsiasi altro certificato, unagunzione di corrispondenza dell'accertamento alla
realta la quale, oltre ad essere coerente conritipio di legalita, & rispettoso del principio di
buon andamento della pubblica amministraziond)@\DI, op. ult. cit, 1082, seppur nella diversa
convinzione che non si pongono le suddette quastibhegittimita costituzionale da un lato,
perché I'eventuale invalidita della certificaziolna effetto per lo piex tung e quindi ritarda solo
la riscossione dei crediti dei terzi; dall’altrotda perché il supposto effetto deflattivo della
certificazione sul contenzioso qualificatorio cdmisce in teoria al miglior funzionamento
dell'amministrazione giudiziaria, in armonia quirgia con I'art. 97 che con I'art. 110 Cost.
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2. La tutela giurisdizionale nel d. Igs. 276/2003
2.1. L'impugnazione per erronea qualificazione clahtratto

L’attenzione deve soffermarsi ora stbre degli strumenti di tutela cui &
possibile avvalersi in seguito alla certificazioneale a dire i ricorsi
giurisdizionale contemplati dall’art. 80 del d. I¢56/2003.

Si consideri, in primo luogo, quanto indicato pemo comma per cui
“nei confronti dell’atto di certificazione, le pag i terzi [...] possono proporre
ricorso, presso l'autorita giudiziaria ordinaria clii all’art. 413 c.p.c., per
erronea qualificazione del contratto oppure diffdtémtra il programma
negoziale certificato e la sua successiva attuaziononché, “presso la
medesima autorita giudiziaria”, le sole parti dehtcatto certificato “potranno
impugnare I'atto di certificazione anche per viel donsenso”.

Con riferimento al ricorso per erronea qualificaodel contratto, in
uno dei primi commenti alla disciplina sulla ceddizione si € sostenuto che i
soggetti legittimati ad agire potrebbero impugrdirenzi al giudice ordinario
l'atto di certificazione facendo valere sia I'erodi diritto, cioe la “falsa
rappresentazione circa l'esistenza, I'applicazien&a portata di una norma
giuridica™" (v. infra § 2.3); sia I'errore di fatto, nel caso di spetiennesso
alle caratteristiche materiali del rapporto perqilale viene richiesta la
certificazione®. In tal senso, si & detto, “il legislatore ha daiwtto I'errore
quale vizio tipico, attribuendo a tale ipotesi uit@vanza particolare rispetto a
quella che e propria degli atti amministrativi iangrale”, per cui “I'eventuale
valutazione dell’erronea qualificazione compiut#l’degano certificatorio sara
effettuata con le caratteristiche descritte ed kaie per I'errore previsto dagli
artt. 1428 ss. ¢.c®

Tale posizione pero non puo condividersi poiché&dia per confondere
da un lato, i rimedi giurisdizionali che riguardaFatto di certificazione con
quelli che riguardano il contratto certificato; Itro lato, i vizi che
riguardano la formazione dell’atto amministrativanaquelli che riguardano la

2L Cfr., ad esempio, Cass. 1 marzo 1995, n. 234G;just. civ, 1995, |, 2438 ss.; Cass. 19 agosto
1996, n. 7629, iMass. giust. ciy.1996, 1186.

22/, SPEZIALE, L'impugnazione giurisdizionale della certificazgreit., 195 s., ed in via adesiva
P.TULLINI, SubArt. 80. Rimedi esperibili nei confronti della déidazione in E. GRAGNOLI, A.
PERULLI (a cura di)La riforma del marcato del lavoro e i nuovi modeitintrattualj cit., 843. In
senso analogo GGRANZA, P.P0zzAGLIA, L'impugnazione della certificazionén G.PERONE, A.
VALLEBONA, La certificazione dei contratti di lavorait., 365.

23 V. SPEZIALE, op. ult. cit, 196.
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formazione del volonta negoziale delle parti chanwastipulato il contratto
certificatd™.

Sotto il primo profilo, per quanto il primo commaeliart. 80 del d. Igs.
276 possa far pensare diversamente (il ricorso repgsto “nei confronti
dell’'atto di certificazione”), oggetto del giudizeil contratto certificato e non
I'atto di certificazione. Lacausa petenddell’azione riguarda infatti I'erronea
qualificazione del contratto oppure la difformita il programma negoziale e
la sua successiva attuazione, le quali “sono ipates— lungi dal configurare
un vizio di legittimita dell’atto amministrativo iadicano le ragioni, in fatto e
in diritto, dell’azione condannatoria del datorelaWvoro nella fattispecie di
fittizia qualificazione del rapporté®.

Sotto il secondo profilo, il riferimento alla “emea qualificazione” non
puo essere inteso come un richiamo all’errore quiaie della volonta, per la
semplice ragione che solo la volonta negoziale gagere invalidata per vizi
nella formazione del conserf8o mentre le eventuali patologie nella
formazione del giudizio qualificatorio da parte ldelcommissioni di
certificazione si sostanziano in vizi di legittididell’atto di certificazione
emanato che &, lo si ricordi, un atto amministifiv

Cio chiarito, non puo sfuggire che con I'azione perronea
qualificazione si devolve al giudice ordinario ibrapito di qualificare il
contratto, perché [I'accertamento giurisdizionale stitsisca quello
provvisoriamente operato dalla certificazi@hesi tratta, pill precisamente, di
un ordinaria azione di accertamento della natuwasidica del rapporto, che
presuppone una cognizione dell’atto di certificagdoenché questo non abbia
valore probatorio in giudizio se non eventualmeraelimiti di quanto previsto
dall’art. 116 c.p.c. (vsupraCap. Il, 8 5): il giudice, quindi, disapplica lrata
certificazione e qualifica il rapporto di lavéro

24 Cosi anche ATURS, op. ult. cit, 651.

%5 E. GHERA, op. ult. cit 291, per il quale tuttavia tali ipotesi “corrismiono [...] nella forma
concettuale e nella sostanza pratica agli errodirito che rilevano nel giudizio del rapporto di
lavoro — o in alternativa autonomo — secondo lssobidiata esperienza della giurisprudenza sia di
merito che di legittimita”

%6 Come non sfugge, del resto, allo stesso Spezieigrincipi [...] enucleati per I'errore quale
vizio della volonta non dovrebbero essere appllcatel'ambito della certificazione, che
certamente non & espressione di autonomia negomialain atto amministrativo”, e nell'attivita
amministrativa “I'errore rileva quale vizio delltat sotto il profilo dell’eccesso di potere™ V.
SPEZIALE, op. loc. ult. cit.

2T A. TURsl, op. ult. cit, 652; E.GRAGNOLI, op. ult. cit, 563.

8 E. GRAGNOLI, op. ult. cit, 562.

29 A. Turs), op. loc. ult. cit.In senso analogo, ESHERA, op. ult. cit 291; L.DE ANGELIS, Le
certificazioni all'interno della riforma del mercatdel lavorq cit., 255.
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Non dovrebbe esserci, pertanto, alcuna invalid&ziotell'atto
amministrativd®. Come si & precisato, infatti, la controversiausigia il
contratto e non l'atto, per cui I'azione non ha @ggetto I'annullamento
dell'atto amministrativo di certificazione, il chie I'altro violerebbe le regole
sul riparto di giurisdizione secondo quanto previt’art. 4 della I. 20 marzo
1865, n. 2248, all. E, poiché attribuirebbe al giadordinario un eccezionale
potere di annullamento dell'atto amministrafio

Némmeno puo dirsi che la pronuncia del giudice rdatea
I'invalidazione del contratto certificato, perchéoestesso art. 80, 2° co. d. Igs.
276 che, quando afferma che l'accertamento giwimdale ha effetto fino
dalla conclusione dell’accordo contrattuale, “nascia equivoci sulla volonta
di realizzare, tramite la pronuncia del giudice,vénire meno di tutte le
conseguenze derivanti dall’erronea qualificazionperata in sede di
certificazione (senza alcuna distinzione tra attomanistrativo e quanto
determinato dalla volonta delle partd”

Come si e precisato, con questa pronuncia il gaudion fa altro che
qualificare il rapporto di lavoro (secondo l'unicaalificazione certa e che
possa far stato in modo definitivo), come pure dacka natura del rapporto
nel caso in cui rilevi la difformita tra il conttat certificato ed il suo
svolgimentd® (v. infra § 2.2); e la legge non fa altro che indicare (@ no
potrebbe fare altrimenti nel rispetto degli ard. € 102 Cost.) la decorrenza
degli effetti della qualificazione operata dal gaedsecondo i principi generali
del diritto (v.supraCap. Il, § 5).

