UNIVERSITA DEGLI STUDI
DI GENOVA

Dipartimento di Giurisprudenza

XXXII Corso di Dottorato in Diritto civile, commerciale e internazionale

Tesi di Dottorato in Diritto del lavoro

Oggetto del contratto di lavoro e diritti della persona del
lavoratore subordinato

Tutor:
Chiar.ma Prof.ssa Gisella De Simone
Chiar.ma Prof.ssa Maria Vittoria Ballestrero

Candidata:
Dott.ssa Giulia Bandelloni

Anno Accademico 2019-2020



INDICE

CAPITOLO I: Le origini della subordinazione ..............cccovvnee. 5
1. “Lavoro subordinato”: genesi del fenomeno ........................ 5)
1.1 La mancanza di regolamentazione .............cc.ccoceevenennnn. 11

1.2 1l campo di applicazione della legislazione sociale: una
nozione embrionale di subordinazione?..........c.cccecvvvviienenieseennnn, 14

1.3 La giurisprudenza dei probiviri sul contratto di lavoro24

2. Prime teorizzazioni sulla natura contrattuale del rapporto di
lavoro subordinato: le dottrine prebarassiane............cccccceeeveeiveenenne. 31

2.1 L’analisi dei mutamenti economico-sociali................... 32

2.2 Gli elementi fondamentali del contratto di lavoro: oggetto
[0z 10 - TP R PRSPPI 33

2.2.1 Obbligazioni scaturenti dal contratto di lavoro...... 36

2.3 Valutazioni sull’inadeguatezza della legislazione
all’epoca VIGeNte ..............ccoviiiiiii 37

2.4 Proposte di collocazione sistematica della materia........ 38
2.4.1 Consuetudini, lex operaria e ruolo dello Stato ....... 41

2.5 Le tesi dei primi “colonizzatori” del diritto del lavoro e la

loro influenza sul tentato intervento legislativo ............c.cccceoeenne. 42
2.5.1 (segue...) Le tesi dei primi “colonizzatori” del diritto

del lavoro nel giudizio degli iINterpreti .........ccccocevvvineiiiicenen, 44
3. Barassi e le dottrine prebarassiang............ccccceeveviveiieieenenn, 45

3.1 Il contrasto tra Barassi (prima edizione) e Carnelutti.. 47
3.1.1 1l ruolo dello Stato nelle ricostruzioni del primo

Barassi € di Carnelutti...........cccooeiiiiiiiniice e 50

3.2 La seconda edizione dell’opera di Barassi .................... 53

4. L’apporto di Greco all’elaborazione della nozione di
SUDOFAINAZIONE ... 58
5. La codificazione della subordinazione: I’art. 2094 c.c. ....... 60
CAPITOLDO II: Subordinazione e rapporto di lavoro................ 65

1 PremeSSa......cooviiiiiiiiiieiec e 65



2. Le prime interpretazioni dell’art. 2094 c.c.: le elaborazioni
dottrinali degli anni “S0-°60................ccoeiiiiiiiii 69

2.1 L’interpretazione giurisprudenziale degli anni ‘50-60 71

2.2 L’inserimento dell’organizzazione aziendale nel
sinallagma coNtrattuale ...........ccccooeiieiiiieiiee e 73

2.3 La tesi dell’inadeguatezza definitoria dell’art. 2094 ..... 74

3. Gli anni ’70: la subordinazione come condizione socio-
LSTo0] 1 [6] 1 L To7= S RPT 75

4. La tendenza giurisprudenziale alla pansubordinazione e i
tentativi di razionalizzazione della giurisprudenza da parte della
(0 [0 L1 1 - SO 79

4.1 La seconda parte degli anni ‘80: i tentativi di
valorizzazione della volonta delle parti nella qualificazione del
CONtratto di aVOK0........cccviiiiie e 82

4.2 L’indisponibilita del tipo contrattuale e il ritorno
dell’attenzione alle modalita di svolgimento del rapporto di lavoro

.............................................................................................................. 83
5. Latutela del lavoro oltre la fattispecie: evoluzione di una idea
.................................................................................................................. 87
a) i1 lavoro sans Phrase........cccccceeveiv e ceese e 88

b) lo statuto dei lavori ........cceeeeiieieiieceece e, 90

) una nuova nozione di subordinazione? La possibile lettura

dell’art. 2 del d. 1gs. n. 81/2015 come norma di fattispecie............. 91
d) il 1avoro agile ..o 95

e) la nozione di subordinazione nel diritto dell’Unione

(S0 0] o] WP PP 97
I ©0] o To] [T ] o] o | SR R 100
CAPITOLO III: L’oggetto e la causa del contratto di lavoro

10 oJo] o 1 T | (o 1SR 103
1 PremeSSa.....cooeiiiiiiie it 103

2. L’oggetto del contratto di lavoro nelle riflessioni della
dottrina delle OFigiNT .......ccooiviiiiii e 104

3. Lo scarso interesse della dottrina per la questione
dell’oggetto del contratto di lavoro e la posizione estrema delle teorie
ACONTIrAtLUANISTE ... 105



4. Subordinazione e contratto di lavoro. La tesi di Supiot

sull’oggetto del contratto di lavoro e la sua critica.............cccccoeneeee. 109
5. Oggetto e causa del contratto di lavoro...........c.cccoevevvennee. 115

6. CONCIUSIONI....coiiiiiiie i 118

IV CAPITOLO: Oggetto del contratto, persona e diritti del
JAVOFALOTE ... 122
1 PremeSSa.....cocviiiiiiie e 122

2. L’equilibrio, nel contratto di lavoro, tra diritti del lavoratore

e poteri del datore di 1avoro .........cccccvveeiiece i 124
3. L’abbigliamento del lavoratore.................cccccoeviieninnnnnn. 130

3.1 Abbigliamento e divieto di discriminazione................. 134

3.2 Il principio di eguaglianza nel diritto del lavoro e i diritti

(0 [T I PV o] = 1 (0] SRS 138
3.3 L’utilizzo del velo al lavoro, tra discriminazione diretta e
discriminazione INAIretta...........ccoocvveeiieeie i 140
Bibliografia: ..o 152



CAPITOLO I: Le origini della subordinazione

1. “Lavoro subordinato”: genesi del fenomeno — 1.1 La mancanza di
regolamentazione — 1.2 Il campo di applicazione della legislazione sociale:
una nozione embrionale di subordinazione? — 1.3 La giurisprudenza dei
probiviri sul contratto di lavoro — 2. Prime teorizzazioni sulla natura
contrattuale del rapporto di lavoro subordinato: le dottrine prebarassiane — 2.1
L’analisi dei mutamenti economico-sociali — 2.2 Gli elementi fondamentali
del contratto di lavoro: oggetto e causa — 2.2.1 Obbligazioni scaturenti dal
contratto di lavoro — 2.3 Valutazioni sull’inadeguatezza della legislazione
all’epoca vigente — 2.4 Proposte di collocazione sistematica della materia —
2.4.1 Consuetudini, lex operaria e ruolo dello Stato — 2.5 Le tesi dei primi
“colonizzatori” del diritto del lavoro e la loro influenza sul tentato intervento
legislativo — 2.5.1 (segue...) Le tesi dei primi “colonizzatori” del diritto del
lavoro nel giudizio degli interpreti — 3. Barassi e le dottrine prebarassiane —
3.1 Il contrasto tra Barassi (prima edizione) e Carnelutti — 3.1.1 Il ruolo dello
Stato nelle ricostruzioni del primo Barassi e di Carnelutti — 3.2 La seconda
edizione dell’opera di Barassi — 4. L apporto di Greco all’elaborazione della
nozione di subordinazione — 5. La codificazione della subordinazione: 1’art.
2094 c.c.

1. “Lavoro subordinato”: genesi del fenomeno

Non vi ¢ manuale di diritto del lavoro che non dica che questa
disciplina giuridica nasce con I’avvio dell’industrializzazione, che in Italia si
colloca tra la fine dell’800 e I’inizio del ‘900*.

Anche se e una considerazione che pare ovvia, € importante
sottolineare che 1’avvento dell’industrializzazione ha rivoluzionato
radicalmente il modo di lavorare. Il lavoro in fabbrica infatti non si svolge
piu, come accade tipicamente per il lavoro rurale o contadino, in modo
“autonomo”. La figura dell’operaio non ¢ piu quella di un lavoratore che
gestisce il suo lavoro secondo le esigenze sue e della sua famiglia, seguendo
i tempi della natura, di conseguenza, «egli non é piu il centro del suo mondo
economico e affettivo, ma si scopre parcellizzato in una funzione di dettaglio

1 Puo essere sufficiente ricordare ’assoluta certezza con la quale G. Ghezzi, U.
Romagnoli (1995), p. 1, affermano che «il diritto del lavoro ¢ figlio della societa industriale.
Per questo, da noi nasce tardivamente». Nello stesso senso: M. G. Garofalo (1999), p. 9; P.
Passaniti (2006), p. 21; L. Mengoni (2000), p. 181.



al servizio del sistema della divisione del lavoro che mette in primo piano la
macchina e la logica produttiva del capitale»?.

Il mutamento é avvenuto, come spesso succede, prima nei fatti e solo
successivamente a livello giuridico. Non a caso vi é chi afferma che «la storia
del diritto del lavoro, quella dei suoi istituti, deve essere effettuata (...)
considerando non le norme ma la societa»®. La regolamentazione giuridica
segue dunque il mutamento sociale; ma nel caso del diritto del lavoro la
creazione dell’ordinamento giuridico pare essere stata particolarmente lenta.
La dottrina, infatti, afferma che «lo sviluppo industriale italiano, non troppo
intenso in termini economici e di espansione geografica, € comunque troppo
veloce rispetto alla capacita della scienza giuridica di rapportarsi a quel tipo
di mutamento»*,

L’approccio corretto allo studio del diritto — strettamente concatenato
ai mutamenti economici — e allora quello suggerito da Vivante, il quale
«chiede al giurista di smetterla di fare il contabile degli articoli di un Codice,
di aprire gli occhi sulla complessita del reale, “di studiare la pratica mercantile
dominata com’¢ da grandi leggi economiche, facendo dello studio del diritto,
una scienza di osservazione”»°.

Si comprende dunque perché lo studio relativo alle origini della
subordinazione non possa che trovare come suo naturale inizio la
ricostruzione dei dati fattuali riportati dagli storici®. Tale ricostruzione
consente di fare emergere alcuni aspetti che hanno portato il legislatore ad
intervenire per disciplinare i rapporti di lavoro in fabbrica. In particolare, il
primo aspetto che merita di essere sottolineato € il cambiamento del modo di
lavorare imposto dall’industria’. Si tratta di un cambiamento rilevante, dato

2S. Merli (1972), pp. 155 € 195.

8 G. Cazzetta (1988), p. 161.

4 P. Passaniti (2006), p. 40. Gia all’epoca L. Tartufari (1893), p. 5, scriveva che «i
rapporti in cui il diritto stesso pud trovarsi con le condizioni e le esigenze della vita sociale
per loro natura continuamente mutevoli, le modificazioni e i progressi ulteriori che tosto o
tardi possano rendersi necessari non sono da lui tenuti pressoché in nessun conto. E da questo
punto di vista, e in questo senso, ben pud dirsi che la codificazione arresti lo sviluppo
scientifico del diritto».

5 C. Vivante (1893), p. VI, citato da P. Grossi (2000), pp. 52-53. Grossi osserva come
«accanto al mondo della legalita emerge virulento il mondo dell’effettivita, una effettivita
che non puo essere ignorata perché ¢ la voce dell’esperienza, della vitax.

® P. Grossi (2000), p. 55: «il giurista non potra non procedere a una “osservazione
sistematica dei fatti”».

" Nonostante I’importanza rivestita dalla fabbrica nella ricostruzione che mi accingo
a compiere, non manca chi in dottrina ha sottolineato la presenza di alcuni tipi di contratti di
lavoro — ad esempio il contratto di arruolamento marittimo — codificati dal legislatore in un
periodo antecedente al dibattito sul contratto di lavoro nelle fabbriche, interrogandosi sulle



che si presenta con le dimensioni del fenomeno di massa®. La fabbrica pero
non rileva solo dal punto di vista della creazione del fenomeno “lavoro
subordinato di massa™: essa costituisce anche un nuovo luogo fisico di
aggregazione di persone con le stesse esigenze e gli stessi problemi. Le
esigenze di uno erano le esigenze di tutti.

Ulteriore aspetto che aveva portato il legislatore ad intervenire
riguardava le condizioni di lavoro in fabbrica. Tali condizioni infatti erano
davvero degradanti. Gli operai erano trattati alla stregua di oggetti: essi
comparivano nel bilancio del datore di lavoro come un qualsiasi animale da
lavoro e quelli che oggi definiremmo diritti umani non erano rispettati®. Una
volta assunto, 1’operaio perdeva i suoi diritti per diventare un numero, un
«essere lavorante»®®. L’imprenditore decideva arbitrariamente gli orari e i
turni di lavoro. Gli orari di lavoro spesso non erano inferiori alle 12 ore
giornaliere di inverno e alle 15 ore d’estate!. Il tempo per la pausa era
rigidamente scandito da alcuni addetti che, come se il tempo della pausa fosse
eccessivo, rubavano sempre qualche minuto: «piccoli furti che a fine
settimana significavano ore e ore suppletive non pagate»2. Inoltre, come &
stato sottolineato, il numero medio dei giorni lavorativi era tanto maggiore
quanto piu grandi erano le fabbriche. Infatti, il capitalismo industriale italiano
nei momenti in cui era al massimo dell’espansione aveva creato una classe
operaia stabile, permanentemente legata alla fabbrica®®. Persino il tempo per
espletare le funzioni fisiologiche era controllato.

Gli operai che risiedevano lontani dal luogo di lavoro avevano la
possibilita di pernottare in ambienti attigui alle fabbriche, ma angusti, di
proprieta dell’industriale. L’operaio finito il lavoro, non acquistava
finalmente la sua liberta, ma «le “ragioni” della fabbrica» lo inseguivano
anche nelle ore di riposo. Gli operai infatti non avevano «diritto a una vita
privata»'4. 1l proprietario della fabbrica infatti controllava ogni singolo

ragioni del non utilizzo di tali contratti come punti di partenza per un ragionamento sul
contratto di lavoro subordinato tout court. G. Ghezzi, U. Romagnoli (1995), p. 2.

8 . Castelvetri (2010), p. 4.

°S. Merli (1972), p. 149.

108, Merli (1972), p. 151. L’espressione «essere lavorante» viene ripresa da Merli dal
regolamento di fabbrica della Martignoni di Milano.

118, Merli (1972), p. 196, sottolinea come 1’orario di lavoro era regolato piti che dalle
esigenze «morali e fisiche dell’operaio» da quelle «“oggettive” della produzione». Per un
resoconto dettagliato sugli orari di lavoro nei vari settori cfr: S. Merli (1972), pp. 197-202.

123, Merli (1972), p. 203.

133, Merli (1972), p. 121.

14°S. Merli (1972), pp. 137 e 166. In particolare, I’ Autore (p. 166) riporta come
«’operaio puo essere legato a vita, con un regime coatto di caserma o di clausura, alla



aspetto della vita, anche extra lavorativa, degli operai, soprattutto di coloro i
quali si trovavano nella necessita di dover usufruire dei “fetidi alloggi”*®. In
quei luoghi le condizioni igieniche erano precarie: molti lavoratori erano
costretti a dividere la medesima cuccetta sporca e I’aria era insalubre®®.

Le condizioni di lavoro spesso erano contenute nei c.d. regolamenti di
fabbrical’. Tali regolamenti, anche se ingiusti e disposti arbitrariamente dal
proprietario della fabbrica, venivano spesso invocati dagli stessi operai
perché, pur nella loro unilaterale imposizione, quantomeno limitavano i
capricci estemporanei del proprietario della fabbrica®. Del resto, i
regolamentari di fabbrica erano disposti unilateralmente dal datore di lavoro,
anche se formalmente accettati dai lavoratori: come se questi avessero avuto
altra scelta®®.

Da quanto detto sino ad ora, emerge un aspetto che merita di essere
maggiormente evidenziato: gli operai non potevano in alcun modo contrattare
le loro condizioni di lavoro®®. Come ¢ sottolineato in dottrina, 1’operaio

fabbrica anche nelle ore di riposo, se é costretto a vivere lontano dalla famiglia e quindi ad
alloggiare presso lo stabilimento».

15S. Merli (1972), p. 165, emblematica la descrizione del fatto che «il padrone guarda
anche fuori dalla fabbrica; I’operaio gli deve appartenere in tutto 1’arco della sua esistenzay.

165, Bonomi (1979), p 114, scrive di come le operaie che alloggiavano nelle fabbriche
passassero «la notte in androni poco ventilati, angusti, perché di rado seppur mai in rapporto
col numero delle inquiline, ove si addormentano alla rinfusa su giacigli umidi, ben altro che
puliti, di modo che dovendovi respirare un’aria pregna di esalazioni umane e d’ogni sorta di
detriti organici».

