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9.5.1. Breve premessa: I’informazione
nei rapporti di lavoro — Come noto, il
dibattito sul ruolo dell’informazione ri-
spetto all’autonomia privata ¢ vastissimo,
nella tradizione civilistica (responsabilita
precontrattuale, accordo come requisito
del contratto, reticenza e dolo incidente,
clausole generali di correttezza e buona
fede ecc.) e nell’approfondimento della
normativa contrattuale di matrice comu-
nitaria (legislazione consumeristica, pro-
concorrenziale, finanziaria ecc.). Una
delle prospettive attualmente piu ricche
di stimoli ¢ quella dell’analisi economica
del diritto (per un inquadramento siste-
matico del rilievo dell’informazione, v.
Cooter, Ulen 2008, e, in italiano, Cooter,
Mattei, Monateri, Pardolesi, Ulen 2006;
per una ricostruzione del contesto dottri-
nale europeo in argomento, v. ad es.
Grundmann 2002, 270 ss.; per 1’analisi
del diritto contrattuale italiano, v. De Poli
2002 e Clerico 2008).

In tale dibattito la dottrina lavoristica ita-
liana ha approfondito I’importanza delle
clausole generali (in particolare Zoli
1988, Tullini 1990 e Saffioti 1999) e of-

ferto ricostruzioni complessive del ruolo
e della regolamentazione
dell’informazione (Silvagna 1977; Ichino
1979; Perulli 1991; Gragnoli 1996; Ca-
stelvetri 2001; Minervini 2002), mo-
strando attenzione da ultimo per la pro-
spettiva di analisi economica del diritto
(Faleri 2007). Particolare interesse é stato
mostrato per gli aspetti collettivi,
nell’ambito dei quali I’informazione ten-
de a confondersi nell’ampia gamma di
varianti che giunge alla partecipazione
(per un quadro v. recentemente Ghera
2006b, 241 ss.; Olivelli 2005, 322 ss.;
Pedrazzoli 2005, 430 ss.; Zoppoli 2005,
388 ss.). A seguito dello stimolo della
normativa comunitaria, 1’aspetto colletti-
VO € passato da dominio pressoché esclu-
sivo della contrattazione al concorso tra
regolazione legale e negoziale (Guarriello
2006, 133 ss.; Magnani 2006, 147 ss.;
Pessi 2006, 53 ss.; Pizzoferrato 2006, 370
ss.). Pur se con previsioni sempre meno
incisive, tali discipline ormai riguardano
non solo le imprese di dimensioni mag-
giori (cfr., oltre che I’apposito contributo
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nel presente Vol., Zoli 2008, 162 ss., e
Lunardon 2008, 3 ss.).

Per quanto riguarda I’informazione indi-
viduale, il diritto del lavoro pare diffe-
renziarsi, rispetto ad altri ambiti contrat-
tuali, per la maggiore importanza che es-
sa riveste nelle fasi successive alla stipu-
lazione. Gli elementi che la legge mira a
far conoscere al lavoratore infatti sono
non tanto quelli in grado di determinare il
suo consenso, che anzi sono i piu cono-
sciuti anche perché negoziati a livello in-
dividuale; bensi sono gli elementi utili
all’equilibrata amministrazione del rap-
porto ed alla tutela dei relativi diritti. Cio
e il risultato della convergenza di plurimi
fattori: la tendenziale disparita di potere
tra lavoratore e datore nel mercato del la-
voro, il particolare coinvolgimento della
persona del dipendente in questo contrat-
to di durata, la pervasivita della disciplina
negoziata a livello collettivo (sulle con-
seguenze della etero-integrazione di buo-
na parte del contratto di lavoro, v. gia
Giugni 1963, 130 ss., e piu recentemente
Castelvetri 2001, 123 ss.). Assume cosi
modesta  importanza  I’informazione
strumentale alla possibilita di effettiva
negoziazione per il contraente debole e
come presupposto di esclusione della
vessatorieta dell’accordo. Non sovrasti-
mando il rilievo dell’informazione indi-
viduale ai fini dell’autonomia privata, le
antiche tecniche di tutela del diritto del
lavoro sembrano rivelarsi piu avanzate di
molti dei meccanismi protettivi adottati
nella legislazione che ha recentemente
riservato maggiore attenzione
all’informazione, quella a protezione dei
consumatori.