Non devono essere sopravvalutate, inoltre, le csimhi di quella
dottrina che, nel distinguere il caso in cui latiieazione sia impugnata
autonomamente dal giudizio teso ad ottenere ilnoscimento di un diritto
connesso alla qualificazione giudiziale del comtrabha affermato che, in
quest'ultimo caso, debba escludersi che il giudipessa ravvisare

% In senso diverso LNOGLER, Certificazione dei contratti di lavorceit., 906 secondo cui dalla
lettera dell’art. 79 del d. Igs. 276 si ricava ¢leesentenza civile demolisce I'atto di certificage.
Sicché, in presenza di una certificazione, il latore dovra chiedere anzitutto al giudice di
accertare l'invalidita o l'inefficacia della ceitibzione stessa (0 comunque la sua disapplicazione
per violazione del procedimento)”. Vedi, inoltre,SPEZIALE, op. ult. cit, 195; PTULLINI, op. ult.

cit., 845, per i quali la distinzione, seppur rilevasté piano teorico, non lo sarebbe sul piano
concreto, in considerazione degli effetti ricollbijaalla pronuncia del giudice.

31 In tal senso EGHERA, op. ult. cit 290; L.DE ANGELIS, op. loc. ult. cit.

32/, SPEZIALE, op. ult. cit, 200.

% Mentre, per Speziale, alle medesime conclusionpesiviene nel caso di difformita tra il
programma negoziale certificato e la sua succesdtuazione, per il quale lo stesso art. 80, 2° co.
prevede che la decisione abbia effetto a partirendanento in cui essa accerta che ha avuto inizio
la difformita stessa (VSPEZIALE, op. loc. ult. cit).
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nell'esercizio in via giudiziale del diritto ancluma tacita impugnazione della
certificazione, essendo invece necessaria un’aotanoe specifica
impugnazione al riguardd

Se limpugnazione della certificazione e un giudlizii accertamento
della natura del rapporto di lavoro, allora non pogn convenirsi che
nient’altro potra essere chiesto ai ricorrenti wwdta che essi, richiesto |l
riconoscimento di un diritto derivante da un cotttrali lavoro erroneamente
certificato, abbiano allegato e provato i fattitdosivi della pretesa, compresi
quelli relativi alla natura giuridica del rappofto

Esclusa quindi la necessita di una specifica domavente ad oggetto
l'impugnazione della certificazione per erron&itagualora il giudice abbia
notizia dell’esistenza della certificazione, d'af6t o per iniziativa del
resistente, dovrebbe sospendere il giudizio nebaatella prima udienza,
affinché possa esperirsi il tentativo obbligataticconciliazioneex art. 80, 4°
co., del d. Igs. 276, concedendo poi il termine lperiassunzior®. Ma cio
significa anche una duplicazione del tentativo dinailiazione, il cui
esperimento e obbligatoriamente previsto per tigteontroversie di lavoro
dall'art. 410 c.p.c?

2.2. L'impugnazione per difformita tra il programmagoziale certificato e la
successiva attuazione

L'art. 80, 1° co., d. Igs. 276 contempla anche, eahatto, I'impugnazione per
“difformita tra il programma negoziale certificate la sua successiva
attuazione” che, al pari di quella concernenterdeeita della qualificazione

certificata, € una normale azione di accertamemita chatura giuridica del
rapporto di lavoro controverso. Per cui anche irc#so il giudice disapplica

% G.FRANZA, P.POZZAGLIA, Op. cit.,373 ss., spec. 377 ss.

% Cosi A.TURS, op. ult. cit, 654.

% Dovendosi comunque ritenere, al limite, ammissibiroporre impugnazione avverso la
certificazione mediante apposita domanda riconwerae in sede di costituzione del giudizio teso
ad ottenere il riconoscimento di un diritto conmealla qualificazione del contratto certificato; v.
ancora, ATURSI, op. loc. ult. cit.

37 Cosi A.TuRs|, op. loc. ult. cit, sulla scia della soluzione ipotizzata, ma popies, da G.
FRANZA, P.POZzZAGLIA, Op. cit.,377 s.

3 Con tutti i dubbi di illegittimita costituzionalgella previsione, in confronto agli artt. 3, 2411
Cost., per l'intralcio o il ritardo cosi arrecaliaatutela giudiziaria: cfr. V. AGIOLINI, L. FASSINA,
op. cit, 372.
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l'atto amministrativo e qualifica il rapporty senza che venga intaccata la
validita del contratto certificato; ed anche in¢ako non dovrebbe richiedersi
una specifica domanda avente ad oggetto I'impugnazdella certificazione
se le parti ed i terzi, nel corso di un giudiziteimato per I'accertamento di un
diritto connesso alla riqualificazione del contpatcertificato, abbiano
debitamente allegato e provato i fatti costitutllla pretesa, oltre a quelli
sulla natura del rapporto, salvo in ogni caso llgubdi esperire il tentativo di
conciliazione.

La giurisprudenza piu recente riconosce che laerdenza tra le
modalita esecutive del rapporto di lavoro ed ilteomto delle dichiarazioni
contrattuali, corrisponde tipicamente a tre sitoazila simulazione relativa;
I'errore, cioé quando l'espressione letterale alilaalito la reale intenzione
delle parti ed il comportamento successivo sia vaiee ai fini
dell'interpretazioneex art. 1362, 2° co., c.c. (wupra cap. Il, § 1); la
novazione oggettiva

Piu rari sono invece i casi in cui si ricorre aflohema giuridico del
contratto in frode alla legge di cui all'art. 1344 Invero, secondo quanto &
stato rilevato, I'applicazione dei principi delleofle alla legge nella decisione
del caso concreto risulterebbe meno frequente dintgu ci si possa
immaginare, in considerazione del fatto che laigmumudenza tende a risolvere
ogni contrasto tra il programma negoziale e I'dss#itinteressi concretamente
realizzato delle parti accordando prevalenza atggso. E per la medesima
ragione, il richiamo a tale fenomeno nella decisioivela un utilizzo piu in
funzione descrittiva che qualificatoria dell'opam® realizzata dalle pafti

Alla base della scarsa propensione della giurisgmad nel ricorrere a
tale figura risiederebbe, comunque, una pluralitaagioni fra le quaff: la
complessita del fenomeno e le profonde incerterwe re caratterizzano la

% Secondo ATURS|, op. ult. cit, 655, dato che tale azione non presuppone unaizioge
dell’atto amministrativo perché “nessun accertameat intervenuto sui fatti sopravvenuti”,
sarebbe piu corretto parlare non di impugnaziormchg nessuna illegittimita dell’atto pud
ravvisarsi, bensi di una “azione intesa a privaredrtificazione dell’effetto preclusivo attribuio
dall'art. 79".

40 Cfr., in tal senso, Cass. 22 agosto 199Riin it. dir. lav, 1998, I, 666 ss.; Cass. 22 novembre
1999, n. 12926, imRiv. it. dir. lav, 2000, I, 633 ss.; Cass. 10 aprile 2000, n. 4%3%F0ro0 it.,
2000, I, 2196 ss.; Cass. 21 novembre 2000, n. 15B0Rep. Foro it, 2000, vocelLavoro
(rapporto), 607.

“! Per qualche esempio, e neanche, troppo recenteCass. 12 marzo 1983, n. 1600 Riv. it.
dir. lav., 1983, Il, 835 ss.; Cass. 5 febbraio 1988, n. 1#P8lass. giust. ciy.1988, 303 s.; Cass. 2
marzo 1988, n. 2224hidem 540.

“2 G. PELLACANI, Autonomia individuale e rapporto di lavaroit., 226.

3 Sulle quali, pit approfonditamente, v. ancord@.LACANI, op. Cit, 227 ss.
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struttura e I'inquadramento dogmatico; le diffieolegate alla individuazione
ed alla prova dell'intento fraudolento del datorelavoro; la sanzione che
affliggerebbe il negozio in frode alla legge, eecia nullita, senza neanche la
possibilita che il lavoratore possa invocare laigitha prevista di cui all’art.
2126 c.c®* Non va dimenticato poi che, in ambito lavoristi@,lo stesso
legislatore a svuotare di contenuto il riferimeatta fraus legj attraverso la
previsione di divieti espressi e la sostituzion#addiversa disciplina legale a
quella predisposta dai contraenti, come avviengotger fare un esempio,
nella successione di contratti a tempo determiaatut. 5, 3° e 4° co. d. Igs. 6
settembre 2001 n. 363

Cio considerato, in tale sede verranno prese irsiderazione, quali
possibili situazioni che consentano l'impugnazioper difformita tra il
contratto certificato e I'atteggiarsi del rapportsplo quelle usualmente
individuate dalla giurisprudenza. Della simulazianelella novazione si dira
piu avanti {nfra 88 2.2.1 e 2.2.2), mentre pud subito essere afftana
questione relativa alla possibilita per le partiiedrzi interessati di far valere
una diversa interpretazione dell'intesa originaedificata.