7S, Merli (1972), p. 148, riporta il fatto che il regolamento non era obbligatorio e
quindi la concessione stessa di un regolamento andava considerata «come una magnanimita
da parte del padrone che, se da un lato codifica i propri soprusi, dall’altro garantisce 1’operaio
contro I’estemporaneita dei propri capricci per quanto riguarda la durata del lavoro, il
pagamento dei salari, le multe, gli interventi del personale di vigilanza e tutto il resto».

183, Merli (1972), p. 176, scrive che «il regolamento di fabbrica era certamente
emanazione di una giustizia privata, ma era comunque preferibile all’arbitrio incontrollato
del padrone o dei capi-fabbrica o dei direttori».

9 Fa quasi sorridere, per 1’evidente contrasto con quella che era la vita reale nelle
fabbriche, la massima, per quanto in punto di diritto corretta, del lodo di un Collegio di
fabbrica (Milano, 20 febbraio 1905 — Previtali c. Macchi Zerboni e C.) riportata da E. Redenti
(1906), p. 165, nel suo Massimario: «i regolamenti interni delle officine, in quanto
disciplinano le condizioni del contratto di lavoro, solo allora possono avere applicazione
quando risulti in modo certo e non equivoco, che sono stati accettati o concertati dalle parti
e che non possono in corso di contratto essere mutate dette condizioni».

2 E. Gallavresi (1896), p. 6, cit. in S. Merli (1972), p. 373, riporta che «I’operaio, non
ha il diritto di contrattarne le condizioni, di stabilirne, d’accordo col padrone, la durata e il
compenso»; nello stesso senso M. Casanova (1986), p. 235, sostiene che «il contratto di
lavoro assumeva il sostanziale carattere di un contratto senza trattativa; non tanto
semplicemente di contratto per adesione, quanto e addirittura di vero e proprio contratto per
imposizione unilaterale, soggetto, sia per la sua formale conclusione, sia per il suo specifico
svolgimento, a quella che fu chiamata la dittatura contrattuale del datore di lavoro»;



italiano di fronte all’industriale non ha «forza e dignita di parte contraente».
Gli operai, infatti, si facevano concorrenza tra loro «offrendosi a lavoro senza
pieta, senza limiti, senza condizioni»?.

Alla sostanziale posizione di debolezza contrattuale del lavoratore si
aggiungeva il pressoché totale disinteresse — almeno iniziale — del legislatore
per la regolazione del fenomeno “lavoro in fabbrica”.

A tale proposito, in dottrina si e osservato come questa totale
mancanza di regolazione del lavoro — di cui si parlera diffusamente nel
prossimo paragrafo — avesse dei risvolti non irrilevanti dal punto di vista
economico. L’assenza di regolamentazione poteva essere considerata come
’unica risorsa dell’industrializzazione italiana®2. L’Italia infatti, pur avendo
avuto uno sviluppo industriale ritardato rispetto agli altri paesi europei,
poteva contare sul vantaggio competitivo derivante dalla possibilita di poter
utilizzare senza vincoli di sorta — riguardanti I’orario, il salario, le condizioni
igieniche — la mano d’opera?. E interessante rimarcare il fatto che all’epoca,
data 1’assenza di regole legislative, si pensava che la disciplina del rapporto
di lavoro fosse lasciata al «volontario accordo fra padroni ed operai»?*. Merita
di essere sottolineato 1’uso dell’aggettivo “volontario”, come se non fosse un

analogamente L. Tartufari (1893), p. 35, osserva come «il lavoratore [fosse] condannato a
subire (...) le condizioni imposte dal capitale». Infatti, «facile ¢ persuadersi come il relativo
contratto sia in realta e per la maggior parte determinato dalla sola volonta del conduttore o
imprenditore, senza che il lavoratore possa in alcun modo efficacemente influirvi.

2L E. Gallavresi (1896), pp. 10-11. Cit. in S. Merli (1972), p. 149.

22 p, Passaniti (2006), pp. 99-102, sottolinea come «la vera forza — quella che oggi
chiameremmo la competitivita — dell’economia italiana dei primi decenni dopo I’Unita ¢ data
proprio dalla liberta assoluta dell’industria nella gestione delle masse operaie e contadine».
P. 102 spec. nota 166 nella quale si riporta il disappunto di Berti nel constatare 1’assoluta
arretratezza dell’Italia rispetto al resto dell’Europa (D. Berti, 1885, p. 23); S. Merli (1972),
pp. 36-37 e 43.

23, Merli (1972), p. 37, sottolinea come & «nella subordinazione totale e completa
della classe operaia alle esigenze padronali, nell’assenza iniziale di una organizzazione di
resistenza antipadronale a livello nazionale, che va cercata la forte spinta alla accumulazione
primitiva di cui I’industria italiana aveva bisogno per far fronte alla concorrenza straniera e
per fare il salto da industria artigianale e manifatturiera a grande industria»; p. 213 «una delle
cause del ritardo della introduzione delle macchine in Italia e quindi della formazione della
grande industria & stato il pit conveniente mercato dei minori»; p. 214, il fanciullo veniva
definito come una «macchinetta bella e fatta, che si alimenta con poco e [che] la si sostituisce
senza spesa quando & logora» (cit. in Merli p. 214 di Cattiva causa, in La Seta, Milano, 29
marzo 1886). M.V. Ballestrero (1979), pp. 15-16, I’Autrice sottolinea come «l’unico
vantaggio che l’industria italiana — tecnologicamente arretrata — aveva rispetto alla
concorrenza estera era la possibilita di sfruttare illimitatamente (in assenza di legislazione
sociale) la forza lavoro».

24 g, Merli (1972), p. 37, riporta quanto scritto da De La Porte (Moniteur officiel du
commerce tradotto in La Seta, Milano, 23 marzo 1885), console di Francia, in seguito ad una
visita a Milano.



problema 1’assenza di regolazione. Non si considerava che l’assenza di
quest’ultima — per quanto concerne il rapporto di lavoro — lasciava spazio al
potere di una delle due parti e non al libero incontro delle volonta.

Le condizioni di lavoro dunque erano disumane e lo erano
indistintamente per tutti i lavoratori. Vi erano pero alcune categorie,
particolarmente deboli, che venivano sfruttate in modo assai piu brutale: le
donne e i fanciulli. In dottrina infatti si e sottolineato emblematicamente che
«il capitalismo industriale italiano é stato un gran consumatore di mano
d’opera femminile e minorile»?.

Tali categorie di lavoratori, per la loro minore bellicosita e per le
caratteristiche fisiche che consentivano lo svolgimento di lavori di maggiore
precisione, venivano sfruttate per un numero maggiore di ore e venivano
retribuite con un salario inferiore?®. Furono le donne e i fanciulli a pagare
maggiormente sulla loro pelle 1’industrializzazione: le donne non avevano
tregua tra il lavoro e le esigenze di cura della famiglia, lavoravano fino al
giorno del parto e riprendevano subito dopo; i momenti concessi per
I’allattamento erano brevi e non pagati. I bimbi non avevano momenti da
dedicare al gioco e anche I’istruzione era sacrificata a vantaggio del lavoro.
Spesso i bambini venivano avviati al lavoro gia in eta prescolare sulla scorta
della giustificazione che il lavoro infantile fosse «leggero, quasi un gioco» e
che avesse anche I’effetto positivo di togliere i ragazzi dalla strada®’. Se &
vero che il lavoro toglieva i fanciulli dalla strada, non si pud negare che fosse
«improbo e funesto» e che pur non uccidendoli subito, li abbruttisse, li
logorasse e li avvelenasse «a poco a poco, rubando loro istruzione, salute,
vigore, avvenire»?,  Addirittura, alcuni  «scienziati», favorevoli
all’industrializzazione, erano stati incaricati di vantare la felice condizione
dei fanciulli in fabbrica. Essi affermavano che il lavoro fosse una “necessita”.

%5 S, Merli (1972), pp. 109-110 e 239. Per una dettagliata disamina della situazione
delle donne e dei fanciulli in fabbrica: I. Modica (1897a), pp. 54, 300-307.

% S, Merli (1972), p. 111, sottolinea come «non sempre & spiegabile con ragioni di
arretratezza il forte impiego di donne e minorenni. Anzi esso € fenomeno spesso connaturato,
anche in Italia, alla presenza del capitalismo industriale: ragioni cosiddette «tecniche» (la
insostituibilita delle sottili dita degli attaccafili nelle industrie tessili oppure delle stature
basse e agili alle macchine ecc.) si mischiavano a ragioni economiche e politiche (bassi salari,
maggior docilitd, minore politicizzazione ecc.)» e p. 393 per una ricostruzione delle
differenze nell’ammontare della retribuzione tra donne, fanciulli e uomini. M.V. Ballestrero
(1979), pp. 16-17, sottolinea un ulteriore aspetto che portava al principale utilizzo delle donne
nelle fabbriche. Esse infatti «erano considerate elementi pit tranquilli, perché ricorrevano
piu raramente allo sciopero». Per riferimenti in merito al fenomeno di impiego di manodopera
femminile e minorile v. M. Minesso (2015), p. 31.

273, Merli (1972), p. 216; M. V. Ballestrero (1978), p. 227.

28 |, Modica (1897a), p. 300.
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In particolare, essi ritenevano che i fanciulli fossero i piu adatti a svolgere il
lavoro in fabbrica per il fisico minuto e le agili dita.

Il risultato inevitabile era che i “figli delle fabbriche” erano deboli e il
tasso di mortalita infantile era altissimo, in particolare in riferimento
all’impiego nel lavoro notturno®.

1.1 La mancanza di regolamentazione

Il “fenomeno lavoro subordinato”, ai suoi esordi, non attird
I’attenzione del legislatore e della dottrina. Come ¢ stato osservato, «la grande
letteratura giuridica italiana, cosi rigogliosa gia nei primi anni del secolo XX
in altri campi, come quello del diritto commerciale, fu sostanzialmente
assente nel campo del diritto del lavoro e sembro nel suo complesso ignorare
’esistenza e i problemi»®!. I giuristi dell’800, infatti, si occupavano
prettamente di concetti inerenti ai diritti reali, in particolare al diritto di
proprieta, e al loro mutamento di titolaritd®; del resto, il codice civile del

29 M. V. Ballestrero (1978), pp. 226-227.

30'S, Merli (1972), p. 284. Per una dettagliata descrizione delle condizioni di lavoro,
e di vita, delle donne e dei fanciulli v. S. Merli (1972), pp. 212-243.

31 M. Casanova (1986), p. 242 e a p. 235 sostiene che «teoricamente non vi era, come
ovvio, una lacuna in senso tecnico dell’ordinamento giuridico. Sotto il profilo dogmatico, il
contratto di lavoro si inquadrava infatti nella figura romanistica della locazione delle opere
(locatio operarum). Ma, a parte I’astratta regola per cui non si poteva validamente impegnarsi
a prestare per tutta la vita la propria attivita lavorativa a favore di altri, nessun singolo aspetto
del rapporto di lavoro veniva in alcun modo contemplato e regolato»; U. Romagnoli (1995),
pp. 20-21.

32°3. Rodota (1995), pp. 301-309, definisce (p. 301) il codice civile del 1865 come il
“codice dei proprietari” in quanto la proprieta delineerebbe un’area sottratta ai pubblici
poteri. Piu specificamente (p. 302) «la tutela dei diritti ¢ piena nell’ambito economico, tanto
che si costruisce la proprieta come un potere assoluto destinato anche a limitare I’altro
assoluto, il potere sovrano». Con riferimento al diritto del lavoro, U. Romagnoli (1995), p.
51, sottolinea come in generale «nelle grandi codificazioni eurocontinentali dell’800
s’infratta e sonnecchia il diritto della poverta laboriosa». Per ulteriori riferimenti al codice
civile del 1865 come codice incentrato sulla proprieta v.: A. Aquarone (1960), p. 37, in
particolare I’emblematica citazione di Pisanelli (riferimento bibliografico Commentario del
codice di procedura civile dei signori Pisanelli, Scialoja e Mancini coordinato e ridotto
dall’avvocato e professore di diritto Domenicantonio Galdi, vol. |, Napoli, 1875, pp. 494-
495) «basta volgere un semplice sguardo al codice civile per convincersi che la proprieta sia
il subbietto proprio di quel codice. Esso difatti ¢ distribuito in tre libri, nel primo de’ quali si
tratta delle persone, nel secondo de’ beni e delle diverse modificazioni della proprieta, nel
terzo de’ vari modi co’ quali si acquista la proprieta. Or nel secondo libro € riposta 1’idea
fondamentale di cui s’informa tutto il codice civile, e le disposizioni contenute nel primo e
nel terzo non sono che I’esplicazione della medesima idea, ch’¢ quella di proprieta»; U.
Allegretti (1989), p. 51; P. Passaniti (2006), pp. 31-32 e 114; G. Salvioli (1906), p. 42 (cit.
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1865 era certamente «una disciplina attenta piu che altro alla precisa
regolazione della proprieta fondiaria, cui era sconosciuto il lavoro»3. In quel
periodo storico, come é stato osservato in dottrina, «il lavoro, in quanto tale,
non esiste: il lavoro & espressione del diritto di proprieta»3*: questo
ovviamente non significa che il lavoro prima dell’avvento della fabbrica non
esistesse, ma piuttosto che in origine potesse essere regolato solo rimanendo
fedeli ad una logica proprietaria.

Questa scelta non era certo casuale: il lavoro nell’800 era
prevalentemente rurale. 1l panorama dei lavoratori era composto in buona
sostanza da contadini o da artigiani. Il lavoro era svolto in modo “autonomo”,
diremo oggi, dal lavoratore stesso. Cio che veniva commissionato
all’artigiano era un risultato finale e il lavoratore stesso possedeva il know
how per realizzare quanto richiesto, senza necessita percio di ricevere
direttive inerenti alle modalita di svolgimento del lavoro. Il contadino, pur
avendo spesso “un padrone”, non aveva che da rispettare i tempi della natura
nello svolgimento della sua prestazione lavorativa.

Come ha scritto Romagnoli, «i codici del commercio, come quello
italiano del 1882, non sono stati scritti per lui [Cipputi, cio¢ 1’operaio di
fabbrica], bensi per quanti speculano sul suo lavoro come su qualsiasi altra
merce» e anche il codice civile del 1865 non si preoccupa della fabbrica.
Infatti nel codice del 1865 viene prestata a quest’ultima «un’attenzione non
superiore a quella riservata ai domestici»®,

L’avvento della fabbrica, cambiando le modalita di svolgimento della
prestazione lavorativa, crea un nuovo fabbisogno di regolamentazione: non €
piu possibile attenersi agli schemi strettamente civilistici che avevano
disciplinato i rapporti di lavoro fino ad allora®. In particolare, la fabbrica,
come ben sottolineato da autorevole dottrina, rese generalizzato «il ricorso
alla locazione di opere»’ e questo implico la necessita di nuove regole.

E interessante ripercorrere la nascita di queste disposizioni, che nella
quasi totalita dei casi fu imposta dall’alto.

da L. Gaeta, (1986), p. 10); F. Carnelutti (1913a), p. XII; G. Ghezzi, U. Romagnoli (1995),
p. 2.

33 . Gaeta (1993), p. 3.

34 p, Passaniti (2006), p. 32.

35 U. Romagnoli (1995), p. 53. Nello stesso senso: G. Ghezzi, U. Romagnoli (1995),
p. 1; A. Aquarone (1960), p. 47.

36 M. G. Garofalo (1999), p. 9, sostiene che «le rivoluzioni borghesi avevano segnato
— come ¢ noto — il passaggio dallo status al contratto».

37 G. Ghezzi, U. Romagnoli (1995), p. 4.
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L’imposizione dall’alto della regolamentazione non e un dato che
accomuna tutti i settori del diritto. Ad esempio, come € noto, nel diritto
commerciale la nascita della legislazione ha avuto un’origine diversa.
L’espressione lex mercatoria € stata coniata proprio per spiegare come il
diritto commerciale non sia nato da un impulso dall’alto, ovvero come diritto
codificato, ma sia nato grazie agli stessi mercanti, che crearono il diritto a
partire dalle (e per soddisfare le) loro esigenze®. Tanto & vero che anche la
successiva regolamentazione non ¢ stata calata dall’alto da parte del
legislatore. Infatti, quest’ultimo si ¢ limitato a codificare le regole che i
mercatores avevano gia elaborato. Quindi I’origine del diritto commerciale ¢
partita dal basso.

A tale proposito, vi € chi in dottrina ritiene che «il diritto del lavoro
non ha potuto essere 1’equivalente della lex mercatoria con cui la classe dei
mercatores piegod il mondo alle esigenze del commercio»®. E non ha potuto
esserlo perché in realta agli operai non avevano la forza contrattuale, che a
contrario avevano i commercianti-imprenditori, di imporre regole proprie.
Secondo Romagnoli il diritto del lavoro ¢ stato calato dall’alto: «mai la fonte
primaria della disciplina del lavoro é stata autonomamente gestita da Cipputi
e dai suoi compagni»*°.