Deve essere rammentato che il rilievo
dell’informazione nel rapporto di lavoro
e oggetto anche di strumenti normativi
dell’Organizzazione internazionale del
lavoro. Per quanto concerne specifica-
mente [’informazione individuale sul
contratto di lavoro, merita di essere se-
gnalata la recente Raccomandazione n.
198/2006 (Employment Relationship Re-

commendation), secondo la quale gli Sta-
ti dovrebbero stabilire non solo criteri le-
gali chiari di distinzione tra le diverse ti-
pologie contrattuali, con particolare ri-
guardo alla distinzione tra lavoro subor-
dinato e non, ma anche meccanismi nor-
mativi che mettano effettivamente il la-
voratore in condizione di conoscere le ca-
ratteristiche del proprio contratto e le ge-
neralita delle persone responsabili delle
obbligazioni che da esso sorgono (sulla
genesi e la portata di questa raccomanda-
zione v. Casale 2007, 136 ss.).

9.5.2. La direttiva 91/533/CEE — Co-
me larga parte della normativa lavoristica
comunitaria, la direttiva 91/533/CEE
(14.10.1991) del Consiglio, relativa
«all’obbligo del datore di lavoro di in-
formare il lavoratore delle condizioni ap-
plicabili al contratto o al rapporto di lavo-
ro», ha una matrice duplice: sociale ed al
contempo economica.

Fu approvata sulla base dell’allora vigen-
te art. 100 del Trattato, ora divenuto art.
94 (115) Tratt. CE. Come noto, questo
articolo costituisce la base giuridica per
le iniziative comunitarie di ravvicina-
mento delle disposizioni legislative, rego-
lamentari ed amministrative degli Stati
membri che abbiano un’incidenza diretta
sull’instaurazione o sul funzionamento
del mercato interno. Al contempo, la di-
rettiva  faceva parte del piano
d’attuazione [29.11.1989, COM (89) 568
final] della Carta comunitaria dei diritti
sociali fondamentali dei lavoratori (cfr. in
particolare gli artt. 9, 17 e 18), al fine di
promuovere il «miglioramento delle con-
dizioni di vita e di lavoro della mano
d’opera che consenta la loro parificazione
nel progresso», come stabilito nell’art.
117, ora divenuto art. 136 (151) del Trat-
tato, richiamato nei considerando della
direttiva medesima. La maggiore infor-
mazione a vantaggio del lavoratore si ri-
tenne cioé strumentale sia al buon fun-
zionamento del mercato del lavoro, sia
alla tutela dei diritti dei singoli dipenden-
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ti (es. Blanpain 2008, 457; Szyszczak
2000, 128).

Si reputd dunque necessario imporre a
livello comunitario che il lavoratore di-
sponga di un documento indicante gli e-
lementi regolativi essenziali del rapporto
di lavoro. Alcuni Stati membri avevano
gia una qualche legislazione in materia.
Contrariamente al solito, il Regno Unito
in questo caso faceva da apripista, in
quanto disponeva dagli anni sessanta di
una disciplina simile a quella adottata
con la direttiva 91/533/CEE, tanto che e
stato affermato che si tratti di «a rare e-
xample of an export of labour law from
Britain to the Community» (Kenner 1999,
206; analogamente gia Clark, Hall 1992,
109; sul grado di effettivita di questa di-
sciplina v. Brown, Deakin, Nash, Oxen-
bridge 2000, 621 ss.).