Una parte della dottrina che si é soffermata sablema ha espresso
alcuni dubbi in proposito: il riferimento alla “dormita” dal programma
negoziale, contenuto nell'art. 80, 1° co., del ds.|276, sembrerebbe
richiedere la dimostrazione circa il mutamento 'defletto della originaria
collaborazione, e quindi una variazione dell’accoraggiunto compatibile con
la sola novazione. Una tale soluzione pero, darelsladto ad un nozione di
“programma” ricostruito attraverso una mera eselgdtgrale, ponendo anche
seri dubbi di legittimita costituzionale poiché d¢ertificazione inciderebbe
sull’applicazione dell’'art. 1362, 2° co., c.c., iegendo alle parti di mettere in
risalto il comportamento complessivo quale critefiinterpretazion€.

In effetti, la decisione del giudice sarebbe viatalalla qualificazione
operata dalla commissione di certificazione per pasae della durata del
rapporto e, quindi, o la qualificazione giudiziasarebbe compiuta da un
soggetto che non appartiene all’ordinamento giadizj e ad essere violato

“In tal senso gia MPERSIANI, Riflessioni sulla giurisprudenza in tema di indivitione della
fattispecie lavoro subordinatait., 851.

4> Vi sarebbe tra I'altro, una ragione per cosi dirsistema, e cioé che I'ordinamento reagisce alle
elusioni con altri strumenti, rispetto ai qualideevisione dell'art. 1344 c.c. avrebbe una funzione
di chiusura del sistema, quali ad esempio lintetgzione estensiva della norma violata,
I'analogia, I'interpretazione e qualificazione @eintratto e la simulazione: cfr. BELLACANI, op.

cit., 230 ss.

“6 E.GRAGNOLI, op. ult. cit, 566 s.
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sarebbe l'art. 102 Cost.; o non sarebbe possibigitgire la qualificazione
amministrativa della commissione con la qualificas del giudice, e ad
essere violato sarebbe il diritto alla difesa di alliart. 24 Cost'’ (v. supra
cap. Il, 8 5)

Deve ritenersi, quindi che la “successiva attuaziota far valere in
contrasto con il programma potrebbe coincidere ammadm un comportamento
successivo rilevante ai fini dell'interpretaziome.applicazione dell’art. 1362,
2° co., c.c., il giudice compira una valutazionetanm, considerando lintera
esecuzione del rapporto: per cui la sentenza negradaterrogarsi sull’inizio
della difformita secondo quanto indicato dall’a®0, 2° co. d. Igs. 276
(“l'accertamento giurisdizionale della difformitéatil programma negoziale e
quello effettivamente realizzato ha effetto dal neoto in cui la sentenza
accerta che ha avuto inizio la difformita”), “peécka nuova interpretazione
comporta una originaria e opposta qualificazidhe”

A noi pare, pero, che tale soluzione sia condilsiuanto all’esito
finale ma finisca per forzare il dato legislative,va invece preferita altra
soluzione, maggiormente in linea con la letteraglého e secondo comma
dell’art. 80 d. lgs. 276 e comunque rispettosapaicipi costituzionale dianzi
ricordati. Se, infatti, il giudice qualifica il otratto in modo difforme dalle
risultanze della certificazione, prendendo in cdesazioni elementi di fatto
che la commissione di certificazione non ha comaideo non ha potuto
considerare, la vicenda andrebbe ricostruita nomecodifformita tra
programma negoziale certificato e la sua attuazsumressiva, bensi come
erronea qualificazione del contratto, anche sedrieneita & oggettiva e non
pud imputarsi alla commissione medesitna

2.2.1. Possibili situazioni di difformita tra prommma negoziale certificato e
la successiva attuazione: la simulazione

Come precisato la simulazione €& una delle possitilazioni di divergenza tra
I'accordo contrattuale ed il concreto svolgimentel dapporto di lavoro,

“"M.G. GAROFALO, La certificazione dei rapporti di lavorait., 435.
“8 E. GRAGNOLI, op. ult. cit, 569.
49 M.G. GAROFALO, op. loc. ult. cit.

106



Certificazione e tecniche di tutela

almeno secondo l'orientamento giurisprudenziale idante e la dottrina
maggioritaria’.

L’ipotesi pitl frequent¥ & quella in cui si ricorre a schemi contrattuali
diversi (contratto di lavoro autonomo, di collabmome coordinata e
continuativa, a progetto, di associazione in pgytegone, di agenzia ecc.) per
mascherare un rapporto di lavoro subordinato eastitcosi agli obblighi
previsti dalla legge e dalla contrattazione cdllatied agli oneri conseguenti,
specialmente quelli di natura fiscale e previddezi&’ipotesi € cioe quella
della simulazione relativa e totale di un contralitéavoro non subordinato: le
parti dichiarano espressamente di voler concluder@sempio, un contratto di
lavoro a progetto, che é il contratto simulato, revpedono a certificarlo,
mentre la volonta dichiarata verso l'interno é tpdi concludere un contratto
di lavoro subordinato, che € il contratto dissinmlaEd e questa l'unica
volonta efficace in virtu dell’accordo simulatorghe vincola le parti ed €
quindi il contratto di lavoro subordinato che hée#b tra le parti (ricorrendone
I requisiti di forma e sostanza), secondo quanspalto dall’art. 1414, 2° co.,
c.C.

Decisamente meno frequente €, invece, lipotesiersa. Non é
comungue da escludere I'eventualita in cui le palsbiano inteso dissimulare
un contratto di lavoro autonomo sotto le spoglieudi contratto di lavoro
subordinato, affinché il lavoratore possa instardr connesso rapporto
giuridico previdenziale ed ottenere i relativi teaenti; cosi come non e da
escludere l'ipotesi in cui le parti, nel perseguaemedesima finalita, abbiano
inteso simulare un rapporto di lavoro subordinatorealta inesistente (ad
esempio la fittizia assunzione di un famigliarg)otesi che configura una
simulazione assoluta, per cui il contratto simulatm produrra effetti tra le
partiexart. 1414, 1° co., c.c., senza che possa troygkcazione in tal caso

0 Quella dottrina che, invece, nega la rilevanzdadeblonta ai fini della qualificazione del
rapporto di lavoro, esclude coerentemente la cardiglita in tale ambito del fenomeno
simulatorio (cfr., ad esempio, MAzzioTTI, Nozioni di diritto del lavoro: sindacale e della
previdenza Esi, Napoli, 2006, 137). Nel senso invece dedafigurabilita della simulazione nel
rapporto di lavoro v., fra gli altri, @NICOLINI, La simulazione del rapporto di lavor@iuffré,
Milano, 1969; L.ANGIELLO, Autonomia e subordinazione nella prestazione latroaa Cedam,
Padova, 1974, 67 ss.; GuPPIE] Il rapporto di lavoro: costituzione e svolgimentG@edam,
Padova, 1982, 239 ss.; Ress| Contributo alla studio della fattispecie lavoro subinato, cit.,
181; F.SANTORO PASSARELLI, Nozioni di diritto del lavorp Jovene, Napoli, 1995, 158 s.; P.
ICHINO, Il contratto di lavoro,cit., 292; G.PELLACANI, op. cit, 243 ss.; EGHERA, Diritto del
lavoro: il rapporto di lavorg Cacucci, Bari, 2006, 81 s.

*1 Sj vedano le sentenze citate alla nota 40.
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la tutela apprestata dall'art. 2126, 1° co., cnegncando infatti I'elemento
essenziale costituito dall’esistenza di una préstazdi fatta?.

Si consideri I'eventualita che una societa coop&ated un socio
lavoratore intendano attuare un rapporto di lavarprogetto ed a tal fine
dichiarino di volere un contratto di lavoro suboo, rivolgendosi
successivamente all'organo  abilitato al quale dtnm® e ottengono la
certificazione del contratto simulato. Anche in t¢also I'unico contratto che
potra avere effetto tra la societa ed il socio fatare € il contratto di lavoro a
progetto dissimulato e, stando a quanto affernratgiurisprudenza, neanche
in questo caso troverebbe applicazione l'art. 2126,co., c.c., con la
conseguenza che, oltre a quello di lavoro, verrgkdmlto anche il pregresso
rapporto giuridico previdenziate

La simulazione relativa, inoltre, non dovra essaezessariamente
totale, potendo riguardare anche una parte delit@ttiavorativa. Per cui se le
parti hanno ad esempio fatto certificare un cotdrdi lavoro part-time ma
nella realta lattivita € svolta a tempo pieno,lavoratore potra agire in
giudizio ed ottenere che il giudice qualifichi@pporto come a tempo piefio

Deve essere comunque precisato che, nel caso &1 fagesse valere la
simulazione del contratto certificato e l'esistendiaun diverso contratto
dissimulato, la vicenda andrebbe piu precisameiatestruita in termini di
erronea qualificazione del contratto e non comédodifita tra programma
negoziale e la sua successiva attuazione. Anclggesto caso si tratta di un
erroneita meramente oggettiva e non imputabile atmmissione di
certificazione, in quanto il giudice qualifica ilapporto prendendo in
considerazione elementi di fatto che la commissiamen ha potuto
considerare. Del resto, anche in questo casoj sffejti della riqualificazione
giudiziale non decorressero dalla stipulazione atmbrdo contrattuale, il
giudice sarebbe vincolato alla qualificazione ofgerdalla commissione per
una parte del rapporto, con violazione dell’arte?d dell'art. 102 Cost

%2 G. PELLACANI, Op. cit, 265 ss., qui 268 e nota 199.