In questa sede non si vuole di certo affermare che sarebbe corretto
parlare di “lex operaria” al pari di quanto lo e parlare di lex mercatoria. La
creazione del diritto del lavoro é stata piu travagliata e i motivi principali si
possono rinvenire nella disparita di forza contrattuale tra i due contraenti e
nella contrapposizione degli interessi tra il ceto operaio e quello
imprenditoriale®!, al contrario di quanto avvenuto per il diritto commerciale,
dove i mercanti non solo appartenevano alla stessa classe sociale, ma erano
anche portatori dei medesimi interessi. La spinta alla regolazione del lavoro
e sicuramente partita dal basso, ma non si puo affermare che entrambe le parti

38 F. Galgano (2001), p. 9 «la storia della lex mercatoria & la storia di un particolare
modo di creare diritto, la storia del “particolarismo” che ha contraddistinto la regolazione
normativa dei rapporti commerciali, rendendola diversa dalla regolazione normativa di ogni
altra specie di rapporti sociali». La lex mercatoria «¢ tale non solo perché regola I’attivita dei
mercatores, ma anche e soprattutto perché é diritto creato dai mercatores, che nasce (...) dalla
giurisprudenza della curia dei mercantix».

39 U. Romagnoli (1995), pp. 23-24.

40°U. Romagnoli (1995), p. 23.

41 L. Gaeta (1993), p. 4.
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avessero interesse ad una regolamentazione in tal senso: I’interesse era
prevalentemente dei lavoratori®2,

Si potrebbe parlare di “lex operaria” se il legislatore si fosse limitato
a legificare — al pari di quanto e successo nel diritto commerciale — i
regolamenti che le parti si erano date e i primi concordati di tariffa stipulati
dalle organizzazioni protosindacali. Ma ci0 non avrebbe costituito un
intervento di sensibile miglioramento della posizione degli operai. Le leggi
sociali andavano oltre la tutela assicurata dai regolamenti di fabbrica, e
dunque rappresentavano un intervento normativo migliorativo e ‘“calato
dall’alto”. Solo successivamente il legislatore ha cambiato atteggiamento,
lasciando maggiore spazio alla contrattazione collettiva, attraverso rinvii e
rimandi ad essa: ma si tratta di un fenomeno assai piu prossimo ai giorni
nostri.

La differente genesi del diritto commerciale e del diritto del lavoro
dipende in fondo dal fatto che, come e stato efficacemente affermato in
dottrina, mentre «tutti i contratti riguardano solo 1’avere delle parti, il
contratto con cui si vende e si compra lavoro riguarda anche 1’essere d’una di
esse, la sua dignita personale e la sua stessa integrita fisica»*3.

1.2 Il campo di applicazione della legislazione sociale: una nozione
embrionale di subordinazione?

Fu proprio questa forma di schiaviti moderna*, creata dalla
rivoluzione industriale, a smuovere 1’opinione pubblica: le condizioni di
lavoro erano talmente degradanti da suscitare «sentimenti di preoccupata
indignazione»* addirittura nella borghesia illuminata del tempo e da
sollecitare I’intervento dello Stato*®.

42'S. Merli (1972), p. 214; M. V. Ballestrero (1977), p. 73. Non si puo tacere che un
residuale interesse alla regolamentazione vi fosse anche da parte imprenditoriale, in
particolare da parte dei grandi industriali che chiedevano una regolamentazione per limitare
la concorrenza delle piccole imprese.

43'U. Romagnoli (1995), p. 13; F. Santoro-Passarelli (1961), p. 1071, sostiene che «se
tutti gli altri contratti riguardano 1’avere delle parti, il contratto di lavoro riguarda ancora
I’avere dell’imprenditore, ma per il lavoratore riguarda e garantisce 1’essere, il bene che ¢
condizione dell’avere e di ogni altro beney.

45, Merli (1972), p. 39; M. V. Ballestrero (1978), p. 230; I. Modica (1897a), p. 55;
G. Vadala-Papale (1897), p. 27.

4 M. V. Ballestrero (2014a), p. 4.

4 S, Merli (1972), p. 277, definisce lo sfruttamento nelle fabbriche come «genocidio
pacifico».
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| primi interventi della legge in materia di lavoro, per quanto scarni,
possono essere considerati interventi di ordine pubblico, richiesti dagli stessi
lavoratori, ma anche dai ceti sociali piu elevati che temevano che, se non si
fosse posto un freno allo sfruttamento che avveniva nelle fabbriche, la pace
sociale sarebbe stata minacciata®’. La legislazione sociale veniva vista percio
come una «crocerossina perché si preoccupava soltanto di alleviare i dolori
causati ad un’infinita di povericristi dai traumi piu brutalizzanti e devastanti
dell’industrializzazione»®. Ulteriore ragione che portd all’emanazione delle
leggi sociali puo essere individuata nella volontd di impedire la c.d.
“degenerazione della razza™*.

Nonostante i nobili intenti, in dottrina e stato sottolineato come, in
generale, questi primi interventi legislativi appaiono «massi erratici nel gran
mare del diritto e in specie del diritto civile»*°.

Fatte queste premesse si comprende perché destinatari delle prime
leggi sociali fossero proprio i fanciulli e le donne. Erano infatti proprio queste
categorie ad essere piu brutalmente sfruttate.

Quello che in questa sede interessa non € eseguire un commento
dettagliato dei contenuti delle singole leggi sociali, ma individuare il campo
di applicazione di tali leggi per cercare di comprendere se Si possa ricavare
un embrione di definizione di subordinazione. L’obiettivo di tale prima parte
della ricerca infatti ¢ quello di ricostruire ’origine della subordinazione.
Come si e cercato di sottolineare, la subordinazione nasce come fenomeno
sociale e la sua codificazione passa (sicuramente dal punto di vista storico)
attraverso I’emanazione di leggi sociali®..

47 In dottrina vi & chi sostiene che il legislatore si sia avvicinato alle tematiche del
lavoro per necessita «nell’esatto momento in cui la protesta sociale rende indifendibile I’idea
di una societa fondata intorno ad un istituto, la proprietad, e ad una classe sociale, la
borghesia». P. Passaniti (2006), p. 12.

4 G. Ghezzi, U. Romagnoli (1995), p. 9. Sempre U. Romagnoli (1995), pp. 67-68,
sostiene che sia «una legislazione meritevole d’essere chiamata crocerossina in quanto era
concepita piu come terapia d’urgenza che come strumento di governo della transazione alla
societa industriale».

49°S. Merli (1972), p. 321. Merita di essere segnalata la posizione di G. Cazzetta
(1988), p. 169, il quale sostiene che «la legislazione operaia pud cosi essere rappresentata
come il momento di unione tra societa civile e Stato (...). Essa concilia i conflitti. Attenua le
rigidita del diritto comune. E sicura garanzia di conservazione. E progresso morale. E
solidarieta. E trionfo dell’altruismo e del diritto dei deboli».

0 G. Giugni (1979), p. 12.

51 Le leggi sociali vengono emanate con 1’obiettivo di dare protezione a determinati
lavoratori bisognosi di tutela, tale obiettivo & il medesimo che giustifica, successivamente
alle leggi sociali, I’individuazione di un perimetro di lavoratori ai quali accordare una
“speciale” protezione. La tesi per cui 1’origine del diritto del lavoro andrebbe ricercata nelle
leggi sociali ¢ tutt’altro che condivisa in dottrina. G. Cazzetta (1988), pp. 162-164, (pur non
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Proprio questa prima origine sociale del diritto del lavoro fa ritenere
ad alcuni autori che questo sia nato con la legislazione sociale. La doppia
anima del diritto del lavoro ha acceso un’ampia discussione sulla natura
privatistica o pubblicistica di quest’ultimo®. Su tale questione si sono
espressi nel corso degli anni la quasi totalita dei giuristi che si sono occupati
di dare un inquadramento sistematico alle origini della materia. Sara percio
piu utile affrontare tale dibattito nel prosieguo della trattazione quando si
analizzeranno le singole tesi dei primi giuristi che si sono occupati della
materia e quindi anche della sua natura privatistica o pubblicistica®.

La prima legge sociale sul lavoro venne emanata in Italia1’11 febbraio
1886 (in ritardo rispetto al resto dell’Europa)®*. Tale legge, nota con il nome
di legge Berti, dal nome del Ministro che la propose, fu emanata con
I’obiettivo di disciplinare, o meglio limitare, il lavoro dei fanciulli. In realta,
i limiti introdotti da tale legge non furono cosi stringenti, soprattutto se
confrontati con quelli disposti dalle legislazioni di altri Paesi europei. La
disciplina di tale legge é contenuta in appena 7 articoli. In ragione della sua
laconicita la legge viene oggi giudicata «scandalosa» e «ad impatto sociale
insignificante»®®. L’attribuzione di questi appellativi & giustificata dal fatto
che la legge del 1886 ha un campo di applicazione molto ristretto. Tuttavia in
dottrina si sottolinea come lo scarso impatto della legge Berti non fosse
dovuto solamente all’esiguita della regolazione, ma anche alla costante
disapplicazione nella pratica e alle numerose eccezioni e deroghe®®.
Anzitutto, tale legge si occupava esclusivamente di regolare il lavoro dei
fanciulli e non anche quello delle donne, soggetti altrettanto deboli e sfruttati.
In seconda battuta, come si € gia detto, leggendo gli articoli della legge in

negando la loro importanza) non pare condividere 1’affermazione secondo cui le leggi sociali
siano gia diritto del lavoro, anzi il rapporto tra leggi sociali e diritto del lavoro deve essere, a
suo parere, «fortemente ridimensionato». Questione diversa riguarda i rapporti tra la
legislazione sociale e le regole stabilite dal diritto civile per i contratti. Di tale problema, e
arrivando a soluzioni diverse, si € occupata la dottrina che ha affrontato questi temi. Tali tesi
saranno utilmente ricostruite nel Il paragrafo quando verranno esposte le tesi dei primi autori
che hanno elaborato alcune teorizzazioni sulla natura contrattuale del rapporto di lavoro (e in
parte anche nel 111 paragrafo nel quale si analizzano le teorie di Barassi e Carnelutti).

52 Emblematico il titolo scelto da A. Vallebona (1996) per un suo scritto: Il diritto del
lavoro: uno spirito e due anime. L’Autore (p. 353), in particolare, sottolinea come 1’anima
privatistica e pubblicistica «del diritto del lavoro non si escludono a vicenda, ma convivono,
anche se, in certe fasi dell’evoluzione dell’ordinamento, 1’una sembra offuscare 1’altra», ma
(p. 354) «le due diverse anime sono inscindibili».

%3 Vedi cap. 1 par. 2 e 3.

% Legge n. 3657, rubricata Legge sul lavoro dei fanciulli.

%5 P, Passaniti (2015), p. 82; M. V. Ballestrero (1978), p. 229; Nitti (1892), p. 173.

6 M. V. Ballestrero (1978), pp. 229 e 260.
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questione, e il successivo regolamento di attuazione, balza immediatamente
agli occhi D’assoluta esiguita della regolamentazione. La legge, e il
regolamento, non si preoccupavano di limitare il lavoro di tutti i fanciulli, ma
soltanto di quelli impiegati negli opifici industriali, nelle cave e nelle
miniere®’.

Pur essendo senza dubbio una “legge sociale”, la legge Berti non
mirava alla protezione di “tutti” i fanciulli, in quanto tali, ma solo di alcuni.
I1 discrimine adottato non era solo 1’eta del soggetto protetto, ma anche — e
soprattutto — il luogo di lavoro, che, ancorché individuato nell’opificio, nella
cava o nella miniera, sostanzialmente poteva essere ricondotto all’industria.

Il legislatore del 1886 ha ben note le condizioni di lavoro dei fanciulli
nelle fabbriche (e luoghi connessi). Individuava percio la fattispecie da
proteggere attraverso il luogo. Se si volesse tradurre quanto detto fino ad ora
servendosi di una categoria giuridica, si potrebbe dire che il luogo — inteso
come opificio o fabbrica in cui si presta il lavoro — diventava presunzione
assoluta di attribuzione dello status di soggetto bisognoso di tutela.

Pare, tuttavia, troppo forzato affermare che nella legge Berti si potesse
individuare un germe della fattispecie della subordinazione. Piuttosto &
interessante sottolineare come il campo di applicazione della legge
dipendesse dal numero di operai impiegati nella fabbrica: la legge Berti
trovava applicazione solo ove fossero impiegati piu di dieci operai (art. 1 del
Regolamento per ’esecuzione della legge sul lavoro dei fanciulli). Tale
limitazione potrebbe essere considerata un sintomo della volonta del
legislatore di collegare la tutela alla dimensione collettiva della fabbrica: solo
quando sono impiegati gruppi consistenti di lavoratori si manifestava il
fenomeno del “lavoro in fabbrica” che meritava protezione. In realta pare
preferibile ritenere che la limitazione del campo di applicazione dipendesse
dalla volonta del legislatore di non imporre eccessivi costi e limiti alle
fabbriche di dimensioni piu ridotte al fine di permettere loro di competere con
le grandi imprese.

La seconda legge sociale che, ancorché non successiva in ordine
cronologico, merita di essere trattata unitamente alla legge Berti per la
somiglianza della fattispecie trattata € la legge n. 242 del 19 luglio 1902, c.d.
legge Carcano, dal nome del Ministro presentatore. Anche la portata di tale

57 11 Regolamento per I’esecuzione della legge sul lavoro dei fanciulli definisce (art.
1) gli opifici industriali come «ogni luogo ove si compiano lavori manuali di natura
industriale col mezzo di motore meccanico, qualunque sia il numero degli operai adibiti.
Quando non si adoperi alcuna specialita di motori, & considerato opificio ogni luogo dove
lavorino riuniti in modo permanente almeno dieci operai».
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legge, al pari di quella del 1886, si era rivelata assai modesta (ulteriormente
ridotta dall’attuazione dilazionata di alcune disposizioni: e la legge constava
di soli 16 articoli).

Quello che rileva ai fini della presente ricerca e il fatto che la legge
Carcano avesse come campo di applicazione sostanzialmente il medesimo
della legge Berti, ovvero la fabbrica (con la differenza che qualora non vi
fossero motori o fuoco continuo rientravano nel campo di applicazione gli
opifici o i laboratori nei quali erano impiegati pit di cinque operai)®8. Erano
percio esclusi dalla protezione prevista dalla legge Carcano le donne e i
fanciulli impiegati nel settore agricolo e nel lavoro a domicilio®.

Anche per questa legge possono essere ripetute le medesime
considerazioni svolte con riguardo al campo di applicazione della legge del
1886. Il legislatore individuava un luogo nel quale si concentrava un bisogno
di protezione: la fabbrica e tutto cio che € ad essa assimilabile. Anche in
questo caso si delimitava la fattispecie applicativa per il tramite del luogo. La
fabbrica, per fatto notorio, diviene luogo in cui il lavoro necessita di tutela.

La prima legge sociale ad essere rilevante dal punto di vista
dell’individuazione della fattispecie lavoro subordinato € la legge n. 80 del
17 marzo 1898 sull’assicurazione obbligatoria per gli infortuni sul lavoro.
Anche nell’emanare questa legge il legislatore aveva ben presente un luogo
(la fabbrica, il cantiere, la miniera) nel quale si palesava un bisogno. Tuttavia,
a differenza della legge Berti e della legge Carcano, che offrivano tutela ai
fanciulli, la prima, e alle donne e ai fanciulli, la seconda, la gia citata legge
sugli  infortuni del 1898 aveva come destinatario 1’operaio,
indipendentemente dal genere o dall’eta.

Per verificare se in tale legge si potesse ravvisare un germe di
subordinazione é determinante considerare la definizione che viene data di
operaio. Ai sensi dell’art. 2 1. n. 80 del 1898 «¢ considerato come operaio agli
effetti della presente legge: chiunque, in modo permanente o avventizio e con
remunerazione fissa 0 a cottimo, € occupato nel lavoro fuori della propria
abitazione; chiunque, nelle stesse condizioni, anche senza partecipare
materialmente al lavoro, soprintende al lavoro di altri, purché la sua mercede
fissa non superi sette lire al giorno, e la riscuota a periodi non maggiori di un

% Diversamente L. Mengoni (1982), p. 1121, ritiene che la legge Carcano assuma
«I’eta, insieme col sesso, quale criterio di speciale protezione delle esigenze della vita
materiale, con riferimento ai bisogni dello sviluppo fisico e morale dei fanciulli e alle
funzioni familiari della donna».

%9 M. V. Ballestrero (1979), pp. 20-21.
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mese; I’apprendista, con o senza salario, che partecipa alla esecuzione del
lavoro».

Per quanto concerne il campo di applicazione della legge sugli
infortuni rilevava il luogo di lavoro, che anche in questo caso poteva essere
ricondotto all’industria®. Tuttavia la fattispecie, a differenza di quella
individuata dalle due leggi sociali ricordate prima, era delineata in modo
sufficientemente ampio da ricomprendere tutti i lavoratori impiegati in
fabbrica — senza alcun limite relativo al genere o all’eta. Questo comportava
il fatto che il campo di applicazione della tutela era assai pit ampio. Certo
non si puo affermare che vi fosse identita tra la definizione di operaio
contenuta nella legge del 1898 e la definizione di prestatore di lavoro
subordinato contenuta nell’art. 2094 c.c. Tuttavia non si puo non notare una
certa assonanza almeno per quanto riguarda il fatto che la tutela era accordata
all’operaio in quanto “lavoratore” e non solo ad una categoria, come le donne
e i fanciulli, sulla falsariga delle due leggi sociali descritte prima.