%3 Cfr., ad esempio, Cass. 4 giugno 1999, n. 551Bloin giur. lav, 2000, 235 ss., secondo cui la
previsione contemplata nell’art. 2126, 1° co.,,qon puo trovare applicazione “nell'ipotesi in cui
il contratto di lavoro abbia una causa illecitapiagsentata dalla comune intenzione delle parti di
costituire un rapporto previdenziale vietato danm@rimperative di ordine pubblico perché
afferente ad un rapporto denunciato all'ente pmviible come subordinato, ma rivelatabi
origine mancante del vincolo della subordinazione”.

> Per un caso di dissimulazione di un contrattadoto subordinato a tempo pieno sotto le vesti
di un contratto a tempo parziale, cfr. Cass. 1@bott 1996, n. 8904, iRiv. it. dir. lav, 1996, II,
496 ss.

%5 Si veda in proposito la nota 49.
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Cio chiarito, le parti ed i terzi che intendano Valere la simulazione
del contratto certificato — di norma, il lavoratoeegli enti previdenziali —
dovranno dimostrare, in conformita ai principi gealiein materia di onere
della prova®, 'accordo simulatorio con cui hanno mascherat@dle assetto
di interessi tra esse intercorrente sotto lo schednun diverso schema
negozialé’, e che le parti si siano accordate origing poiché, se I'accordo
dovesse intervenire in un momento successivo sebin non gia una
simulazione bensi una novazione.

Peraltro deve segnalarsi che molto spesso dallsidecdei giudici si
evince la tendenza, da tempo messa in"fu@el adottare soluzioni coerenti,
quanto agli esiti prospettati, con i principi in texda di simulazione, senza
tuttavia compierne un formale richiamo. | giudiii, sostanza, attribuiscono
alla circostanza che le parti si siano comportateecse tra loro intercorresse
un rapporto di lavoro subordinato un “valore sin&tico dell’esistenza di una
realta negoziale diversa da quella apparente”. dd& ¢ircostanza, cioe, Si
convincono che l'assetto di interessi che le paténdono realizzare non sia
quello che si desume dal contratto concluso, méajtipico di un contratto di
lavoro subordinato e che, quindi questo sia stasirdulato. “In tal modo il
disinteresse dei giudici per il momento contratuadsta solo apparente, nel
senso che essi prescindono dal contratto simdfateihunciano, cioé, a
dichiararne, come dovrebbero la nullita, e si land a richiedere all’attore non
gia la gravosa (specialmente per il lavoratoreyardella simulazione, bensi
quella dell’effettivo svolgimento di un’attivita Varativa in posizione
subordinata.

%% |'art. 1417 c.c. prevede che la prova per testindefia simulazione & ammissibile senza limiti,
se la domanda € proposta da creditori 0 da tergualora sia diretta a far valere lilliceita del
contratto dissimulato, anche se & proposta dalté. f2er il resto, il regime probatorio della
simulazione € quello ordinario, con conseguentdiegrione delle previsioni di cui agli artt. 2721
ss. Va detto che l'orientamento prevalente ritiehe, in mancanza di una controdichiarazione
scritta, le parti possono dare la prova di un adtdgrdissimulato di lavoro subordinato sia per
testimoni che per presunzioni, anche al di la dsi ammessi dagli artt. 2723 e 2724 c.c.: per i
necessari riferimenti giurisprudenziali e dottrinal ancora GPELLACANI, op. cit, 256 ss.

> 0O al limite, anche la riserva mentale (di normaileivante) del lavoratore che, volendo
inizialmente stipulare un contratto diverso da tpuebluto dal datore di lavoro (ad es: un contratto
di lavoro subordinato anziché un contratto a prtodefinisca per aderire alla proposta della
controparte: cfr. LANGIELLO, op. cit, 70.

%8 M. PERsIANI, op. ult. cit, 847 ss.

%9 M. PersIAN|, op. ult. cit, 847.
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2.2.2.Seguela novazione oggettiva

Resta da esaminare ora la possibilita di impuglzacertificazione per aver le
parti posto in essere una novazione del contratiawidro precedentemente
certificato.

Si tratta, cioe, dell’eventualita di far valerentervenuta novazione
oggettiva dell’intesa originariamente raggiuntdelahrti nel rispetto di quanto
previsto in via generale dall’art. 1230 c.c., setmreui una obbligazione si
estingue se le parti la sostituiscono con una nubs@n oggetto o titolo
diverso” (c.d.aliquid novj, purché sussista al riguardo la volonta (ammus
novand) ed il comune interesse delle parti (cdusa novanigla che la nuova
e diversa obbligazione estingua e sostituiscadagutent®.

La dottrina che se ne é occupdtanditus € in linea generale
sostanzialmente concorde sull’applicabilita al cattd di lavoro dei principi in
materia di novazione, benché approdi a tale comriasin base a percorsi
argomentativi diver§t.

Secondo un Autore, una eventuale vicenda estimibabditutiva del
rapporto di lavoro, sarebbe comunque irriducibila digura disciplinata
dall'art. 1230 c.c.: questa riguarda I'obbligaziange essa viene novata in un
contratto a prestazioni corrispettive, la sua egiime non si estende all'intero
rapporto; il rapporto di lavoro, invece, non si wssce nel sinallagma
intercorrente tra le prestazioni fondamentali, befés qualcosa di piu
complesso, in quanto compendia e racchiude una desituazioni giuridiche,
che alle prestazioni fondamentali si accompagnaraihes sono considerate
insieme con esse sotto un profilo unitario in qoasffetti di una stessa
fattispecie®. Per cui se si vuol parlare di novazione del raggpdi lavoro, da
intendersi come un accordo atipico composto dadiktente dichiarazioni con

% Sulla novazione nel diritto civile, ed in partiacé sulla novazione oggettiva, v., fra gli altri, O
BuccisANo, La novazione oggettiva e i contratti estintivi ooy Giuffré, Milano, 1968;b., voce
Novazionein Enc. giur. Treccanivol. XXI, Istituto della Enciclopedia Italiana,offa, 1990, 1
ss.; PREsCIGNGQ voceNovazione (diritto civile)in Noviss. Dig. it. vol. XI, Utet, Torino, 1965,
435 ss.; PPERLINGIERI, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diveraildidempimento (artt.
1230-1259) in A. SCIALOJA, B. BRANCA (a cura di)Commentario del codice civjldl Foro
italiano, Bologna-Roma, 1975; AMAGAzzU, voce Novazione (diritto civile)in Enc. dir, vol.
XXVIII, Giuffré, Milano, 1978, 779 ss..; AZACCARIA, voceNovazione in Dig. disc. priv., sez.
civ,, vol. Xll, Utet, Torino, 1995, 281 ss.

®1 p_Tosy, Considerazioni in tema di novazione oggettiva dglporto di lavorg in Riv. trim. dir.
proc. civ, 1969, 191 ss.; AMAGNO, Le vicende modificative del rapporto di lavprGedam,
Padova, 1976, spec. 3 ss., 266 sSAMASTASI, voceNovazione (diritto del lavorg)n Enc. dir,
vol. XXVIII, Giuffré, Milano, 1978, 836 ss.

2p Tos) op. cit, 193.
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cui le parti sciolgono il rapporto originario e o@stituiscono uno nuovo senza
soluzione di continuita, ci si trova di fronte adaunovazione in un senso
improprio rispetto alla nozione codicistica, septrarle stesse non vi sia, sul
piano effettuale, molta differenZa

Secondo altra dottrina non potrebbe dirsi imprapeate ricondotta
alla novazione l'estinzione del rapporto di lavamocorso con costituzione di
un nuovo rapporto poiché, anche se considerataa daljge solo con
riferimento all'obbligazione, essa riguarda andhato attivo del rapporto, per
cui se viene sostituita I'obbligazione muta ancherédito corrispondenté
Perché possa parlarsi di novazione del rapportavdro € necessario pero che
vengano posti in essere atti che ne trasformarfianizione tipica, mentre non
di novazione si tratta quando le parti voglianatitaise al precedente rapporto
di lavoro un altro compatibile, che possa cioé msseonsiderato la
prosecuzione del precedente: non di una vicendatiestcostitutiva di un
nuovo rapporto di lavoro si tratta, bensi di albiriei a produrre una vicenda
modificativa del medesimo rappoftto

In tale ordine di idee, si realizza una novazionggettiva
dell'obbligazione originaria quando le parti mutif@assetto negoziale in
precedenza instaurato, sostituendo un contrattavdro subordinato con un
autonomo o viceversa e, quindi, determinando illmamento della funzione
tipica dell’'un rapporto nella funzione tipica daltrc®®.

Potrebbe accadere, ad esempio, che le parti ablbieciso all’inizio,
con piena genuinita di intenti, di escludere |'aggeitamento della prestazione
al potere direttivo del creditore, stipulando umtcatto di lavoro a progetto
che correttamente la commissione di certificazipmevvede a qualificare
come tale, ma poi sperimentino l'opportunita di ljassoggettamento
nell'esecuzione dell'attivita lavorativa, e convang, esplicitamente o (come
pil spesso accade) tacitamente, di mutare in takosd’obbligazione

3 p.Tosl op. cit, 194 ss.

% P_MAGNO, op. cit, 269, nota 10. In senso analogoANASTASI, op. cit.,848 ss., secondo cui
“pud ammettersi che la novazione (in senso tecragiyca nell’area del rapporto di lavoro”, per
guanto deve essere chiaro che “alla novazionetiglab effetto estintivo-costitutivo, si puo fare
ricorso solo nell'interesse del lavoratore, cerom per la tutela del datore di lavoro”, considerata
la forte compressione dell'autonomia privata e kbalezza contrattuale di chi esegue la
prestazione in modo eterodeterminato.

% P.MAGNO, op. cit, 266 ss.

® Nel senso della novazione intesa come mutamentcacatdratto di lavoro subordinato in
contratto di lavoro autonomo e viceversa v., adtgé autori citati alla nota 61, IANGIELLO, op.
cit., 71 ss.; PLCHINO, Il contratto di lavoro,cit., 314 ss.; GPELLACANI, op. Cit, 217 ss.; MBIAGI,
Istituzioni di diritto del lavore Giuffré, Milano, 2004, 111 s.
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lavorativa. Oppure — ed e l'ipotesi piu frequenteue accadere il contrario: Si
prenda, ad esempio, il caso in cui le parti abbismalmente stipulato un
contratto di lavorgart-time in seguito certificato come tale, ma poi nel oors
dello svolgimento del rapporto vi € un momento aquele esse, espressamente
o tacitamente, decidano di porre in essere un neguwativo, sostituendo il
precedente contratto con uno di lavoro a pro§etto

In entrambi i casi, le parti 0 i terzi interesspditranno impugnare la
certificazione con l'onere di dimostrare che lafaihita tra il programma
negoziale certificato e la sua successiva attuazibebba essere ricostruita
come una vicenda novativa dell'intesa originaridriguardo sara necessario,
oltre all'eventuale enunciazione ad opera dellgi plaun diversonomen juris
quale indice della volonta di mutare il regime giigo derivante dall'accordo
precedente, anche un effettivo mutamento delloggv@nto delle prestazioni
lavorative ancorché rimanga eventualmente identicacontenuto della
prestazion®.

Il giudice, una volta accertata l'intervenuta nadwae del contratto
originariamente stipulato dalle parti, non faraaithe disapplicare l'atto di
certificazione e riqualificare, operando l'accertanto giurisdizionale dal
momento in cui risulti accertato che le parti hamposto in essere il negozio
novativo.

Deve, infine, precisarsi che la certificazione pbbe essere impugnata
anche se le parti abbiano posto in essere quedpsgtondo una parte della
dottrina, sarebbe un mero accordo modificativo aeitratto eventualmente
certificato, cioé il passaggio da un contratto alidro a tempo pieno ad un
contratto di lavorgart-time e vicevers®. Pur ammettendo, con tale dottrina,
che la differenza tra i due contratti € solo ngllantita della prestazione e non
nella natura di essa, per cui rimane impregiudidataicita del rapporto di
lavoro e non muta la sua funzione tipica, non pan nlevarsi che in questo
caso un accordo che modifichi la durata della peshe del contratto di
lavoro, incide sulla corretta qualificazione di gtee

Per cui, se ad esempio le parti hanno stipulatoiecgrtificato come
tale un contratto di lavorgart-timg ma dopo qualche anno il lavoratore
comincia a svolgere costantemente la propria presta per il normale orario

" Per un caso analogo, cfr. Trib. Monza 18 genn@@02inRiv. cons. az2000, 588 ss.

8 Cfr., piu di recente, Cass. 20 maggio 2002, n07&1Mass. giust. civ.2002, 871; Cass. 28
settembre 2002, n. 1407bjdem 1742; Cass. 27 novembre 2002, n. 16805, cit.

%9 P.MAGNO, op. cit, 315 s.
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di lavoro, egli potrebbe impugnare la certificazaon chiedere che la sentenza
accerti che, da quando si & prodotto I'effetto rficdlivo, quello intercorrente
con il datore di lavoro € un rapporto di lavoro auinato a tempo pieno.

2.3. L'impugnazione per i vizi del consenso: in tgalare sull’errore di
diritto indotto dall’erronea qualificazione

L’'art. 80, 1° co., del d.lgs. 276 prevede, per tdes“parti del contratto
certificato”, la possibilita di “impugnare I'attol dertificazione anche per vizi
del consenso” davanti al giudice ordinario.

In questo caso la formulazione della norma égattie errata, anche
superflua. Anche in tal caso I'oggetto dellimpugimame non é I'annullamento
dell'atto di certificazione ma I'annullamento deintratto certificato, che puo
essere fatta valere, come non potrebbe essemaeaitiiai sensi dell’art. 1427
c.c., dalle parti che lo hanno stipulato, cioe &t il cui consenso, “fu dato
per errore, estorto con violenza o carpito con’tolo

Viene da interrogarsi allora sulla necessita di stpieprevisione,
considerato che limpugnazione per vizi del coneermB un contratto
certificato non puo realmente distinguersi dall’'ugpazione per vizi del
consenso di un contratto non certificato.

E pure superfluo precisare che la commissionertificazione si limita
a qualificare il contratto sulla base della docutaeione prodotta dalle parti e
dalle informazioni acquisite tramite la loro audizé. Essa non puo farsi
carico di investigare tutti i possibili vizi del meenso che potrebbero infirmare
la validita del contratto, come ad esempio, laenah esercitata sul lavoratore
prima della audizione affinché confermi il contemdtell'intesa da certificare,
o l'errore che é si essenziale ai sensi dell’'a¢R9lc.c., ma che cade su fatti
ignoti alla commission@ Per cui ogni qualvolta la commissione abbia
correttamente operato la qualificazione del cotdragottoposto alla sua
valutazione, la certificazione sara corretta edcafe sebbene la volonta
dichiarata dalle parti sia viziata ed il contragtmullabile.

Il significato da attribuire alla norma é che latifeazione non sana i
vizi della volonta che inficiano il contratto cditato e questi possono essere
fatti valere indipendentemente dalla certificazioh® quale e a tal fine

0 Cfr. M.G.GAROFALO, op. ult. cit, 435.
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irrilevanté’. 1l giudice, quindi, provvede ad invalidare il dmaito,
disinteressandosi della certificazione, valendangipi generali in materia di
annullabilitd del contratto: la sentenza di anma#ato (che, come noto, ha
natura costitutiva) ha efficacia retroattiva ed amp il ripristino della
situazione di fatto e di diritto preesistente, ¢é@monseguenza che il contratto
certificato viene menab origine

V’e da chiedersi, peraltro, se le parti possaneddre, in forza di tale
disposizione, I'annullamento del contratto ceréf@ per I'errore cui sono state
indotte dall’erronea qualificazione operata dabbaneissione di certificazione.
V’e da chiedersi cioé se il giudice, una volta ata ['erroneita
dell'operazione qualificatoria, possa accogliered@manda proposta dalla
parte indotta in errore dalle opinioni della consiose, esternate in seguito
nell’atto di certificazione.

All'indomani dell’'approvazione della legge 30/2008ra stata
prospettata una situazione del genere profilantlogossibilita di ottenere
I'annullamento per errore di diritto del contratertificato e successivamente
riqualificato dal giudice, quando I'erronea ced#fzione sia stata fatta propria
dalle parti o da una di esse quale “ragione unipeareipale del contratto” (art.
1429, n. 4, c.clf. Senza poter naturalmente pretendere di affrontare
esaustivamente la questione, a noi pare che unbe smentualita non possa
essere del tutto esclusa e che meriti di essericaé nel caso di specie la
configurabilita dell’errore come vizio del consenalta luce dei principi in
tema di rilevanza, essenzialita e riconoscibiledl’érroreexartt. 1428, 1429 e
1431 c.c”? Ma — bisogna ribadirlo — I'errore di diritto, smmesso nel caso di
specie, puo essere solo una conseguenza dell’arqudificazione accertata
dal giudice ordinario e non, come pure si é sosterahe solo nel caso della
invalidazione della certificazione decisa dal gogdiamministrativo “ritorna
attuale [...] il problema della possibilita di anraul il contratto per errore di
diritto” . Una volta caducata la certificazione per vizi plelcedimento o per

™ In tal senso, M.GGAROFALO, op. loc. ult. cit, G.FRANZA, P.POZZAGLIA, op. cit, 368 s.