Complessivamente, nella legge sugli infortuni si riproponeva il
legame stretto tra il campo di applicazione delle leggi sociali e la “fabbrica”
(compresi tutti i luoghi annessi) L.

80 Per la precisione il campo di applicazione della legge sugli infortuni, per quanto
riguarda al luogo di esecuzione della prestazione lavorativa ¢ definito dall’art. 1, il quale
prescrive che «la presente legge si applica agli operai addetti all’esercizio delle miniere, cave
e torbiere; alle imprese di costruzioni edilizie; alle imprese per la produzione di gas o di forza
elettrica e alle imprese telefoniche; alle industrie che trattano od applicano materie
esplodenti; agli arsenali o cantieri di costruzioni marittime; alle costruzioni ed imprese
seguenti, qualora vi siano impiegati piu di cinque operai: costruzione o esercizio di strade
ferrate, di mezzi di trasporto per fiumi, canali e laghi, di tramvie a trazione meccanica; lavori
di bonificamento idraulico; costruzioni e restauri di porti, canali ed argini; costruzioni e
restauri di ponti, gallerie e strade ordinarie, nazionali e provinciali; agli opifici industriali nei
quali si fa uso di macchine mosse da agenti inanimati o da animali, qualora vi siano occupati
pit di cinque operai».

61 Anche G.G. Balandi (1989), p. 161, sottolinea il legame con il luogo (la fabbrica) e
I’applicazione della legge sugli infortuni. Egli tuttavia non ritiene che questo legame sia
rilevante ai fini della qualificazione giuridica dei rapporti di lavoro. Balandi, infatti, ritiene
che «quello che si evidenzia ad una prima, anche superficiale, osservazione e che, almeno
per un lungo periodo iniziale, la legislazione sociale [solo infortuni] appare assai poco
preoccupata di delimitare il proprio campo di azione in relazione a precise qualifiche
giuridico-formale dei soggetti o dei rapporti che tali soggetti collocavano nell’attivita
produttiva». A p. 167 e 169 ripete che «la legislazione sociale non fornisce un contributo alla
sistematizzazione ed alla tipizzazione del lavoro subordinato perché non & portatrice di un
reale interesse in questa direzione». Balandi (p. 168) sostiene che nella legislazione sociale
non si possa rinvenire neanche un embrione del concetto di subordinazione perché, «intanto,
era esplicitamente concepita come uno strumento di disciplina sociale, con uno spettro di
azione quindi piu ampio della mera disciplina di fabbrica, ed in conseguenza aveva per
destinataria tutta I’area sociale dalla quale avrebbe avuto luogo la selezione dei lavoratori
(poi detti) subordinati, ed alla quale doveva garantire le condizioni di riproduzione della forza
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Come é stato sottolineato, tra le diverse leggi sociali, la legge sugli
infortuni del 1898 «assume un’importanza storico-giuridica straordinaria
proprio perche segna il primo contatto della giuridicita con la modernita
industriale, col primordiale mondo delle macchine»®. Con la legge
sull’assicurazione obbligatoria si era preso atto della specialita del contratto
di lavoro rispetto agli altri contratti commerciali. In altre parole, grazie alla
legge n. 80 del 1898 era iniziato il processo di emancipazione del diritto del
lavoro dal «diritto delle merci», che aveva portato lo stesso diritto del lavoro
ad acquisire «quel connotato della “specialitd” che conserva tutt’0ggi»®3.

In particolare, € interessante sottolineare come sia stato affermato in
dottrina che la legge del 1898 ha segnato una tappa fondamentale della
fondazione del diritto del lavoro, a tal punto da poterla considerare
«’embrione del diritto del (contratto di) lavoro»%.

In realta i motivi che hanno portato a ritenere che la legge sugli
infortuni abbia dato origine al dibattito, non tanto sulla fattispecie lavoro
subordinato, quanto sul contratto di lavoro, sono molteplici.

L’importanza della questione impone di fare una breve digressione.

Il problema degli infortuni occorsi al lavoratore durante lo
svolgimento dell’attivita lavorativa aveva dato ai giuristi ottocenteschi non
pochi grattacapi. Prima di arrivare all’emanazione della legge
sull’assicurazione obbligatoria, la dottrina era divisa nel considerare la
responsabilita del datore di lavoro per gli infortuni del lavoratore come
contrattuale o extracontrattuale®. Tale questione aveva permesso alla dottrina
dell’epoca di interrogarsi sui contenuti del contratto di lavoro. Molti

lavorox. Tale tesi non pare tuttavia condivisibile poiché per quanto sia poco definito il campo
di applicazione nelle prime leggi sociali I’unico punto fermo sembra proprio essere il luogo
(fisico si intende) dove tali leggi dovevano (pur con tutte le eccezioni e le disapplicazioni
note) trovare applicazione: le fabbriche e tutti i luoghi ad esse assimilati e connessi.

62 p, Passaniti (2006), pp. 60-61.

83 |_. Montuschi (1998), p. 710, sottolinea come la legge sugli infortuni abbia segnato
«una svolta epocale», in quanto ha portato al «passaggio dalla configurazione mercantile del
contratto di lavoro (...), che esaltava la liberta individuale delle parti senza tener conto della
debolezza economica del lavoratore, verso un sistema progressivamente protetto, nel quale
si sono intrecciate fra loro tutele legali e collettive».

64 p, Passaniti (2006), p. 97.

8 Secondo P. Passaniti (2006), p. 62, «il dibattito giuridico sulla natura della
responsabilita nasconde — neanche troppo — il vero nodo della questione: I’individuazione di
criteri di attribuzione del costo sociale degli infortuni»; L. Gaeta (2012), pp. 82-83, sottolinea
il fatto che «ci fu un appassionato ed estenuante dibattito su tale alternativa [responsabilita
contrattuale vs extracontrattuale], ma esso & stato assolutamente sopravvalutato, perché —
comunqgue la si pensasse — rimanevano fuori dalla tutela tutti gli infortuni attribuibili a caso
fortuito e forza maggior, cioé (da statistiche di allora) il 97-98% dei casi».
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ritenevano che tale responsabilita dovesse configurarsi come
extracontrattuale in virtu del fatto che il contratto di lavoro non prevedeva
esplicitamente nessun altro obbligo per il datore di lavoro se non la
corresponsione della retribuzione®®, salvo che, ovviamente, le parti non
avessero voluto includere 1’obbligo di sicurezza all’interno del contratto di
lavoro®’. Come sottolineato in dottrina, questa affermazione nascondeva la
fallace convinzione che il rapporto intercorrente tra le parti del contratto di
lavoro potesse essere considerato paritario e che quindi il lavoratore sarebbe
stato in grado di contrattare, a proprio favore, i contenuti del contratto®®.

Una parte della giurisprudenza cerco di applicare in via analogica gli
art. 1151 c.c. e ss. — del codice del 1865 — per colmare, almeno parzialmente,
le disuguaglianze tra la posizione del datore di lavoro e la posizione del
lavoratore, facilitando a quest’ultimo I’onere della prova. Da quanto previsto
in tali articoli si poteva desumere la responsabilita del datore di lavoro per
danni cagionati dai propri dipendenti®®. Tuttavia anche questa teoria non ebbe
grande fortuna®. I giudici, spaventati dalle implicazioni di tale tesi, presto
1’abbandonarono’®. Ad ogni buon conto, non fu un grosso problema perché
neanche questa ricostruzione era in grado di eliminare la vasta aerea
all’interno della quale I’infortunio resta completamente privo di tutela: quella
del caso fortuito?.

% |. Gaeta (1986), p. 20, sostiene che la ricostruzione della responsabilita
dell’imprenditore come responsabilita extracontrattuale nonostante fosse legato ai lavoratori
da un contratto poggia «sul contenuto estremamente restrittivo assegnato al contratto di
lavoroy». Tuttavia (p. 24), se la dottrina da un lato era restia nell’allargare 1’obbligazione del
datore ricomprendendovi 1’obbligo di sicurezza dall’altro non era restia nell’allargare
I’obbligazione del lavoratore ricomprendendovi il rischio insito nel suo lavoro; P. Passaniti
(2006), p. 64. Per una ricostruzione degli orientamenti dell’epoca in merito: 1. Modica
(1897a), pp. 195-200; I. Modica (1897b), p. 44.

67 G. Cazzetta (1988), p. 224, sostiene che il problema di configurare la responsabilita
per infortuni come una responsabilita contrattuale nella locatio operarum si scontra con uno
dei dogmi civilisti: il contenuto del contratto deve contenere solo quanto voluto dalle parti.

88 |_. Gaeta (1986), pp. 21-22.

9 L. Gaeta (1986), pp. 27-28, sottolinea che si trattava di una (p. 30) «culpa in
eligendo: il padrone veniva ritenuto responsabile per la cattiva scelta che aveva dimostrato
nell’assunzione e nel tenere alle sue dipendenze un “commesso” poco capace e diligente».
Tale tesi comincio «a vacillare proprio sotto i colpi della nascente industrializzazione. Si
osservo, infatti, che la responsabilita collegata alla cattiva scelta del dipendente doveva
logicamente cessare quando questa scelta fosse praticamente impossibile». «Si disse percio
che la responsabilita non era fondata sulla cattiva scelta, quanto piuttosto su di un difetto di
direzione di sorveglianza». Ma anche quest’ultima tesi era difficilmente difendibile. Poiché
la scelta dell’operaio era praticamente impossibile dati i numeri di lavoratori da impiegare.

0. Gaeta (1986), p. 29.

"L L. Gaeta (1986), p. 33, sostiene che «i tempi non erano ancora maturi».

2. Gaeta (1994), p. 209.
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Altri ritenevano che la responsabilita in questione fosse contrattuale
e che quindi il dovere di sicurezza sul luogo di lavoro si configurasse in
sostanza come un’obbligazione, aggiuntiva rispetto a quella della
retribuzione, in capo al datore di lavoro’3. Come efficacemente affermato in
dottrina, a sostegno della tesi della responsabilita contrattuale vi era il fatto
che «autorita e responsabilita sono concetti indissolubili, sono come il corpo
e ’ombra: una presuppone 1’altra; e se 1’autorita del padrone era di fonte
contrattuale, lo stesso doveva logicamente dirsi della responsabilita» ",

Le due tesi coesistevano cronologicamente ed era maggioritaria la
dottrina che riteneva la responsabilita per infortuni come extracontrattuale.
Tale tesi era anche sposata dalla maggior parte della giurisprudenza. Ad ogni
modo, entrambe le teorie non garantivano la posizione del lavoratore
infortunato per forza maggiore, caso fortuito o colpa dello stesso lavoratore™.
Il fatto che il lavoratore non fosse tutelato nei casi di infortuni avvenuti per
forza maggiore o per caso fortuito viene considerato da Gaeta un fallimento
del particolarismo giuridico, che in questo caso «ha svolto una funzione
depressiva delle tutele»’®. Egli infatti rileva come, dalla giurisprudenza
dell’epoca, nel caso di danneggiamento delle merci (nel caso specifico, da
parte di una societa ferroviaria), dovuto a caso fortuito o a forza maggiore,
quest’ultima fosse tenuta a risarcire il danno, mentre nel caso di infortunio sul
lavoro, sempre dovuto a caso fortuito o a forza maggiore, la stessa
giurisprudenza non ritenesse il “datore di lavoro” responsabile’’.

Per cercare, seppur in minima parte, di rendere piu agevole per il
lavoratore la prova alcuni giudici — pur non abbandonando mai la teoria della
responsabilita extracontrattuale — cercarono di sostenere che fosse sufficiente
la colpa lieve del datore di lavoro, nel presupposto che quest’ultimo avesse
comungue un obbligo «sociale di tutela» nei confronti degli operai derivante

73 P, Passaniti (2006), p. 95 «I’infortunio non era altro che un costo aggiuntivo». Per
una ricostruzione degli orientamenti dell’epoca in merito: I. Modica (1897a), pp. 207-218 (in
particolare sul confine della responsabilita contrattuale pp. 233 ss.); I. Modica (1897b), pp.
45-46.

™ L. Gaeta (1986), p. 45.

> L. Gaeta (1994), p. 209, definisce la polemica sulla natura, contrattuale o
extracontrattuale, della responsabilita per infortuni come «sterile». «Infatti, alla fine, la
differenza tra I’una e I’altra teoria risiede unicamente nella diversa distribuzione dei carichi
probatori. E nessuna delle due ricostruzioni, nella sua versione «ufficiale», riesce
minimamente a tutelare 1’autentica valanga degli infortuni addebitati a forza maggiore, a caso
fortuito o a colpa (lieve) dello stesso lavoratore: ovvero il 97-98% del totale».

6 L. Gaeta (2012), p. 84.

T L. Gaeta (2012), pp. 82-84, spec. p. 84.
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da principi generali dell’ordinamento’®. Altri giudici, pur sostenendo la teoria
della responsabilita extracontrattuale, affermavano piu decisamente la
necessita di attuare I’inversione dell’onere della prova’. Questi tentativi
giurisprudenziali trovavano la loro origine nella consapevolezza che «il
diritto comune (...) € ingiusto nella sua astratta uguaglianza, incapace di
valutare la nuova realta del lavoro industriale, troppo rigido nella severita
delle richieste probatorie all’operaio infortunato»®.

Il compromesso fra le due tesi si ebbe con la teoria del «rischio
professionale», elaborata negli anni ‘80 dell’8008L. | sostenitori di tale teoria
ritenevano «che il padrone, come dall’attivita d’impresa ritraeva degli utili,
cosi doveva al tempo stesso sopportarne tutte le conseguenze: ubi commoda,
ibi incommoda»®. La dottrina stava iniziando ad accettare ’infortunio come
un elemento intrinseco nella vita dell’impresa®®, ma nessuna delle teorie sopra
esposte era in grado di risolvere in maniera adeguata la gravissima questione
degli infortuni del lavoro®.

E proprio sul rischio professionale che si basava la legge sugli
infortuni del 1898%. Di tale legge, ai fini del presente lavoro, due aspetti
devono essere necessariamente sottolineati. Da un lato, venne affermata in
modo indiretto la sussistenza, in capo al datore di lavoro, di un obbligo
contrattuale di sicurezza nei confronti dei lavoratori, dall’altro questa parte
del diritto del lavoro venne consegnata definitivamente al diritto pubblico®.

8 . Gaeta (1986), pp. 35-36.

™ L. Gaeta (1986), p. 38. Per una ricostruzione degli orientamenti dell’epoca: 1.
Modica (1897a), pp. 200-206; I. Modica (1897b), p. 45.

8 G. Cazzetta (1991), p. 166.

81E. Ales (1998), p. 722, sostiene che «la teoria del rischio professionale fu fortemente
criticata sia da parte dei socialisti che da parte dei liberali a causa della cosiddetta transazione
“scellerata” tra esonero dalla responsabilita civile, da un lato, e venir meno dell’onere della
prova per il lavoratore, dall’altro, e per la conseguente trasformazione, da essa operata, del
risarcimento del danno, commisurato all’entita dell’infortunio, in indennita a cifra fissa,
predeterminata dal soggetto assicuratore in forme meno vantaggiose per il lavoratore». Per
una ricostruzione degli orientamenti dell’epoca in merito: I. Modica (1897a), pp. 219-221, 1.
Modica (1897b), pp. 46-47.

82 |, Gaeta (1986), p. 125. Come affermava L. Barassi (1897), p. 391, che «agli utili
vadano congiunti inseparabilmente i rischi & un fatto umano, vero, giusto», e il fatto che
I’operaio lavori nell’interesse del «principale» comporta come conseguenza che «&
I’interesse che giustifica la grave responsabilita del principale».

8 |, Gaeta (1986), p. 126, anche per riferimenti bibliografici; G. Cazzetta (1991), p.
420.

8 1. Modica (1897a), p. 221.

8 G. Cazzetta (1991), p. 459.

8 1. Gaeta (2012), p. 83; A. Agnelli (1902), p. 1005, sostiene che con I’assicurazione
obbligatoria la materia degli infortuni sul lavoro viene collocata «nella sua sede naturale, cioé
il diritto pubblico» (cit. in L. Gaeta (2012), p. 83).
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Il passaggio al diritto pubblico venne vissuto con un certo sollievo da parte
dei giuristi di formazione civilistica del tempo. Era infatti molto forte
I’esigenza di assicurare I’immutabilita dei principi del diritto civile rispetto
alle contingenti situazioni sociali®’.

1.3 La giurisprudenza dei probiviri sul contratto di lavoro

In questo quadro di inadeguata — nei confronti delle emergenti
esigenze — regolamentazione, ’esperienza dei probiviri & degna di nota®®. In
dottrina, infatti, «la istituzione dei Probiviri fu accolta (...), come ¢ noto,
quale sperato rimedio a tanti guai, derivatici dalle lacune del diritto scritto, in
materia di ordinamento giuridico del lavoro industriale»®°.