2 E.GHERA, Nuove tipologie contrattuali e certificazione dapporti di lavorq cit., 535.

3 In tal senso cfr. ATURs), op. ult. cit, 657.Contra L. NOGLER, Certificazione dei contratti di
lavoro, cit., 907, che esclude invece tale soluzionesaibglo che “nell’ipotesi in cui sussiste un
errore di qualificazione scatta il principio pefi deve sempre considerarsi irrilevante I'errore che
cade sulla disciplina giuridica del contratto caisd al fine di evitare che l'errore stesso sia
invocato per sottrarsi all'applicazione di una nargiuridica”.

" V. SPEZIALE, L'impugnazione giurisdizionale della certificazreit., 213, che coerentemente
profila tale soluzione sul presupposto, gia criticgsupra 8 2.1) che I'erronea qualificazione del
contratto costituisca un’ipotesi di “invalidaziodel contratto”, che deriva direttamente dall'art.
80, 2° co., d. Igs. 276 e che quindi “non richidd&orso all’errore di diritto” (p. 199).
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eccesso di poterenfra 8 2.4), non sembra, infatti, che si possa farrscal
rimedio ipotizzato, perché il contratto viene solta privato della certezza
pubblica in ordine alla qualificazione impressaglalla certificazione,
rimanendo quindi intattG.

Cio chiarito, una situazione possibile potrebbecesda seguente: le
parti si rivolgono alla commissione di certificaz® senza aver ancora
stipulato il contratto e ne chiedono 'assistenta eonsulenza per la sua esatta
qualificazioneexart. 81 del d. Igs. 276/2003; successivamente, @ishiarano
di volere stipulare un contratto di lavoro a progetd a tal fine presentano la
relativa istanza di certificazione sapendo che dmmissione legittimera la
loro scelta sulla base della consulenza loro farét commissione conferma la
natura del contratto sottoscritto dalle parti ecaeanl’atto di certificazione; gli
enti previdenziali propongono impugnazione per e qualificazione,
sostenendo la natura subordinata e non autonomiaplebrto, ed il giudice,
accertato l'errore operato dalla commissione nedlificare il contratto,
provvede a riqualificarlo come contratto di lavetbordinaté’.

Non ci pare priva di fondamento la possibilita cled’esempio indicato
il datore di lavoro/committente possa sostenereilckeo consenso sia stato
viziato da un errore di diritto che, come si e gi@ennato, si sostanzia in una
falsa rappresentazione circa l'esistenza, I'appllita o la portata di una
norma giuridica imperativa o dispositivaln tal senso la consulenza fornita
dalla commissione, poi espressa nell’'atto di dedfione, potrebbe averlo
erroneamente convinto che l'accordo stipulato imatadhente prima fosse
conforme alla disciplina giuridica sul lavoro a @etto, e quindi
apparentemente legittimo, inducendolo a manifestapeoprio consenso: si
tratterebbe, quindi di “un errore di diritto sutiterpretazione di una norma
giuridica, o sulla sussunzione del caso concretmmfattispecie astratta che si
traduce in un errore sul tipo contrattudfe”

Affinché possa ottenere l'annullamento del contrati precedenza
certificato, il datore di lavoro dovra naturalmemlienostrare che si tratti di
errore essenziale e, quindi, secondo la specifieaigone dell’art. 1429, n. 4,
c.c., che e stato la ragione unica o principalecdetratto, tale per cui se egli
non fosse incorso in errore non lo avrebbe conclastl fine potrebbe farsi
riferimento, ad esempio, alle dichiarazioni contemel verbale dell'audizione

5 Cosi, lucidamente, A.URS|, op. ult. cit, 658 e nota 219.

“ Per un caso analogo cfr. SPEZIALE, op. ult. cit, 215.

TV, supra§ 2.1 le sentenze citate alla nota 21.

V. SPEZIALE, op. ult. cit, 215 s. ed ivi puntuali riferimenti giurisprudealzie dottrinali.
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tenutasi nel corso del procedimento di certificagicse da esse risulti in modo
chiaro che egli abbia inteso concludere un cowtrditiavoro a progetto solo
perché (erroneamente) convinto della bonta delldicazioni e dei
suggerimenti forniti dalla commissione.

In quest'ultimo caso potrebbe inoltre dirsi assaddtoche I'onere di
dimostrare la riconoscibilita dell'errore da partel lavoratore secondo
I'ordinaria diligenza, I'altro requisito richiestdall’art. 1431 c.c. per ottenere
'annullamento del contratto. In difetto di tali ctiiarazioni si potrebbe
obiettare che il lavoratore, con lI'avvenuta cecéiflione, abbia rafforzato la
convinzione circa la legittimita della qualifican@ del contratto e
I'inesistenza, in capo al datore di lavoro, di giadi falsa rappresentazione
della realta. Il problema della non riconoscibild@arebbe comunque superato
nel caso in cui la qualificazione operata dalla oossione di certificazione
abbia indotto in errore entrambe le parti circaureatsubordinata anziché
autonoma del rapporto, considerato che, per calaoli orientamento
giurisprudenziale, non si ritiene necessario iluisip della riconoscibilita in
caso di errore bilaterdfe

2.4. L'impugnazione per eccesso di potere o péiidel procedimento

Con la previsione contenuta nel quinto comma dell&0 del d. Igs. 276/2003
si esaurisce il catalogo dei rimedi giurisdizionatiivabili per contestare la
certificazione, prevedendosi che davanti al Tatlaneui giurisdizione ha sede
la commissione che ha certificato il contratto, mssere presentato ricorso
contro I'atto certificatorio per violazione del meximento o per eccesso di
potere”.

Una previsione non contemplata dalla I. 30/2008eepndo una parte
della dottrina, improvvidamente inserita dal dezr@¢legato perché i soggetti
legittimati ad impugnare la certificazione devononsiderarsi titolari
esclusivamente di diritti soggettivi, mentre neba@ali specie non possono
identificarsi degli interessi legittimi da tutelagger cui “le eventuali violazioni
dell'organo chiamato alla certificazione avrebbpotuto e dovuto portare alla
disapplicazione dell’atto, qualora vi fossero stagilativi presuppost.

¥ Su tale ultimo aspetto cfr. ancora, per i necésarimenti, V. SPEZIALE, op. ult. cit, 216.

8 E.GRrAGNOLI, op. ult. cit, 561, secondo il quale cosi facendo “i diritti getiivi possono essere
fatti valere come interessi legittimi, e si riproyocosi un’'impostazione superata da decenni e in
contrasto con il basilare principio per cupititumsostanziale determina la giurisdizione”. L'A.
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Con specifico riferimento ai vizi dell’'atto di d¢#icazione che possono
essere fatti valere innanzi al giudice amminisigtnon puo che sorprendere,
invece, il riferimento all’eccesso di potere.

Questo presuppone, infatti, I'esercizio di discpealita amministrativa
e cioe, secondo un nota definizione, “la ponderazicomparativa di piu
interessi secondari in ordine ad un interesse piirtfd, mentre le
certificazioni realizzano un accertamento che,goernatura, € vincolato e non
lascia spazio a valutazioni discrezionali; per taccesso di potere e in
generale inconfigurabile in materia di certificadfs. Talora, I'atto di
certificazione puo essere espressione di discralziartecnica, che consiste in
una valutazione che deve essere compiuta attravegste, cognizioni e mezzi
forniti dalla scienza o dalla tecnfaed in tal caso possono essere impugnate
per difetto di motivazione, illogicita manifestaeaore di fatt8*.

Ora anche nella certificazione dei contratti dioia/la commissione
realizza un accertamento, nel senso che la quaiboe del contratto
prescinde dal suo apprezzamento. Sebbene, infitti, qualificazione
presupponga sempre una valutazione che consisteverdicare se |l
programma negoziale e riconducibile ad una detextaifattispecie astratta, la
rilevanza giuridica del comportamento contrattudddle parti non é stabilita
dall'organo ma discende direttamente dalle dispmsinormative che devono
essere poste alla base della qualificazione detatbm GupraCap. Il, 8§ 4).

Per cui in tal caso non vi & alcun esercizio dicrizionalita
amministrativa, perché l'organo non effettua unaltacfra piu soluzioni
possibili in vista della realizzazione dell'inteses primario della pubblica
amministrazione ma applica delle fattispecie noiveate quindi individua,
sulla base del giudizio qualificatorio, la disci@igiuridica che deve applicarsi
alla fattispecie concreta sottoposta alla sua aaiahé”. Considerato che la
qualificazione comporta una manifestazione di giiod? che si sostanzia

sottolinea, inoltre, le “espressioni singolari” cemi € stata redatta la disposizione come il
riferimento al solo TAR, che potrebbe far pensdfesalusione della possibilita dell'appello, o
'improprio riferimento alla “giurisdizione” in lugo di “circoscrizione territoriale”, superfluo,
oltre che errato, perché per l'individuazione deldice competente valgono i criteri generali
propri del processo amministrativo (ERAGNOLI, op. ult. cit, 561 nota 118).

1 M.S.GIANNINI, Diritto amministrativq cit., 487

8 M.S.GIANNINI, op. ult. cit, 939 ss., 947.

8 M.S.GIANNINI, op. ult cit, 492 ss.

8 Sul punto, cfr. PVIRGA, Diritto amministrativo. Atti e ricorsill, Giuffré, Milano, 2001, 9 e

nota 12.

8 Cfr. V. SPEZIALE, op. ult. cit, 210 s.; L.NOGLER, op. ult. cit, 877, 905; V. AGIOLINI, L.
FASSINA, op. cit, 373; PTULLINI, op. ult. cit, 849; A.TURrs|, op. ult. cit, 658.

8 V. supraCap. II, § 4
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nell’applicazione di regole tecnico giuridiche, y@itbe al limite parlarsi di
esercizio di discrezionalita tecnica da parte dettammissione di
certificazioné’.

In ogni caso una soluzione potrebbe rinvenirsi nderire
all'accertamento compiuto con l'atto di certificame quei vizi dell’atto
amministrativo che, per quanto siano forme sintachat dell’eccesso di
potere, secondo la dottrina amministrativisticaspo® riscontrarsi anche in
atti non discrezionali, come ad esempio il travieata dei fatti, “in quanto
anche una decisione vincolata puo essere viziatagsere I'organo incorso in
errore sulla realta della situazione, o averlabdeltamente descritta in modo
diverso da quella che €; oppure l'insufficienteoatcaddittoria motivazione, se
si ritiene che “la motivazione sia un requisitdutti i provvedimenti, compresi
quelli che portano, per I'organo, un semplice aegeento di fatti ed una
semplice applicazione sillogistica di modelli notivieassolutamente rigidf®.

Per quanto riguarda la possibilita di far valetmsufficiente o
contraddittoria motivazione dell’atto di certificame, si € invece sostenuto
che potrebbe essere sindacata esclusivamenteilspttdilo della violazione
di legge che non é stato invece contemplato comsilpd motivo di
impugnazione dal d. Igs. 276/2003. Per cui in quesi, come pure nel caso
in cui l'istanza di certificazione venga rigettataquanto motivata sull’erroneo
convincimento della mancanza dei presupposti peogliere I'istanza, I'atto
di certificazione non potra essere impugffatSe si considera inoltre che nella
violazione di legge rientrerebbe anche I'errataliappione di norme e che
invece e devoluto alla cognizione del giudice cadim I'erronea qualificazione
del programma negoziale, non potrebbero neanchacsati, secondo tale
dottrina, i dubbi di legittimita costituzionale taft. 80, 5° co. Cost’

Queste critiche tuttavia non possono condivid@esi tre ordini di
ragioni. La prima é stata in parte gia esposteenadigine precedenti: I'errata
applicazione delle norme definitorie ed interprg&at nell'operazione
qualificatoria attiene alla correttezza sostanzitlquesta e rileva quindi sotto
il profilo dell'erroneita della qualificazione e nocome vizio dell'atto
amministrativo,sub speciedi violazione di legge. Correttamente quindi il

87 1n tal senso PTULLINI, op. loc. ult. cit, E.GHERA, La certificazione dei contratti di lavorait.,
290; A.TURS|, op. ult. cit, 659 e nota 226 ontraV. SPEZIALE, op. ult. cit, 211.

8 Cosi P.GASPARR| Eccesso di potere (diritto amministrativahp Enc. dir, 1965, vol. XIV,
Giuffré, Milano, 134; soluzione condivisa daPURS|, op. loc. ult. cit.

89V. SPEZIALE, op. ult. cit, 212 ed ivi i necessari riferimenti dottrinali eigsprudenziali.

V. SPEZIALE, op. ult. cit, 199, che tuttavia ammette come
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legislatore ha distinto i vizi propri dellaccertanto amministrativo,
riguardato nei suoi profili formativi e proceduralila quelli relativi alla
correttezza sostanziale del giudizio qualificatdrio

La seconda ragione e che, per la dottrina ammaingistica, i difetti
dell'atto amministrativo non discrezionale possoricondursi sul piano
dogmatico sia all’eccesso di potere che alla vioke di legg&, per cui
risulterebbe alfine sufficiente il richiamo allezxso di potere, senza la
necessita di includere anche la violazione di lagtimcompetenza.

La terza ragione, che invero assorbe le precederdhe la scelta del
legislatore non comporta conseguenze apprezzaldilpieno pratico se si
considera, che secondo la piana interpretazionkardel113 Cost®, alla
giurisdizione amministrativa puo essere denuncigt@lunque vizio di
legittimita dell’atto, senza che abbia rilevanzaesso debba ascriversi all'una
o alla altra delle tre figure tradizion¥li

Quanto alla violazione del procedimento tale vizigiene
essenzialmente in rilievo in caso di violazionegdanto prescritto dall'art. 78
del d. Igs. 276/2003, inclusa la disciplina relatialle “procedure di
certificazione determinate all'atto di costituziorgelle commissioni di
certificazione” (78, 2° co. ). Per cui rileverantiomessa comunicazione
dell'inizio del procedimento alla direzione proviale del lavoro, e da questa
alle autorita pubbliche nei confronti delle quaditio produce effetti (2° co.
lett. a); 'omessa motivazione dell'atto di certificazignélel termine e
dell'autorita cui e possibile ricorrere (2° co.tle), mentre non dovrebbe
comportare violazione del procedimento il mancaspeatto del termine di
trenta giorni dal ricevimento dell'istanza per emanl’atto di certificazione (2
co. lett. b), se si conviene che trattasi di termine ordiratdr la mancata
esplicita menzione degli effetti civili, amministika, previdenziali e fiscali, in
relazione ai quali le parti chiedono la certificar (2. co. lettd). Come pure

L In tal senso ATURs], op. ult. cit, 659 s. Del resto & lo stesso Speziale ad ammetter la
possibilita di contestare lerrata qualificazioneavdnti al giudice ordinario esclude
l'incostituzionalita dell'art. 80, 5° co., per vagtione dell'art. 24 Cost. considerato che il giedic
ordinario, nell’accertare I'errata qualificazioregntrolla direttamente o indirettamente le ragioni
poste alla base della decisione dell’organo ed e nell’atto di certificazione: \GPEZIALE, op.

ult. cit., 213.

92 P GASPARRY, op. loc. cit, cuiaddeA. TURS|, op. ult. cit, 660.

9 «“Contro gli atti della pubblica amministrazionesémpre ammessa la tutela giurisdizionale dei
diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli gani di giurisdizione ordinaria 0 amministrativa.
Tale tutela giurisdizionale non puod essere esabugaitata a particolari mezzi di impugnazione o
per determinate categorie di atti”; art. 113 Cdst.e 2° co.

4 P.GASPARRY, 0p. Cit, 125 s.

% V. supraCap. lIl, § 2.2.
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pud essere fatta valere come violazione del proweato, I'incompetenza
dell’'organo adito per la certificaziotfe

Una volta accolta I'impugnazione prevista dall'e80, 5° co., d. Igs.
276/2003, il giudice provvede ad annullare I'aticertificazione, senza alcun
riflesso sulla validita ed efficacia del contratbe, come detto, rimane solo
privo dell’accertamento sulla qualificazione praafiamente operato dalla
commissione di certificazione.

L’annullamento dell’atto di certificazione perizvsuddetti, cosi come
la sua disapplicazione quando il giudice provvelda aqualificazione del
contratto, comporta naturalmente l'obbligo di cgpondere i contributi
previdenziali. Quid juris invece, per le eventuali sanzioni civili,
amministrative e anche penali connesse all’evasion&ibutiva o fiscale?