L’iter di approvazione della legge sui Probiviri fu lungo e travagliato:
furono necessari dieci anni per giungere all’approvazione della legge a causa
dei continui rinvii®. 11 15 giugno 1893 si giunse all’approvazione di tale legge
che fu giudicata — nonostante il lungo iter legislativo — «tutt’altro che chiara
e completa»: «d’una babelica confusione»®*.

Il motivo che porto il legislatore all’approvazione di tale legge non fu
diverso da quello che lo spinse ad emanare anche le altre leggi prima
menzionate: la riduzione dei conflitti sociali, in quel periodo assai intensi, e
il conseguente raggiungimento di una, almeno parziale, pacificazione tra
classi®?. In quegli anni gli scioperi erano molto diffusi e I’obiettivo ultimo

87 G. Cazzetta (1991), p. 174.

8 M. Cappelletto (1977), p. 1207, emblematicamente riporta quanto detto da Giolitti
nel ’93 in Parlamento: la legge sui Probiviri «costituisce una assai piccola parte del lavoro
che dobbiamo fare per provvedere ai piu urgenti bisogni del paese».

8 E. Redenti (1905), p. 356; G. Vadala-Papale (1897), p. 87, scrive di come la legge
sui probiviri «per un momento parve la panacea per risolvere le quistioni tra padroni ed
operai». «Ma quella legge & rimasta lettera morta; quella legge é stata polvere buttata agli
occhi delle masse, senza che si sia cavato alcun bene».

% G. Monteleone (1977), p. 107, sostiene come tale iter legislativo fu lungo anche a
causa della «diffidenza verso un progetto che, se da piu parti era presentato come efficace
rimedio contro la conflittualita sociale, da altri era avversato per motivi opposti tra loro,
apparendo volta a volte come un’interferenza nei rapporti di lavoro e un attentato contro la
liberta contrattuale, ovvero come un rimedio «borghese» di scarso valore sociale e di limitata
efficacia».

%1 R. Majetti (1894), p. VIII e IX, cit. in G. Monteleone (1977), p. 107, note 76 e 77.

92 E, Redenti (1906), p. 80. P. Calamandrei (1921), p. 50, sottolinea come «dato questo
carattere del tutto eccezionale delle giurisdizioni di equita, il cui fiorire corrisponde ai periodi
di maggiore irrequietezza sociale, potrebbe qualcuno essere tratto a vedere in esse un
fenomeno prettamente rivoluzionario», in verita questi organi appaiono «quali fattori potenti
di equilibrio e di pacificazione».
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delle leggi sociali era anche quello di sedare i crescenti conflitti®3. Infatti,
come ¢ stato sottolineato in dottrina, lo scopo dell’emanazione della legge sui
Probiviri non rispondeva certo all’idea «di favorire 1’elevazione economica e
giuridica del proletariato, ma piu semplicemente di liberare 1’industria da
circoscritte e transitorie turbative»: «l’obiettivo di fondo rimane quello di far
funzionare, a pieno regime, la macchina industriale»®. 1 probiviri
rappresentavano, come affermato in dottrina, «la giustizia dei galantuomini,
che con il semplice buonsenso azzera I’astio tra le classi sociali»®, poiché
riuscivano a dirimere le piccole controversie individuali prima che
confluissero in grandi vertenze collettive®.

| Collegi dei Probiviri dovevano essere istituiti per volonta delle
parti®”. Questa condizione comportd due conseguenze: la loro scarsa
diffusione, a causa delle reticenze degli industriali nel costituirli®, e la loro
concentrazione nelle aree in cui erano presenti associazioni protosindacali®.
Un ulteriore fattore che contribui a mantenere modesta la loro diffusione fu il
fatto che i collegi potevano essere costituiti nelle regioni e nelle citta in cui
era stato raggiunto un elevato livello di sviluppo industriale!®. Percio in
molte porzioni di territorio italiano non si poterono istituire tali Collegi.

Il Collegio, oltre al presidente, era composto da un numero di membri
variabile da dieci a venti, in rappresentanza paritetica delle due classi, eletti
separatamente dalle rispettive categorie®’. In dottrina & stato osservato come,
attraverso la composizione paritetica, «il legislatore utilizza la lotta di classe,
che in queste commissioni paritarie viene legalmente riconosciuta e si
potrebbe dire incanalata, per ottener la formulazione di un diritto che sia

9 11 «fine esplicito [del progetto di legge del 1883] era la “pacificazione sociale, la
composizione dei conflitti di lavoro, la rimozione delle cause degli scioperi a vantaggio della
produzione”» M. V. Ballestrero (2014a), p. 12; L. Tartufari (1893), p. 17.

% P, Passaniti (2006), p. 363.

% P, Passaniti (2006), p. 355; L. Castelvetri (1994), p. 174, sottolinea come
«l’istituzione della magistratura industriale era stata immaginata dalla Commissione di
inchiesta sugli scioperi come strumento di pacificazione sociale; essa doveva risolvere “alla
buona” le incomprensioni fra operai e imprenditori singoli, evitando che degenerassero in
protesta pit generale»; E. Redenti (1906), p. 99, sostiene come i Tribunali industriali
eliminino «ogni diffidenza e ostilita di classe».

% P, Passaniti (2006), p. 360.

% M. V. Ballestrero (2014a), p. 12.

% G. Monteleone (1977), p. 91, sottolinea come le reticenze degli industriali si fossero
manifestate gia nella fase — assai travagliata — di iter legislativo. Gli industriali, infatti, erano
«contrari a qualsiasi intromissione nei rapporti di lavoro e [erano] timorosi che gli operai si
sentissero incoraggiati nelle loro richieste e pretese»; L. Castelvetri (1994), p. 178.

% P, Passaniti (2006), p. 366.

100 G, Monteleone (1977), p. 108.

101 L, Castelvetri (1994), p. 190.
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veramente un mezzo di pacificazione fra le classi: costringe, ciog, la lotta di
classe a elaborare essa stessa i rimedi che devon guarirla»'%2, Per quanto
riguarda il presidente di ogni singolo collegio, esso era nominato per decreto
reale su proposta del Ministro di agricoltura, industria e commercio fra i
funzionari dell’ordine giudiziario e fra chi possedesse i requisiti per essere
nominato conciliatore, in particolare non doveva appartenere né alla classe
degli industriali né a quella degli operai'®. Secondo la legge, ad avere i
requisiti per ricoprire la carica di presidente erano i senatori, gli ex magistrati,
I funzionari, gli impiegati, gli ufficiali, i laureati, gli ex sindaci, i consiglieri
provinciali e i segretari comunali. La discrezionalita del Ministero fu molto
criticata perché tendenzialmente la scelta ricadeva su presidenti benestanti; in
nessun caso, infatti, furono nominati esponenti della classe operaia®.

Prima di ripercorrere il ruolo che la giurisprudenza dei Probiviri ha
svolto nel delineare le caratteristiche del contratto di lavoro, vale la pena
spendere qualche parola sulle particolarita del processo in sede probivirale.
Redenti lo descriveva come «rapido, semplice, senza spese, senza interventi
di legulei»'®. L’assenza di difesa tecnica non era uno svantaggio per il
lavoratore poiché era bilanciata dal fatto che la giuria probivirale, a differenza
del rito ordinario, aveva ampi poteri istruttori. Questi ultimi rendevano piu
facile la conoscenza delle questioni controverse e, di conseguenza, il
raggiungimento della prova®®®.

Le peculiarita descritte rendevano il processo particolarmente
favorevole agli operai. Come é stato sottolineato in dottrina, «& dunque
verosimile che I’avversione di principio per i fori privilegiati sia stata usata
in discussione per mascherare il disappunto degli industriali per la perdita di
un vantaggio»%’.

Ai fini della presente ricerca sono rilevanti soprattutto le massime
relative al contratto di lavoro. Redenti, nel suo Massimario®®, si chiede che

102 p, Calamandrei (1921), p. 38.

198 |, Di Franco (1909), p. 264.

104 L, Castelvetri (1994), p. 191.

105 E, Redenti (1910), p. 633; E. Redenti (1906), p. 100.

106 1., Castelvetri (1994), p. 192; E. Redenti (1910), p. 633, sostiene che 1’assenza di
legulei «permette al giudice di supplire entro certi limiti alla inettitudine delle parti nella
condotta processuale e di sventarne, se occorra, la mala fede e che, quanto al contenuto, fa
dipendere la decisione dalla convinzione del giudice e non da valutazioni legali a priori». L.
Castelvetri (2010), p. 22.

107 L, Castelvetri (1994), p. 184.

108 Nella prefazione al Massimario il Direttore dell’Ufficio del lavoro Montemartini
spiega efficacemente la funzione di tale raccolta. Quest’ultima ha la funzione di raccogliere
le sentenze dei probiviri in materia di lavoro, dividendole per argomenti e commentandole.
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cosa si debba intendere per contratto di lavoro, poiché il codice dell’epoca
non ne forniva alcuna definizione!®. Solo nella legge del 15 giugno 1893 il
legislatore aveva previsto una definizione di contratto di lavoro: «ogni
contratto per cui alcuno si obbliga a prestare lavoro febbrile (manuale) per
una azienda industriale». E Redenti intendeva per azienda industriale ogni
«persona in atto di impresa industriale». Data questa scarna definizione,
secondo Redenti, era «compito abbandonato dalla legge al giudice, il
determinare caso per caso, se il lavoro abbia carattere febbrile (manuale), se
I’arte o l’industria abbia carattere di impresa ed in ispecie di impresa
industriale»!’®. Redenti sottolineava 1’importanza di questa forma
contrattuale, che pure il legislatore non aveva ancora compiutamente
disciplinato, poiché «permette[va] all’industriale di formare, per cosi dire, il
proprio esercito permanente di lavoratori, disciplinarlo ed abituarlo al lavoro,
cosi da poter contare su di esso come su di una forza nota, abile e costante»!?,
Dalla giurisprudenza probivirale Redenti ricavava quelli che erano, a suo
avviso, gli elementi essenziali del contratto: 1’oggetto e il consenso. In
particolare, con riferimento all’oggetto del contratto, egli sosteneva che si
sostanziasse nell’obbligo di retribuire il lavoratore da parte dell’industriale e
nell’obbligo di prestare servizio da parte dell’operaio. Per quanto riguarda
I’obbligazione del lavoratore, Redenti affermava che essa non potesse essere
individuata e definita nel contratto, poiché non si sostanziava in un’unica
prestazione. Da cio ne conseguiva, ad avviso di Redenti, che dal contratto non
scaturisse un’obbligazione di una prestazione definita, ma generica, la quale
si concretizzava in singole obbligazioni a prestazioni specifiche e determinate
di volta in volta dal datore di lavoro*2,

E necessario chiedersi quale diritto avrebbero dovuto applicare i
probiviri*'®. La dottrina dell’epoca si era domandata: «sara il diritto positivo
attuale quale risulta dallo insieme delle leggi e dei codici, con la ortodossia

Redenti si ¢ incaricato nel Massimario di esporre «la storia e 1’ordinamento dei nostri collegi
probivirali, comparandoli alle magistrature industriali estere e ponendo in luce la posizione
funzionale della giurisdizione del lavoro nell’evoluzione del moderno diritto operaio ed in
genere dell’attuale assetto economico sociale». E. Redenti (1906), p. 76.

109 E. Redenti (1906), p. 143.

10 E. Redenti (1906), p. 143. Secondo L. Gaeta (1993), p. 7, «il primo testo normativo
a parlare esplicitamente di «contratto di lavoro» fu I’art. 8 L. 15 giugno 1893, n. 295». Lo
stesso Autore aggiunge pero che «chi ne commento la giurisprudenza non ritenne che la legge
esprimesse una nozione generale e unitaria di tale contratto».

111 E, Redenti (1906), p. 146.

112 E, Redenti (1906), p. 147.

113 p, Passaniti (2006), p. 370; U. Romagnoli (1985), p. 52; L. Tartufari (1893), p. 19;
I. Modica (1897a), p. 113; I. Modica (1897b), p. 7.
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dei suoi principi essenzialmente individualistici e con a base un’assoluta, per
quanto ipotetica, liberta contrattuale; o sara invece il diritto dell’avvenire
quale si va man mano delineando, con i suoi principi prevalentemente
altruistici, e col suo contenuto essenzialmente sociale?»14,

La risposta é presto data: fin da subito fu evidente che «sarebbero state
le sentenze a determinare le regole del rapporto e non viceversa»'®®. |
probiviri erano tenuti a disegnare i tratti essenziali del diritto del lavoro,
essendo questi ultimi estranei al diritto codificato, attraverso I’individuazione
di principi nuovil!®. Redenti, pur condividendo 1’opinione che i Probiviri
«faran valere, formulandolo, diritto nuovo», osservava come ci0 potesse
costituire un pericolo nella misura in cui queste magistrature potessero
decidere senza rispettare il diritto sostanziale vigente, ed applicare invece «un
ipotetico diritto nuovo, opposto ad esso, giusto quanto esso € iniquo»t’.
Sempre Redenti sottolineava come il «diritto dell’avvenire» non potesse
contenersi «nei limiti legali e legittimi di queste categorie di norme, per esser
diritto nuovo: deve dunque cominciare col rifiutare od infrangere le vigenti
regole generali sui contratti e i principii generali del diritto»*18,

Tuttavia, anche se il diritto probivirale era un diritto “nuovo” — NUOVO
in quanto non ancora codificato — non era un diritto completamente avulso
dallo stesso diritto codificato!'®. Come sottolineato in dottrina, il diritto
elaborato dai probiviri trovava la sua legittimazione nell’art. 1124 c.c.
concernente 1’integrazione del contratto ad opera degli usi, della buona fede
e dell’equita, il quale rappresentava «l’anello di congiunzione tra il diritto
positivo e le regole culturali ed economiche, di matrice consuetudinaria, insite
nel rapporto di lavoro industriale»?°, In altre parole gia nel c.c. del 1865 era

14 L. Tartufari (1893), p. 19.

115 p_Passaniti (2006), p. 370.

116 p, Passaniti (2006), p. 371; G. Monteleone (1977), p. 121, sostiene che grazie ai
probiviri «si era gradualmente costituito un «vero corpo organico del diritto operaio»,
formatosi al di fuori della volonta del legislatore».

17 E. Redenti (1906), p. 96.

118 E, Redenti (1906), p. 98.

119 p, Passaniti (2006), p. 374, sostiene che il diritto dei probiviri debba considerarsi
«nuovo (...) nella misura in cui colmi la lacuna normativa, restituendo completezza alla trama
del lavoro nell’impresa, senza pretendere di sostituirsi al vecchio diritto contrattuale da cui
trae legittimazione».

120 p_ Passaniti (2006), p. 378; F. Alunno Rossetti (2002), p. 36; L. Castelvetri (1994),
p. 193; E. Redenti (1910), p. 634, sostiene che «la funzione dei probiviri & apparsa
caratteristica e benefica (...) in quanto essi han potuto e saputo applicare al regolamento del
contratto di lavoro, gli usi e le pratiche dei galantuomini e le loro convinzioni desunte dalla
natura e dalle funzioni del contratto e dalle condizioni d’ambiente, usi, pratiche, convinzioni
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codificato il principio per cui le parti si obbligano «non solo a quanto é nei
medesimi [contratti] espresso, ma anche a tutte le conseguenze che secondo
I’equita, I'uso e la legge ne derivano». Di conseguenza i probiviri erano
legittimati dall’art. 1124 ad integrare il contratto secondo I’equita e secondo
gli usi. Data questa premessa, si deve constatare che, essendo all’epoca la
regolamentazione del contratto di lavoro praticamente inesistente (e
riducendosi I’autonomia contrattuale al consenso espresso, necessario per la
conclusione del contratto), di conseguenza era quasi esclusivamente dall’uso
e dall’equita che il giudice, investito di una controversia, doveva cercare le
premesse necessarie per risolverla'?’. Secondo Redenti, la quasi totale
assenza di regolazione, unita al fatto che i magistrati togati erano lontani dalle
esigenze dei lavoratori'??, determinarono la fortuna dei probiviri. Questi
ultimi venivano descritti da Redenti come uomini «quotidianamente
impegnati nella pratica dei contratti di lavoro» e con il compito di «render
attivo un meccanismo di integrazione del diritto codificato, meccanismo, che
rimaneva altrimenti rugginoso ed inerte»'%,

Per tale aspetto 1’esperienza dei collegi pud essere considerata
«I’officina nella quale — giorno per giorno — si costruisce dal basso, pezzo
dopo pezzo, il contratto di lavoro»!?4, Infatti, come sottolineato da Redenti,
«prima dell’istituzione dei Tribunali industriali non esisteva una
giurisprudenza viva sul contratto di lavoro»*?°.

Il fatto che in dottrina venga sottolineato che i Probiviri avevano
costruito «dal basso» il contratto di lavoro o il «fatto-lavoro»'?® induce a
tornare sulla questione affrontata nelle pagine che precedono: la nascita del
diritto del lavoro. Le osservazioni svolte sopra rafforzano la convinzione che
la spinta alla nascita di tale materia non sia arrivata esclusivamente dall’alto,
ma che vi sia stata anche una spinta proveniente dal basso'?’. Leggendo il

che son (tutte egualmente) diritto per I’art. 1124»; E. Redenti (1906), p. 101; E. Redenti
(1905), p. 359; P. Calamandrei (1921), p. 41.