Per una parte della dottrina e limitatamente glatesi di erronea
qualificazione, esse andrebbero escluse nel respekl principio di
affidamento che la parte contro cui opera la rifigakione giudiziale ha
avuto sulla esatta valutazione della commissioneceatitificazione, salva
comunque l'operativita delle sanzioni civili per ¢enissioni contributiv¥.
Tuttavia e la legge stessa a prevedere che ldaficaztone ha un’efficacia
provvisoria la quale puo essere rimossa con effetimattivo, e quindi non
puo invocarsi nessun affidamento sulla sua legigimoiché chi si rivolge alla
commissione di certificazione & ben consapevoléadsssibilita che I'atto
venga invalidato o disapplicato in sede giudiziri®er cui, in mancanza di
disposizioni derogatorie, non pud escludersi l'apigita del regime
sanzionatorio ordinario, sul piano previdenziafescale.

3. Sulla plausibilita dei ricorsi amministrativi k& I'atto di certificazione

Rimane a questo punto da verificare la possibiiitsavvalersi dei rimedi
amministrativi per contestare le risultanze dellertiicazione, sulla cui
esperibilita il d. Igs. 276/2003 non fa menzioneuak.

La dottrina che se ne € occupata ha per lo pilaseecste escluso o
ammesso tale possibilita, ritenendo invece di eragelle indicazioni in
proposito da talune disposizioni della disciplingles certificazione. In un

% Cfr. V. SPEZIALE, op. ult. cit, 211.
" L. NOGLER, op. ult. cit.,883 s.
% Cfr. V. SPEZIALE, op. ult. cit, 201 ed in senso analogo EBONDI, op. ult. cit, 1084.
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senso, la possibilita di esperire ricorsi ammiaisit € stata esclusa perché
tanto deve concludersi se si considera I'art. 80ddégs. 276/2003, il quale
concerne i soli rimedi giurisdizion&li Al contrario, altra parte della dottrina
ha inteso il riferimento contenuto nell’art. 78, &@3. lett.c, secondo cui I'atto

di certificazione deve indicare “I'autorita cui @gsibile ricorrere”, in termini

di ricorso amministrativo gerarchitd, senza prendere in considerazione
I'ipotesi che, nelle intenzioni del legislatoresessi ricollega alla previsione
dell’art. 80 del decreto delegath

Senza poter naturalmente pretendere di affrorfiterditusla questione,
non sembra che sia possibile pervenire all'unal’altsh delle soluzioni testé
indicate senza verificarne la fondatezza alla Idee principi generali sulla
esperibilita dei ricorsi amministrativi.

Il problema, naturalmente, non si pone per quagttarda le universita
private, i consulenti del lavoro e gli enti bilskr Se é vero, infatti, che I'atto
di certificazione puo dirsi un atto amministratiamoche se proviene da soggetti
privati e che puo essere impugnato davanti al gaidimministrativo, questo
ovviamente non rende tali soggetti delle pubbliah@ministrazioni. Quando,
ad esempio, la dottrina amministrativistica defirigyli enti bilaterali come
“pubbliche amministrazioni di derivazione sinda&dlg allude al fatto che
essi svolgono attivita che talora si concludono etth aventi degli effetti
imperativi e, in quanto tali, oggettivamente cqrasdenti ad una tipica
funzione amministrativa. Ma si tratta di atti praienti da organismi che non
hanno nessuna relazione strutturale, né direttandiéetta, con i pubblici
poteri, e che sono unicamente riferibili alle origaazioni sindacali che i
hanno costituiti. Per cui nessun ricorso amminiistbpapotra essere esperito
verso latto di certificazione posto in essere daghnti bilaterali,
immaginandosi al limite la possibilita che gli aatiosindacali che li hanno
istituti prevedano “un doppio grado o una istanzadsione™®

Cio chiarito, non pare esserci alcun dubbio che possa essere
proposto il ricorso in opposizione alla commissiahe ha emanato l'atto di
certificazione poiché questo & un rimedio ammiat8to che pud essere
esperito solo nei casi previsti dalla legge, comevgde l'art. 7 del d.P.R. 24
novembre 1971, n. 1199.

% L. NOGLER, op. ult. cit.,904.

190 E GHERA, op. ult.cit, 282.

19 rilievo & di A. TURSI, op. ult. cit, 650.

1928 G.MATTARELLA, Sindacati e pubblici poteriGiuffré, Milano, 2003, 208 ss.
103 E GHERA, op. ult. cit.
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Deve pure escludersi, ma per altra ragione, |aipiisa di proporre un
ricorso gerarchico. Come noto, un ricorso ammiatsto gerarchico consente
ai soggetti che vi abbiano interesse di impugnaefansede gerarchica
qualificata gli atti di primo grado posti in essata un’autorita in posizione
sott’ordinata. Piu specificamente, poiché i ricasiministrativi si appuntano
contro atti operanti all'esterno della pubblica amsirazione e |l
provvedimento che li decide & ugualmente destiatmperare nei rapporti
esterni, soltanto gli atti posti in essere da orgenssono formare oggetto di
ricorso gerarchico.

Insomma, non si ha ricorso gerarchico se non esiséerelazione di
gerarchia e non si hanno rapporti di gerarchiaosetra organi. Nello specifico
di organi individuali poiché non sussiste un rapga@erarchico tra un organo
collegiale e un organo individuale, o viceversagaain organo collegiale a un
altro'®. Gli organi collegiali, essendo dotati di compegniservata, sono
infatti sottratti al vincolo di sottordinazione gechica ad altro organo, con la
conseguenza che gli atti emanati, al pari di qpelditi in essere da organi posti
al sommo grado della scala gerarchica, divengorfmitié ed il ricorso
gerarchico & inammissibff€, a meno che non sia la legge a prevederlo: in
questo caso si parla di ricorso gerarchico impmgerché manca un rapporto
gerarchico tra 'autorita che ha adottato I'attgimgnato e quella decideht®

Ora l'organo abilitato alla certificazione €& perplesta previsione
dell’art. 76 una “commissione” che, in quanto ta&eyn organo collegiale; per
cui, mancando una esplicita previsione che lo ataneeve escludersi che
avverso l'atto di certificazione possa proporsrigorso gerarchicd’.

Contro l'atto di certificazione potrebbe allora egpsi, al limite, il
ricorso straordinario al Capo dello Stato, il quald ricorso proponibile per
quegli atti nei cui confronti, in ragione del locarattere definitivo, non sono
esperibili rimedi amministrativi all'interno dellfdinamento proprio della
particolare amministrazione dalla quale proviea¢d"*.

104 A M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativaJovene, Napoli, 1984, 1I, 1193 s.

195 A.M. SANDULLI, op. cit, 1195. In giurisprudenza, cfr. ad esempio ConslBmaggio 1983, n.
236, inCons. St.1985, |, 1530 ss.; Tar Lombardia 24 settembre3189 580, inTar, 1993, |,
4013; Tar Calabria 18 giugno 1997, n. 3brdem 1997, |, 3377 ss.

19 gj tratta, ad esempio, del ricorso esperibile déwad un organo monocratico avverso delibere
di organi collegiali e viceversa, o di quello decta un organo collegiale avverso delibere di altri
organi collegiali.

97 perviene a tali conclusioni ancheTAIRs|, op. loc. ult. cit.

108 A_M. SANDULLI, op. cit, 1212.
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In proposito varranno, quindi, le prescrizioni camite nel titolo Il del
d.P.R. 1199/1971, che disciplina lo svolgimentorarso.

Per quel che qui interessa, giova rammentare che @gsvra essere
proposto nel termine di centoventi giorni dallaifncd o dalla comunicazione
0, comunque, dalla piena conoscenza dell’atto uttetesivo, e sara ammesso
per i soli vizi di legittimita dell’atto di certiiazione non anche per far valere i
vizi attinenti al merité®®. Il ricorso straordinario al Capo dello Stato istee
tutte le posizioni soggettive per le quali sarelplossibile agire in giudizio
davanti al giudice amministrativo o davanti al gaed ordinario, ma €& un
rimedio alternativo al ricorso giurisdizionale, pewi una volta proposto il
primo non sara pit esperibile il secondo e viceatetsTuttavia gli eventuali
controinteressati, entro il termine di sessantangidalla notifica del ricorso
straordinario, potranno eventualmente chiedere rdasposizione della
controversia in sede giurisdizionale (art. 10 d.A.EF99/1971), con l'effetto di
estinguere il procedimento contenzioso in sedestiaaria e di rimettere in
termini l'originario ricorrente per 'impugnaziomgurisdizionalé'’.

199 tal senso, Cons. St. 8 marzo 1994, n. 11160ims. St.1996, |, 1279 ss.; 29 novembre 1995,
n. 1325,bidem 1997, I, 944 ss.

10 Cfr. Cons. St. 18 febbraio 1997, n. 289Cions. St.1997, |, 276 ss.; Cons. St. 17 aprile 1997,
n. 601,ibidem 555 ss.; Tar Piemonte 3 luglio 1997, n. 534Fan, 1997, I, 3011 ss.

1n tal senso v. Tar Trentino Alto Adige 12 setteenh996, n. 311, iffar, 1996, |, 4143 ss.
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