121 E, Redenti (1906), p. 102.

122 £, Redenti (1906), p. 99, sottolinea come «la istituzione dei Tribunali industriali
per la tutela del diritto in materia di contratto di lavoro fu resa a mio [suo] avviso necessaria
per cio che il magistrato e la procedura ordinaria erano essenzialmente inetti a
provvedervi».

123 E, Redenti (1906), p. 102.

124 p_ pPassaniti (2006), p. 392.

125 E, Redenti (1906), p. 99.

126 Sempre P. Passaniti (2006), p. 392.

127 p, Calamandrei (1921), p. 50, sottolinea il fatto che i probiviri, come in generale
tutte le giurisdizioni di equita, fossero «incaricati di attingere direttamente il diritto dalla sua
fonte sociale».
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Massimario di Redenti ci si puo rendere conto di come ogni singolo aspetto
della vita lavorativa venisse affrontato dai Probiviri. Come e stato osservato,
I fenomeni analizzati dalla giurisprudenza dei probiviri andavano «pian piano
ordinandosi nel sistema, assumendo tratti e denominazioni di precisi istituti
giuridici»*?®. T probiviri favorivano 1’affermazione di principi ancora non
accolti nel diritto positivo, i quali gradualmente acquisivano forza
obbligatoria poiché si trasformavano in diritto consuetudinario®?®. In dottrina
si sottolineava che I’insieme delle decisioni conformi dalle quali emergeva
un principio fino a quel momento non accolto nel diritto positivo, determinava
a poco a poco, nelle classi interessate la convinzione della sua obbligatorieta
giuridica, dando luogo cosi «ad una pratica ispirata ad esso, che verra
gradualmente a trasformarsi in una norma di diritto consuetudinario, fornita
di forza obbligatoria generale»*3,

In dottrina ¢ condivisa I’opinione che il legislatore abbia preso largo
spunto dalla giurisprudenza probivirale per le successive regolamentazioni
legali del contratto di lavoro. D’altronde, 1’inadeguatezza politica e tecnica
del legislatore aveva fatto propendere per un rinvio dell’intervento legislativo
in materia e per I’affidamento alla magistratura probivirale della funzione di
predisporre, mediante il progressivo consolidarsi degli orientamenti
giurisprudenziali in principi, il modello per una successiva legge in
materia®3l, Calamandrei, con una metafora, rappresenta molto efficacemente
quanto appena detto: «le giurisdizioni di equita sono appunto il mezzo che il
legislatore adopera per incanalare il diritto nuovo che preme, per utilizzarlo
infiammato e plasmabile, come esso esce dalle viscere della societa (...) e a
poco a poco tornera a solidificarsi in legge»t32. Il contributo dei probiviri &
stato dunque fondamentale con riguardo alle prime norme del diritto del
lavoro. Anche se i probiviri non arrivarono mai a formulare una nozione
tecnica di subordinazione, il loro ruolo é stato molto importante poiché ne
tracciarono i caratteri principali e distintivi‘®,

128 £, Alunno Rossetti (2017), p. 9.
129, Castelvetri (2010), p. 42.

130 p, Calamandrei (1921), p. 41.
181 L, Castelvetri (2010), pp. 40-41.
182 p, Calamandrei (1921), p. 51.
133 L, Gaeta (1993), p. 9.
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2. Prime teorizzazioni sulla natura contrattuale del rapporto di
lavoro subordinato: le dottrine prebarassiane

L’importanza dell’opera di Lodovico Barassi nella costruzione del
contratto di lavoro subordinato € indiscussa. Nondimeno, 1’elaborazione
barassiana fu preceduta da una serie di contributi di altra dottrina, che viene
denominata — significativamente — prebarassiana, proprio per sottolineare la
minore rilevanza del loro contributo rispetto alla imponente ricostruzione del
giurista milanese.

Gli autori prebarassiani piu noti sono Tartufari, Jannaccone, Vadala-
Papale, Betocchi e Modica®34,

Pur nella loro eterogeneita, gli scritti che ci accingiamo a prendere in
considerazione presentano alcuni tratti comuni.

Il primo di questi tratti ¢ D’attenzione riservata ai mutamenti
economico-sociali prodottisi negli ultimi anni dell’800: nei contributi degli
autori prebarassiani ¢ sempre presente [’indagine sui cambiamenti
macroscopici intervenuti con I’avvento del lavoro in fabbrica e, in particolare,
I’analisi  delle conseguenze sul modo di lavorare prodotte
dall’industrializzazione. La conoscenza degli aspetti, non strettamente
giuridici, che caratterizzavano il contesto sociale della fine dell’800 era
evidentemente ritenuta irrinunciabile ai fini di una corretta identificazione
degli elementi caratterizzanti il contratto di lavoro.

Il secondo tratto che accomuna tutti gli scritti degli autori che
prenderemo in considerazione ¢ il tentativo di individuare le caratteristiche
“strutturali” del contratto di lavoro. Ogni Autore metteva in luce, partendo
dall’analisi del contesto di riferimento, le caratteristiche che distinguevano
questo da altri contratti; a tale fine, peculiare attenzione era riservata
all’individuazione dell’oggetto e della causa del contratto di lavoro stesso.
Particolarmente interessanti risultano le parti in cui gli Autori, interrogandosi
sul contenuto dell’oggetto del contratto di lavoro, si chiedevano se, ed entro
quali limiti, il lavoro potesse essere considerato una merce: un interrogativo
che, come é noto, si é riproposto in dottrina in piu occasioni ed anche in tempi
relativamente prossimi a noi*®.

Ulteriore leit motiv degli scritti considerati € la denuncia relativa
all’inadeguatezza della legislazione allora vigente rispetto al compito di

134 Per la scelta di concentrare I’attenzione sulle opere degli Autori di cui ci si occupera
nei prossimi paragrafi si sono accolti i suggerimenti contenuti nelle opere di L. Castelvetri e
P. Passaniti.

135 Vedi per tutti M. Grandi (1997), p. 557 € ss.
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regolare i fenomeni nuovi. Sul punto specifico non si riscontra pero unanimita
di vedute. Come si vedra meglio in seguito, alcuni autori si limitavano a
“chiedere” I’intervento del legislatore affinché la carenza di una adeguata
disciplina legale, ritenuta non rimediabile per via interpretativa, venisse
colmata dal legislatore, senza tuttavia avanzare proposte in merito. Altri
autori si spingevano oltre, suggerendo soluzioni de iure condendo. Altri
ancora ritenevano che alcune disposizioni allora previste dal codice civile, in
particolare le disposizioni riguardanti la locatio, potessero essere adattate ai
nuovi fenomeni e quindi si impegnavano nel tentativo di dimostrarne
1’utilizzabilita nel nuovo contesto.

Si ritrovano percio nelle opere considerate, sia proposte de iure
condendo sia ricostruzioni de iure condito.

2.1 L’analisi dei mutamenti economico-sociali

Come si € gia accennato, tutti gli Autori presi in considerazione, chi
in misura maggiormente marcata, chi meno, rivolgevano la loro attenzione ai
mutamenti che interessavano la societa in cui vivevano descrivendo, in
particolare, i cambiamenti che riguardavano il mondo del lavoro. In alcuni
scritti, la preliminare analisi del contesto era considerata attivita
indispensabile per svolgere il compito di ricostruire i caratteri del contratto di
lavoro. Era questa la posizione, ad esempio, di Tartufari che assumeva come
compito metodologicamente necessario allargare «la ricerca dal campo del
puro diritto (...) a quello delle scienze antropologiche e socialin'®®.

La considerazione dei mutamenti produttivi e sociali, e in particolare
dell’avvento della fabbrica e della conseguente meccanizzazione di alcuni
processi produttivi non era fine a sé stessa: essa consentiva invece ad alcuni
Autori di fare entrare nell’analisi giuridica alcuni profili derivati direttamente
dall’osservazione del nuovo “modo” di lavorare.

Anzitutto, si osservava come le macchine avessero schiacciato «la
indipendenza della personalita individuale per renderla pedissegua (sic) della
forza meccanica che da esse sviluppa»*®’. La macchina influenzava, allora e
forse ancora oggi, la vita del lavoratore e la sua personalita. La fabbrica aveva
dato alla luce una nuova categoria di lavoratori, gli operai, i quali avevano
ritmi e condizioni di lavoro che non trovavano disciplina in nessuna fonte
normativa. Per disciplinare il contratto di lavoro occorreva dunque

136 |, Tartufari (1893), p. 5.
187 G. Vadala-Papale (1897), pp. 20-21.
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comprendere ’effetto prodotto dal lavoro in fabbrica sugli individui e sulla
societa.

Come ha avuto modo di notare Passaniti, commentando le dottrine di
cui si sta parlando, «il contratto di lavoro, in fondo, € la prova tangibile della
necessaria complessita di un’economia capitalistica realizzata»'®, Infatti, il
contratto di lavoro non rappresentava «soltanto una questione di una
determinata classe sociale», ma costituiva «I’effetto di una trasformazione
economica che ha attraversato e stravolto il funzionamento stesso della
societa»'®,

In secondo luogo, I’attenzione ai nuovi modi di produzione aveva
consentito di individuare il tratto saliente del contratto di lavoro nella
situazione di debolezza di una parte, il lavoratore, assoggettata al potere
riconosciuto all’altra, il datore. Modica, ad esempio, descriveva
realisticamente e lucidamente la fabbrica come «un piccolo regno dispotico»
nel quale gli operai erano costretti a lavorare sotto la direzione del datore di
lavoro senza alcuna tutela'®®. L’emersione di un potere unilaterale in capo
all’imprenditore aveva permesso di prendere coscienza del fatto che — nella
realtd — le due parti del contratto di lavoro non avevano la stessa forza
contrattuale: «I’operaio, quantunque libero ed uguale al padrone rispetto alla
legge, nella stipulazione del contratto di lavoro si trova[va] in balia di lui, e
quindi deve [doveva] necessariamente soccombere»4,

Il coinvolgimento, nel contratto di lavoro, di rilevanti aspetti della
personalita del lavoratore, nonché la condizione di debolezza contrattuale di
quest’ultimo sono ancora oggi elementi fondamentali nella costruzione del
contratto di lavoro.

2.2 Gli elementi fondamentali del contratto di lavoro: oggetto e
causa

Ulteriore tratto in comune degli scritti degli autori prebarassiani
riguarda il tentativo di individuare gli elementi fondamentali del contratto di
lavoro, cioé il suo oggetto e la sua causa.

E interessante tuttavia notare come i concetti di oggetto e causa non
fossero assunti nel loro significato tecnico-giuridico. In particolare, pare

138 p, Passaniti (2006), p. 127.
139 p, Passaniti (2006), p. 128.
1401, Modica (1897a), p. 170.
1411, Modica (1897a), p. 126.
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emergere una tendenza a costruire i concetti giuridici a partire dalla
considerazione della realta. Proprio per questo, le considerazioni che questi
autori svolgevano sull’oggetto del contratto di lavoro sono sicuramente degne
di nota, se non altro perché storicamente rappresentano un primo tentativo di
approccio non dogmatico alla materia.

Entrando nel merito dei contributi, si puo osservare come vi fosse
concordia nel ritenere che il contratto di lavoro avesse, allora come oggi del
resto, ad oggetto due prestazioni corrispettive: il salario e la prestazione
lavorativa. Per quanto riguarda il primo, non si registravano differenti vedute:
tutti gli Autori evidenziavano il fatto che la prestazione del lavoratore dovesse
essere retribuita. Piuttosto, € interessante segnalare che Vadala Papale, con
riguardo alla retribuzione, riteneva che dovesse essere equa e giusta, in quanto
rappresentava il mezzo di sostentamento dell’operaio e della sua famiglia. E
la definizione di un salario equo e giusto, secondo Vadala-Papale, doveva
essere appannaggio del legislatore#2,

Per quanto concerne la prestazione lavorativa, invece, non vi era
unanimita di vedute. Alcuni ritenevano che in concreto 1’oggetto del contratto
di lavoro fosse la «potenza di lavoro»'*3, altri il lavoro inteso come «prodotto
umano»'*, Non & chiarissimo a quale preciso concetto alludessero tali
espressioni, ma probabilmente si faceva riferimento il fatto che il lavoro era
un prodotto della persona e che quindi nell’oggetto del contratto di lavoro era
coinvolta la persona del prestatore. Modica, ad esempio, riteneva che la
prestazione corrispettiva dovuta dal lavoratore fosse il lavoro, con la
specificazione che il lavoro non fosse separabile dalla persona umana'®.
Interessanti sono anche le osservazioni di Vadala-Papale in merito al fatto
che, se I’obiettivo delle indagini era quello di affrancare I’operaio dalla sua
condizione, sarebbe stato necessario spostare 1’oggetto del contratto di lavoro
dall’attivita «lavoratrice» al lavoro in quanto «prodotto umano»*®, in quanto
quest’ultimo, a differenza dell’attivita «lavoratrice», nello scambio sociale
acquista utilita. A poche righe di distanza, sempre il medesimo Autore
sosteneva apertamente che oggetto del contratto € la persona del lavoratore.

Non ¢ facile comprendere se dietro all’utilizzo dei diversi termini vi
fossero diversi concetti o se invece tali espressioni fossero tra loro

142 G, Vadala-Papale (1897), pp. 37-57, in particolare sul salario pp. 53-55.

143 p, Jannaccone (1897), p. 117. C. Betocchi (1897a), p. 109; C. Betocchi (1897h),
pp. 45-46.

144 G, Vadala-Papale (1897), p. 23.

1451, Modica (1897a), p. 127.

146 G, Vadala-Papale (1897), p. 23.
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intercambiabili. Probabilmente il termine o 1’espressione adottati non erano
dirimenti. Cio che gli Autori considerati volevano far emergere dai loro scritti
era il problema dell’implicazione della persona umana nel contratto di lavoro:
la persona umana era considerata al tempo stesso soggetto e oggetto del
contratto di lavoro. Assai esplicito in tal senso era Tartufari, secondo il quale
«in nessun altro caso la prestazione oggetto del contratto si presenta cosi
strettamente connessa alla persona che ne ¢ il subbietto»*’,

Il leit motiv che accomuna tutti gli Autori prebarassiani € la
problematica relativa al fatto di considerare il lavoro come una merce: per la
prima volta nella storia, i giuristi hanno preso consapevolezza di questo
problema.

La problematica del lavoro considerato alla stregua di una merce
merita qualche riflessione in piu vista la stretta connessione tra la persona del
lavoratore e I’oggetto del contratto di lavoro. La dottrina prebarassiana per
prima prende le misure con tale problematica teorica, che sard oggetto di
maggiore approfondimento nel terzo capitolo.

Per quanto concerne la causa del contratto di lavoro, essa era
unanimemente rappresentata dallo scambio di «servigi mediante un
compenso»'48, Nelle considerazioni svolte dagli Autori prebarassiani sulla
causa del contratto emerge con particolare evidenza la tendenza ad accostare
al dato giuridico anche un dato fattuale e morale. Infatti, alcuni Autori
ritenevano che la causa per il datore di lavoro fosse 1’adempimento della
funzione industriale mentre per il lavoratore si concretizzasse nel
sostentamento della vital*®. 1l lettore di oggi pud cogliere in cio la
sovrapposizione tra i concetti di causa e motivi del contratto, ma tale
circostanza non sorprende, dato che, come gia sottolineato in precedenza, in
tali primi scritti, a tratti, I’analisi puramente giuridica pare inscindibilmente
intrecciata a valutazioni politiche, sociologiche, che finiscono per rendere il
ragionamento non rigorosamente tecnico (nel senso di dogmatico).

Emblematica e ad esempio la considerazione formulata da Tartufari a
margine della trattazione sulla causa. Egli osservava come la causa
individuata nello scambio tra prestazione e retribuzione rendesse il contratto
di lavoro meritevole di ottenere il primo posto nella «gerarchia» dei contratti.
Nessun contratto, infatti, avrebbe potuto certo contendere il primo posto a

147 L, Tartufari (1893), p. 9.
148 |, Tartufari (1893), p. 9.
149 p, Jannaccone (1897), p. 117. C. Betocchi (1897a), p. 110.
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quello per cui 'uomo si impegna a prestare ad altri 1 propri servigi mediante
un compenso®®,
Quali fossero pero le conseguenze giuridiche del riconoscimento di

questo primato non é dato sapere.

2.2.1 Obbligazioni scaturenti dal contratto di lavoro

Quasi tutti gli autori, dopo avere cercato di definire 1’oggetto e la
causa del contratto, tentavano di individuare le obbligazioni scaturenti dal
contratto di lavoro.

Vi era unanimita di opinioni per quanto concerneva l’individuazione
delle obbligazioni del lavoratore. Queste venivano individuate nel prestare il
proprio lavoro secondo le modalita stabilite dal datore di lavoro e nel
mantenere in buono stato i materiali affidati'>’. E interessante segnalare come
tra gli obblighi del lavoratore Modica, in particolare, annoverasse, con grande
lungimiranza, quello che oggi definiremmo I’obbligo di obbedienza, ovvero
I’obbligo «di attenersi scrupolosamente alle istruzioni ed agli ordini ricevuti
dall’allogatore o dai suoi rappresentanti». Modica riteneva che tale obbligo
fosse il necessario corollario del «potere di autorita e direzione» di cui era
titolare il datore di lavoro®®2,

| corrispettivi obblighi del datore di lavoro erano individuati invece
nel pagamento del salario e nel «fare tutto quello che dipende da lui per
mettere artefice in grado di menare ad effetto la convenzione»®,

Il secondo obbligo implicava la messa a disposizione del materiale
necessario per eseguire la prestazione da parte del datore di lavoro®™. La
dottrina dell’epoca si chiedeva se fra le obbligazioni del datore di lavoro vi
fosse anche quella di dover risarcire agli operai i danni derivanti da infortuni
occorsi sul lavoro. Gli autori considerati non assumevano posizioni unanimi.
Betocchi, ad esempio, dava risposta negativa ritenendo che le parti fossero
obbligate solo a quanto scritto nel contratto!®®. Jannaccone e Vadala-Papale,

10 |, Tartufari (1893), pp. 8-9.

151 p, Jannaccone (1897), pp. 144-150; P. Jannaccone (1894), pp. 157-161. G. Vadala-
Papale (1897), pp. 79-80. C. Betocchi (1897a), pp. 160-168; C. Betocchi (1897b), pp. 261-
267.

152 |, Modica (1897h), p. 51; I. Modica (1897a), p. 440.

158 p, Jannaccone (1897), p. 120 e p. 127.

154 C. Betocchi (1897a), pp. 169-173; C. Betocchi (1897b), pp. 301-309.

155 C. Betocchi (1897a), pp. 174-178; pill lungamente sulla questione degli infortuni
C. Betocchi (1897b), pp. 313 e ss.; sulla teoria della colpa aquiliana per infortuni pp. 336 e
ss.; sulla teoria della colpa contrattuale per infortuni pp. 371 e ss.; sulle teorie circa
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al contrario, ritenevano che tra gli obblighi del datore di lavoro vi fosse anche
quello di risarcire i danni derivanti dagli infortuni®®,

In particolare, 1’ultimo degli Autori citati sottolineava la necessita di
istituire una assicurazione obbligatoria per tutelare la posizione del lavoratore
(il progetto di legge sull’assicurazione obbligatoria verra approvato I’anno
successivo rispetto al momento in cui Vadala-Papale esprimeva tale
opinione)*’.

2.3 Valutazioni sull’inadeguatezza della legislazione all’epoca
vigente

Ulteriore questione che accomuna le analisi delle dottrine
prebarassiane ¢ la constatazione dell’inadeguatezza della legislazione
all’epoca vigente nel disciplinare i nuovi fenomeni, in particolare il lavoro in
fabbrica.

Gli autori riconducibili grosso modo alla corrente di pensiero detta
“socialismo della cattedra” ritenevano che il fenomeno del lavoro in fabbrica
non potesse essere disciplinato delle disposizioni all’epoca vigenti poiché, a
loro avviso, le contingenze sociali ed economiche avevano portato
all’affermazione di nuovi principi, che avrebbero necessitato di modifiche e
di riforme: essi affermavano che «le avvenute trasformazioni economiche
esigono [esigevano] regole nuove atte a meglio rispondere ai bisogni della
circolazione e del credito»*°8,

In questa prospettiva, Tartufari sosteneva che le regole allora vigenti
per quanto concerne il contratto di lavoro erano «per la verita ben poche, e
quelle poche assolutamente insufficienti e incomplete»'®. Non era meno
severo il giudizio di Jannaccone, che giudicava le regole esistenti «scarse,
monche, rudimentali» e, per di piu, fossero «in uno stridente contrasto con la
vita economica» dell’epoca»’®’. Accanto a chi denunciava I’inadeguatezza vi
era anche chi, come Vadala-Papale, si meravigliava del fatto che il legislatore
non avesse sentito 1’esigenza di disciplinare compiutamente il contratto di
lavoro al pari di quanto aveva fatto per altri istitutit®®,

I’inversione dell’onere della prova e del rischio professionale pp. 403 e ss. e — infine —
sull’assicurazione obbligatoria pp. 434 ¢ ss.

1% p_ Jannaccone (1897), pp. 120 e ss.; P. Jannaccone (1894), pp. 142-156.

157 G. Vadala-Papale (1897), pp. 68-79.

18 |, Tartufari (1893), pp. 7-8.

19 L, Tartufari (1893), p. 12.

160 p, Jannaccone (1897), p. 8.

161 G, Vadala-Papale (1897), p. 9.
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Anche Modica giudicava inadeguata la legislazione. Egli, infatti,
descriveva il nostro diritto civile come «decrepito nella rigogliosa vita sociale
moderna» e, per questo, non rispondente «affatto ai nuovi bisogni e alle nuove
tendenze della societa»®? o come «monco e insufficiente»'®, affermando
altresi che piu che di insufficienza si trattava «di inesistenza di
disposizioni»®*. Sempre Modica riteneva che i Codici dell’epoca non fossero
scritti per la societa, nel frattempo mutata profondamente, che avrebbero
dovuto regolare, anzi sembravano «esserle d’impaccio nel suo sviluppo», e
che percio avrebbero dovuto definirsi «veri monumenti del passato»®,

A ben vedere, Modica, rispetto agli altri Autori, aveva compiuto un
passo in piu, rilevando come 1’inadeguatezza derivasse da un disallineamento
tra la «vita reale» e il diritto. Egli sottolineava come tale «disarmonia» fosse
non solo un male per il diritto, poiché ne diminuiva 1’autorita, «ma anche, e
questo & peggio, per la societa stessa, in quanto ne intralcia[va] il progresso e
turba[va] I’armonia fra le diverse classi sociali»*®®.

Come si pud notare, la dottrina era attenta a non calcare troppo la
mano sull’esigenza di tutela delle classi debole o sfruttate. Si cercava invece,
assai spesso, di giustificare la necessita dell’intervento legislativo con la
necessita di preservare le condizioni di sviluppo dell’economia e della
societa.

Acutamente rilevava qualche anno fa M.G. Garofalo come
quest’ultimo argomento fosse utilizzato dai giuristi di fine ‘800 in modo
strumentale per convincere gli industriali della necessita e della bonta delle
riforme proposte nelle loro analisi'®’.

2.4 Proposte di collocazione sistematica della materia

Come anticipato nell’introduzione, se negli scritti degli autori
prebarassiani presi in considerazione si pu0 rinvenire una sostanziale
uniformita nelle analisi riguardanti il lavoro in fabbrica e nel giudizio sulla
sostanziale inadeguatezza della legislazione vigente nel disciplinarlo, non si
rintracciano invece opinioni concordanti circa le possibili soluzioni proposte.

162 |, Modica (1897a), p. 17.

1631, Modica (1897a), p. 112.
1641, Modica (1897a), p. 122.
1651, Modica (1897a), p. 125.

166 |, Modica (1897a), pp. 15-16.
167 M. G. Garofalo (2003), p. 147.
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Alcuni autori, in particolare Jannaccone e Betocchi, sostenevano che
potesse applicarsi la disciplina dettata dal codice civile per il contratto di
locazione. Entrambi ritenevano che gli elementi caratterizzanti il rapporto tra
I’operaio e il datore di lavoro erano 1 medesimi di quelli che caratterizzano la
locazione di cose®®®. Per questi motivi Jannaccone affermava che il contratto
di lavoro che lega I’operaio alla fabbrica «dev’essere nella sua essenza
necessariamente un contratto di locazione»'®°. A margine, entrambi gli Autori
sostenevano che il contratto di lavoro potesse assumere I'ulteriore valenza di
contratto di societa, anche se ci0 non sarebbe mai potuto avvenire
nell’industria, ma esclusivamente nell’impresa cooperativa®’®,

Altri autori, pur con diverse sfumature, ritenevano che fossero
necessarie modifiche normative affinché il dettato legislativo rispecchiasse
maggiormente lo schema causale del contratto di lavoro.

Ad esempio, Tartufari precisava che le riforme necessarie avrebbero
dovuto avere una duplice natura. Da un lato erano necessarie riforme generali
—da collocare nel codice civile —riguardanti il contratto di locazione di opere.
Dall’altro, erano necessarie leggi speciali per tutelare la posizione del
contraente debole nei casi in cui la disuguaglianza di potere contrattuale fosse
particolarmente marcata: era il caso segnatamente — secondo Tartufari — del
lavoro agricolo e del lavoro industriale!’t. Secondo tale Autore occorreva
tenere ben distinto il diritto privato dal diritto pubblico. E non solo perché il
«Codice civile non dev’essere il Codice di questa o quella fra le varie classi
sociali», ma anche perché, «trattandosi di materia cosi complessa e nuova,
conviene lasciar libera e aperta quanto e possibile la via alle ulteriori
modificazioni»'’2,

Degna di nota era la posizione di Modica, il quale, dopo avere vagliato
i lati positivi e le inadeguatezze delle discipline del contratto di locazione, del
contratto di vendita, del mandato, del contratto di societd, riconosceva
I’impossibilita di inquadrare il contratto di lavoro in un contratto gia nominato
nel codice e la conseguente necessita di codificare ex novo un contratto ad
hoct’. In particolare, egli sottolineava la necessita di scollegare la disciplina
del contratto di lavoro da quella della locazione per «ragioni morali, per le
quali ripugna che 1’attivita dell’'uomo possa essere retta dalle stesse norme

188 p, Jannaccone (1897), p. 26; C. Betocchi (1897a), pp. 111-112.
169 P, Jannaccone (1897), p. 27.

170 p, Jannaccone (1897), p. 29; C. Betocchi (1897a), p. 111.
1L, Tartufari (1893), pp. 38-39.

172 |, Tartufari (1893), p. 39.

1731, Modica (1897h), pp. 15-17; Modica (1897a), pp. 433-434.
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delle cose», e per «ragioni pratiche, le quali, per la complessita ed estensione,
che oggi ha acquistato il contratto di lavoro, consigliano che se ne faccia una
trattazione a parte, dedicandogli un titolo speciale nel Codice civile»''.

Modica, inoltre, individuava la fonte che avrebbe dovuto contenere
tale nuova regolamentazione. La parte generale, e immutabile, avrebbe
dovuto essere contenuta nel codice civile, il cui ruolo consisteva
nell’impedire che una disuguaglianza di fatto diventasse una disuguaglianza
di diritto'’®. La parte speciale, invece, avrebbe dovuto essere contenuta nelle
leggi speciali’®.

Lo stesso Autore, pur affermando che «omnis definitio est in iure
periculosa», sosteneva che fosse «molto piu pericoloso abbandonare le parti
ai dubbi e alle incertezze, che sono [erano] la fonte precipua del maggior
numero di litigi»'’’. Per questo motivo egli forniva una definizione del
contratto di lavoro: un «contratto mediante il quale una persona si obbliga a
prestare ad un’altra, sotto la sua autorita, direzione e sorveglianza, il proprio
lavoro per una mercede fissata in relazione ad un determinato periodo di
tempo»t78,

In primo luogo tale definizione e degna di nota perché attraverso di
essa si comprende come la nozione di subordinazione, ma segnatamente
anche quella di eterodirezione, sia emersa in contemporanea con 1’avvento
della fabbrica in Italia.

In secondo luogo, perché letta con la consapevolezza di oggi, si puo
notare una certa somiglianza tra la definizione di contratto di lavoro proposta
da Modica e I’attuale articolo 2094 c.c. Sicuramente non si puo parlare di
perfetta coincidenza. La prima macroscopica differenza attiene al fatto che
Modica nel suo scritto proponeva di definire il contratto di lavoro, mentre
I’art. 2094 c.c. disciplina la figura del prestatore di lavoro subordinato. In
secondo luogo, I’art. 2094 c.c. identifica gli elementi fondamentali della
subordinazione nella eterodirezione e nella dipendenza mentre nella
definizione di Modica alla direzione del datore veniva aggiunta la

1741, Modica (1897b), p. 15; P. Passaniti (2006), p. 136, riporta che Modica sosteneva
la «opportunita di una fuoriuscita del contratto di lavoro dal modello locatizio» o, almeno, la
«necessita di disarticolare la giuridica mostruosita di una locazione che attrae le sottospecie
della locazione delle opere e delle cose». Diversamente si sarebbe dovuto ancora ritenere il
lavoro manuale equiparato alla schiavitu.

1751, Modica (1897a), p. 131.

176 |, Modica (1897h), p. 14 e 61; |. Modica (1897a), p. 433.

1771, Modica (1897h), pp. 19-20.

178 |, Modica (1897a), p. 435.
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“sorveglianza”. In terzo luogo, nel codice civile attuale, manca il riferimento
alla corresponsione della retribuzione ad intervalli di tempo prefissati.

Su questi aspetti si avra modo di ritornare piu avanti, quando si
affrontera la questione della subordinazione oggi.

2.4.1 Consuetudini, lex operaria e ruolo dello Stato

Come si € piu volte sottolineato, il punto di partenza delle analisi
svolte dalle dottrine prebarassiane prese in considerazione é la realta socio-
economica. E naturale percio che alcuni di loro, in particolare Tartufari e
Modica, si chiedessero quale ruolo avrebbero dovuto avere nella
regolamentazione dei rapporti di lavoro le consuetudini vigenti all’epoca.

A parere di Tartufari, per avviare un procedimento di riforma
«ordinato e razionale» si sarebbero dovuti «ricercare e raccogliere le
consuetudini e gli usi» ripulendoli da «cio che & dovuto alla onnipotente ed
oppressiva prepotenza del capitale» per tenere il «prodotto naturale e
spontaneo di equi e liberi accordi contrattuali»'’®. Consuetudini e usi
avrebbero potuto dungue svolgere, al massimo, ruolo di mera ispirazione per
il legislatore, al quale era tuttavia affidato il compito di correggerli ed
integrarli.

Modica, al contrario, essendo convinto del fatto che dominasse «la
legge del piu forte», sosteneva che le consuetudini non dovessero avere
nessun ruolo nel disciplinare il contratto di lavoro, in quanto «esse [le
consuetudini] si formano non per tacito consenso (...) delle classi interessate
nel lavoro, ma piuttosto per imposizione della volonta del piu forte sul piu
debole»*,

| ragionamenti sul ruolo della consuetudine permettono di compiere
un collegamento tra quanto detto nel paragrafo precedente sulla “lex

9 L, Tartufari (1893), p. 40.

180 1, Modica (1897b), pp. 12-13, aggiungeva che, «esistendo la consuetudine, si
presume che le parti vi si siano liberamente rimesse. Ora tale presunzione contrasta
apertamente con la realta nella materia del lavoro, poiché qui esistono consuetudini cosi
esose, che si puo invece presumere, che 1’operaio, non per intima acquiescenza, ma per non
aver la forza di ribellarvisi, ad esse si sia riferito. Pertanto alla Commissione sembra, che se
la legge col suo silenzio non voglia consacrare la disuguaglianza, debba derogare alle
consuetudini ingiuste, e lasciare sussistere solamente quelle innocue ed ispirate ad equita». I.
Modica (1897a), p. 120, riporta come «le consuetudini, poi, nella subbietta materia non
promanano dalla vera coscienza popolare e non sono ispirate ai principi di uguaglianza, di
giustizia e di equita. Tali consuetudini, infatti, si formarono in un passato in cui erano
ammesse e consacrate da tradizioni secolari le odiose disuguaglianza fra le diverse classi di
cittadini, fra padroni ed operai». A p. 188 lo stesso Autore definisce «inique» le consuetudini.
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operaria” e il ruolo che lo Stato avrebbe dovuto avere, a parere di tali giuristi,
nei rapporti tra operaio e datore di lavoro. Il fatto che Tartufari abbia
considerato le consuetudini come, almeno per buona parte, espressione
dell’«oppressiva prepotenza del capitale» fa comprendere il perché egli
ritenesse giusto e necessario permettere allo Stato di intervenire nei rapporti
tra privati con conseguente sacrificio della liberta contrattuale. Egli infatti
sosteneva che il principio di liberta contrattuale — per quanto concerne il
diritto del lavoro — «si riduce[sse] a una vana parola»'®!. Di conseguenza,
indirettamente, si puo dedurre che, a parere di Tartufari fosse impossibile la
configurazione di una lex operaria a partire dalle consuetudini vigenti.

Differente ancora era la soluzione proposta da VVadala Papale. Egli non
si esprimeva sul ruolo che avrebbero dovuto avere le consuetudini e riteneva
che fosse necessario l’intervento dello Stato, ma limitatamente alla
regolamentazione dell’«ambiente» in cui si svolgevano le relazioni
economiche e per «far regnare la giustizia in tutti quei rapporti che regolax.
In relazione alla disciplina specifica del contratto di lavoro, Vadala Papale
aveva un approccio astensionista: lo Stato doveva essere relegato ad un ruolo
di sostegno dello sviluppo sociale, di aiuto o di coordinazione, poiché, a suo
parere, il contratto di lavoro avrebbe dovuto restare un istituto di diritto
civile!®?,

2.5 Le tesi dei primi “colonizzatori” del diritto del lavoro e la loro
influenza sul tentato intervento legislativo

La richiesta da parte delle dottrine prebarassiane di intervento
legislativo in merito al contratto di lavoro non era rimasta inascoltata.
Nell’arco di un decennio furono istituite due Commissioni con I’incarico di
formulare delle proposte sul contratto di lavoro e sui contratti agrari. La prima
Commissione era stata istituita nel 1893 su incarico di Emanuele Gianturco
(allora sottosegretario al ministero di Grazia e Giustizia)'®. | lavori di tale
Commissione non furono né lunghi né fruttuosi. I membri della Commissione

181 |, Tartufari (1893), p. 36.

182 G. Vadala-Papale (1897), pp. 12-14.

183 p_ Marchetti (2006), p. 38, riporta come Gianturco fosse stato «tra i primi a spingere
verso una soluzione legislativa del problema del contratto di lavoro»; C. Vano (1987), p. 187,
sostiene che anche se «Gianturco rifletté fin dal principio sui rapporti di lavoro in termini di
introduzione di nuove leggi, & pur vero che la sua ipotesi riformistica registro un progressivo
ridimensionamento».

42



riuscirono a formulare solo qualche proposta in tema di contratti agrari®*.
Successivamente, nel 1901 fu istituita una nuova Commissione. | lavori della
seconda Commissione diedero alla luce due differenti proposte di legge: una
presentata il 26 novembre del 1902 dai ministri Cocco Ortu e Baccelli e
un’altra presentata dalla Commissione parlamentare.

Tali disegni di legge in realta non videro mai la luce. Nonostante cio,
vale la pena comunque fare qualche considerazione in merito.

Dopo una lunga discussione della Commissione sulla opportunita di
disciplinare sia il contratto di lavoro degli operai sia il contratto di lavoro
degli impiegati, si arrivo a concludere che la Commissione avesse il compito
«di studiare e proporre norme eque e precise per regolare i rapporti
contrattuali, che danno luogo a maggiori attriti e pit frequenti contese». Erano
considerati tali quei contratti mediante i quali le «persone [...] prestano
I’opera loro sotto 1’autorita, la direzione o la sorveglianza di un capo
d’impresa e del padrone mediante una remunerazione»'&. Si giunse percio a
definire il contratto di lavoro come quel contratto mediante il quale un operaio
0 altro prestatore di lavoro manuale si obbliga al servizio di un imprenditore
0 padrone, mediante retribuzione®®. Si noti come tale definizione
sostanzialmente ricalchi quella fornita da Modica. Egli, infatti, definiva il
contratto di lavoro come quel «contratto mediante il quale una persona si
obbliga a prestare ad un’altra, sotto la sua autorita, direzione e sorveglianza,
il proprio lavoro per una mercede fissata in relazione ad un determinato
periodo di tempo»*®’.

La discussione si era incentrata anche sul valore da attribuire ai
regolamenti di fabbrica e sull’individuazione degli obblighi delle parti del
contratto*®®,

Merita di essere sottolineato il fatto che nel progetto di legge fossero
stati sostanzialmente recepiti i suggerimenti della dottrina prebarassiana.

Come detto prima, pero, i tempi non erano ancora maturi: il progetto
di legge non fu approvato.

184 p, Marchetti (2006), p. 37. | lavori della commissione sono raccolti da C.
Cavagnari, Studi preliminari: commissione per o studio dei contratti agrari e del contratto
di lavoro, Roma, Stamperia Reale, 1901.

185 Verbale della seduta del 20 novembre 1901, p. 21 in P. Passaniti (2006), p. 209.

186 Art. 1 legge 26 novembre 1902.

1871, Modica (1897a), p. 435.

188 Sui contenuti del progetto di legge v. E. Gianturco (1947), pp. 273-279.
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In dottrina é stato rilevato che il fallimento potrebbe essere ricondotto
a vari motivi*®®. Sicuramente un aspetto da considerarsi critico era legato al
fatto che il progetto di legge fosse troppo incentrato sugli aspetti individuali
del rapporto di lavoro, tralasciando quelli collettivi, che all’epoca erano in
fase embrionale di sviluppo®®. Pero la critica non si limitava solo a questo
aspetto: il progetto di legge risultava troppo superficiale per quanto riguarda
tutti gli aspetti relativi al contratto di lavoro*®t. C’¢ anche chi ha ritenuto che
si era trattato «probabilmente dell’epilogo inevitabile di un progetto bruciato
sul tempo dal tumultuoso emergere di una realta nuova, piuttosto che di una
«storica» occasione perduta»*®?,

A prescindere dal vero motivo che ha determinato il fallimento di
questo tentativo, si pud notare come il naufragio di tale progetto abbia
determinato anche 1’oblio delle dottrine prebarassiane.

2.5.1 (segue...) Le tesi dei primi “colonizzatori” del diritto del
lavoro nel giudizio degli interpreti

La dottrina attuale esprime prevalentemente opinioni critiche sulle
elaborazioni degli Autori prebarassiani, mettendo in guardia dal
sopravvalutare i contributi di tali Autori. Le loro ricostruzioni, da alcuni, sono
state percepite come “improduttive” perché reclamavano dal legislatore «una
modificazione del sistema privatistico», senza accostare a detta richiesta
nessuna proposta costruttiva!®,

Secondo Castelvetri, i prebarassiani sottovalutavano il profilo
costruttivo perché si preoccupavano principalmente di teorizzare «le
sequenze quasi naturalistiche del rinnovamento del diritto: in sostanza, la

sovrastruttura giuridica si sarebbe ineluttabilmente evoluta, adattandosi alla

189, Gaeta (1993), p. 8, ritiene che il progetto di legge ando incontro ad un sostanziale
fallimento forse proprio per colpa di Barassi.

1%0 P, Marchetti (2006), p. 43; G. Pino (1989), pp. 37-38.

191 P, Passaniti (2006), p. 224; P. Passaniti (2008), pp. 160-161; P. Marchetti (2006),
p. 37-38, sostiene che «i risultati, se commisurati alla fase storica in cui venivano prodotti,
erano pero deludenti».

192 G. Pino (1984), p. 225.

198 G. Cazzetta (1988), p. 229. Nello stesso senso L. Castelvetri (2010), p. 35, la quale
giudica alcuni dei contributi degli Autori prebarassiani «totalmente privi di apporto
costruttivo». P. Passaniti (2014), p. 64, sostiene piu moderatamente che «nelle invettive dei
novatori non si trovano vie d’uscita dalla questione sociale, ma una convergente critica
all’individualismo del codice civile fondato sulla proprieta».
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complessita dei bisogni e degli interessi del corpo e degli organi sociali, a
prescindere dal contributo teorico dei giureconsulti»*%,

In realta leggendo alcuni autori, in particolare Modica e Jannaccone,
ci si rende conto che accanto alla denuncia di inadeguatezza della
regolamentazione esistente si trovano anche alcune concrete proposte di
sistemazione e di costruzione teorica!® che, se pure non hanno costituito le
fondamenta teoriche delle tesi degli autori che si sono successivamente
occupati della materia, hanno probabilmente lasciato comunque traccia su di
esse (e sulla costruzione di Barassi in particolare).

Le dottrine prebarassiane hanno sicuramente contribuito a
individuare, per quanto interessa in questa sede, gli elementi essenziali della
nozione di subordinazione e le caratteristiche dei principali obblighi delle
parti del contratto. Gli Autori successivi, e in particolare Barassi, come
vedremo nel paragrafo successivo, faranno tesoro di queste prime
elaborazioni. Basti considerare, per convincersene, un dato in sé banale: le
citazioni in nota presenti nelle loro opere. Per tale motivo si ritiene di
dissentire dalle posizioni di chi ritiene le ricostruzioni di questi primi giuristi
“improduttive”.

Senza contare che é incontestabile il fatto che tali dottrine ci abbiano
lasciato un’eredita importante ¢ ancora attuale per quanto attiene alla ratio
complessiva della materia del diritto del lavoro. Come da altri e stato
osservato: «la critica all’eguaglianza formale e I’inclusione, nel ragionamento
giuridico, di dati tratti dalle altre scienze sociali»*®®.

3. Barassi e le dottrine prebarassiane

Come si e cercato di sottolineare nel paragrafo precedente, la dottrina
attuale non riconosce un peso determinante alle dottrine prebarassiane®’,

194 . Castelvetri (1994), p. 233.

195, Castelvetri (1987), p. 279.

1% M. G. Garofalo (2003), p. 148.

197 L>apporto delle dottrine prebarassiane, in particolare quello di Tartufari, & stato di
recente oggetto di attenzione e di rivalutazione. Addirittura, vi € chi in dottrina ritiene che sia
Tartufari a meritare 1’appellativo di padre del diritto del lavoro. Secondo Grossi, la dottrina
giuslavoristica, e in particolare Castelvetri, avrebbe dato troppo peso alla figura di Barassi
non comprendendo che & grazie alla prolusione maceratese di Tartufari se si & avviato «in
Italia il processo affrancatorio per un “diritto del lavoro” come scienza autonoma» (P. Grossi
(2007), p. 251, nota 14). Tale tesi rimane tuttavia isolata.
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riservando invece I’appellativo di padre del diritto del lavoro a Barassil®.
Viene da chiedersi come mai tale appellativo sia spettato a quest’ultimo
Autore, nonostante, come abbiamo visto, non sia stato il primo ad occuparsi
della materia. Per rispondere all’interrogativo ¢ necessario provare a
comprendere quali siano le caratteristiche che hanno determinato la fortuna
dell’opera di Barassi a discapito delle altre elaborazioni teoriche, piu risalenti,
illustrate nel precedente paragrafo.

Svariate ipotesi di spiegazione possono essere avanzate a riguardo.

Anzitutto, si potrebbe ipotizzare che il successo dell’opera di Barassi
derivi dal fatto di collocarsi nella dimensione dello jus conditum: del resto,
fin dal titolo della sua opera principale, emerge come 1’orizzonte sia appunto
il “diritto positivo italiano™*®®. Barassi era consapevole che il contratto di
lavoro non era nato con I’avvento dell’industrializzazione, ma in tempi assai
piu remoti, essendo «sorto fin dai tempi in cui I’uomo non basto pit a se stesso
pel soddisfacimento dei suoi bisogni»; era anche convinto che il contratto di
lavoro degli operai in fabbrica, pur presentando delle caratteristiche nuove,
potesse essere ricondotto nello schema romanistico della locatio operarum?®,

Non pare tuttavia essere questa la ragione che ha determinato la
prevalenza della tesi di Barassi. Infatti, come si é cercato di sottolineare piu
volte nel paragrafo precedente, anche alcuni Autori prebarassiani, come
Jannaccone e Betocchi, utilizzavano un approccio de jure condito, ritenendo
che la disciplina del contratto di locazione potesse essere congeniale per
regolare il contratto di lavoro.

In alternativa, si potrebbe essere tentati di pensare che la fortuna di
Barassi sia dipesa dalla mole, sicuramente imponente, della sua opera,
caratterizzata non soltanto da un elevato numero di pagine, ma anche da un
livello di approfondimento dei vari aspetti inerenti al contratto di lavoro che
non trova pari nelle opere di altri autori. Neanche questo aspetto, pero,
singolarmente considerato, spiega il successo dell’opera barassiana.

La ragione del successo pud essere attribuita piuttosto alla felice
intuizione della necessita di porre al centro della riflessione sul contratto di
lavoro la nozione di subordinazione giuridica. Barassi ha avuto infatti il

198 | . Gaeta (1997), p. 524, osserva che dopo Barassi «del socialismo giuridico si
perdono letteralmente le tracce; quasi nulla sopravvive per gli anni a venire, quasi che Barassi
abbia pronunciato contro i suoi portabandiera una sorta di damnatio memoriae».

199 Napoli M. (2003), p. XIlI1, ritiene che la ricostruzione di Barassi & «de jure condito
del rapporto di lavoro con il rifiuto di ricorrere alla prospettiva della dottrina che invocava
continuamente ’intervento del legislatore».

200 |, Barassi (1899a), p. Ill.
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merito di aver individuato quale elemento discretivo tra locatio operis e
locatio operarum la subordinazione?®!: elemento distintivo che & rimasto
fermo, anche se con confini sempre piu labili, ancora oggi a distanza di piu di
cento anni.

Questo aspetto, ad avviso di chi scrive, ha contribuito a determinare
la fortuna della ricostruzione di Barassi a discapito delle dottrine
prebarassiane. Queste ultime contenevano spunti ricostruttivi di qualita e non
si limitavano a invocare 1’intervento risolutivo del legislatore, ma difettavano
sotto il profilo della individuazione e ricostruzione del significato giuridico
della condizione di sottoposizione al potere altrui tipica del lavoratore della
fabbrica. La nozione barassiana di subordinazione giuridica, attraverso lo
schema della locatio, riusciva invece a tenere insieme tradizione e novita.

3.1 1l contrasto tra Barassi (prima edizione) e Carnelutti

Da quanto scritto nel paragrafo precedente, si pud facilmente
comprendere perché la dottrina attuale non riconosca alle dottrine
prebarassiane un ruolo di pari importanza rispetto a quello attribuito a Barassi
nella costruzione del contratto di lavoro. Cio non significa tuttavia che Barassi
non abbia avuto, all’epoca in cui scriveva, antagonisti. In quasi tutti gli scritti
in cui si ripercorrono le origini del diritto del lavoro italiano Barassi deve, in
realtd, condividere la scena con un altro Autore, Francesco Carnelutti, tanto
che ai due viene tradizionalmente attribuito il ruolo, non di alleati, bensi di
avversari, nella costruzione dell’allora neonato diritto del lavoro?2.

Premesso che in questa sede interessa principalmente la questione
della collocazione sistematica del contratto di lavoro e, in particolare,
interessano i contributi dottrinali che consentano di individuarne I’oggetto, ¢
bene specificare che in realta le opere dei due Autori sono solo parzialmente
comparabili, per il fatto che nei contributi di Barassi sono ricostruiti
compiutamente tutti gli elementi chiave e gli istituti del rapporto di lavoro
(dagli obblighi del lavoratore e del datore di lavoro, all’estinzione del
rapporto di lavoro), mentre nell’opera di Carnelutti le riflessioni sono

201 |, Barassi (1901), p. 29. Ricostruiscono in tal senso B. Veneziani (2002), pp. 42-
43; M. Pedrazzoli (2002), p. 266. Secondo G. Santoro Passarelli (2016a), p. 18 il fatto di aver
individuato come carattere distintivo tra locatio operis e locatio operarum la subordinazione
puo, a seconda dei punti di vista, essere un merito o un demerito.

202 gylla figura di Barassi v. il medaglione di L. Gaeta (1997), p. 521 e ss. e sulla
figura di Carnelutti v. il medaglione di U. Romagnoli (1997), p. 121 e ss. e U. Romagnoli
(2009), p. 373 e ss.
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concentrate su alcuni specifici snodi teorici della materia, senza alcuna
pretesa di affrontarla in tutte le sue declinazioni?®,

Volendo porre in evidenza i profili condivisi dai due Autori, si puo
affermare che le due differenti ricostruzioni sono accomunate oltre che dal
tentativo di ricondurre il contratto di lavoro ad un contratto nominato nel
codice civile, dalle considerazioni relative alla natura delle leggi sociali.

Per quanto riguarda il primo aspetto, come prima accennato, essi — al
contrario di alcuni Autori che li avevano preceduti — ritenevano che il
contratto di lavoro potesse essere disciplinato dalle regole gia previste per
alcuni contratti nominati dal nostro codice civile. Orbene, se indubbiamente
tale punto di partenza era comune e condiviso, di certo non si puo affermare
la stessa cosa per quanto riguarda il punto di arrivo dei loro ragionamenti.

Le tesi dei due Autori, infatti, divergono per molti aspetti. Si potrebbe
essere tentati di ridurre la differenza tra la tesi di Barassi e quella di Carnelutti
alla contrapposizione tra la riconduzione del contratto di lavoro dell’operaio
alla locatio operarum, proposta da Barassi, e la riconduzione dello stesso alla
compravendita, suggerita da Carnelutti. Tuttavia, tale semplificazione
sarebbe eccessiva e imprecisa. Occorre infatti considerare che la divergente
scelta ricostruttiva non ¢ la premessa del ragionamento dei due giuristi, ma
semmai la sua conclusione. | due Autori adottano infatti, quale presupposto
della loro elaborazione, una diversa nozione di oggetto di contratto di lavoro.
Piu precisamente, la discrepanza riguarda le caratteristiche dell’obbligazione
del lavoratore.

In relazione all’oggetto del contratto di lavoro, il ragionamento dei
due Autori era, come si accennava, differente e opposto. Secondo Barassi
(nella T edizione del 1901) I’oggetto del contratto di lavoro, inteso come
prestazione lavorativa, non era separabile dalla persona del lavoratore; nel
contratto di lavoro — egli affermava — «la res somministrata dall’operaio
rimane qualcosa di indissolubile da lui, di intimamente compenetrato nella
sua persona»?%,

Carnelutti riteneva invece che oggetto del contratto di lavoro fossero
le “energie lavorative”. Il termine “ene