A differenza che nella maggior parte del-
le direttive comunitarie, nel testo italiano
della direttiva 91/533/CEE € espressa-
mente stabilito che essa si applica al la-
voro «subordinato» (art. 1). Trattasi di
una precisazione probabilmente derivante
dal fatto che il testo inglese della direttiva
si riferisce ad ogni «paid employee» ed il
testo francese «travailleur salarié». A cio
non deve essere assegnato rilievo partico-
lare, poiché dal confronto dei differenti
strumenti normativi lavoristici emerge
che il lessico comunitario non risulta
sempre coerente in proposito (Cavalier,
Upex 2006, 601-603). Al legislatore na-
zionale comunque é lasciato ampio mar-
gine di manovra, poiché la direttiva rin-
via al diritto interno per quanto riguarda
I’ambito soggettivo di applicazione. In
questo caso il legislatore europeo mira
infatti non alla uniformazione, ma soltan-
to ad una armonizzazione, neppure tanto
marcata (come sempre piu Spesso avvie-
ne, come noto; cfr. ad es. Bellavista
2006, 12 ss., Giubboni 2006, 233 ss., e
Syrpis 2007, 127-145). L’art. 1 lascia i-
noltre la possibilita per gli Stati membri
di escludere dagli obblighi i rapporti di
durata complessiva non superiore ad un

mese e/o quelli con orario settimanale
non superiore alle otto ore di lavoro. Gli
Stati sono altresi abilitati ad escludere i
rapporti di «carattere occasionale e/o par-
ticolare», in presenza di non meglio pre-
cisate «ragioni obiettive».

In base all’art. 2 della direttiva, il novero
degli elementi essenziali, dei quali i legi-
slatori nazionali debbono imporre la co-
municazione, comprende: a) [I’identita
delle parti (informazione non scontata ad
esempio nei gruppi di societa); b) il luo-
go di lavoro; in mancanza di un luogo di
lavoro fisso o predominante, il fatto che
il lavoratore & occupato in luoghi diversi,
nonché la sede o, se del caso, il domicilio
del datore; c) il titolo, il grado, la quali-
ta o categoria dell’impiego attribuiti al
lavoratore, oppure le caratteristiche o
descrizione sommaria del lavoro; d) la
data d’inizio del contratto o del rapporto
di lavoro; e) se si tratta di un rapporto di
lavoro temporaneo, la durata prevedibi-
le; f) la durata delle ferie retribuite cui ha
diritto il lavoratore o, nell’impossibilita
di fornire questa indicazione all’atto
dell’informazione, le modalita di attribu-
zione e di determinazione delle ferie; Q)
la durata dei termini di preavviso che
devono essere osservati dal datore e dal
lavoratore in caso di cessazione del rap-
porto di lavoro o, nell’impossibilita di
fornire  questa indicazione all’atto
dell’informazione, le modalita di deter-
minazione dei termini del preavviso; h)
I’importo di base iniziale della retribu-
zione, gli altri elementi costitutivi, non-
ché la periodicita del versamento; i) la
durata normale giornaliera o settima-
nale del lavoro; j) eventualmente: j.1)
menzione dei contratti collettivi e/o in-
tese collettive che disciplinano le condi-
zioni di lavoro del lavoratore, oppure j.2)
se si tratta di contratti collettivi stipulati
al di fuori dell’impresa da organi o istitu-
zioni paritarie particolari, menzione
dell’organo competente o dell’istituzione
paritetica competente in seno al qua-
le/alla quale questi sono stati conclusi.
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Si tratta di un’elencazione di elementi e-
terogenei, alcuni dei quali sono vere e
proprie condizioni contrattuali, mentre
altri sono elementi che restano nella di-
sponibilita decisionale del datore (come
I’assegnazione delle specifiche mansioni
e, perlomeno in Italia, del luogo di lavo-
ro). Per le informazioni riguardanti ob-
bligazioni del datore, lo scopo della legge
é mettere il lavoratore-creditore in condi-
zione di verificare, ed eventualmente pre-
tendere, I’esattezza dell’adempimento da-
toriale. Per le informazioni sulle obbliga-
zioni del dipendente, lo scopo e mettere il
lavoratore-debitore nella condizione di
adempiere e di ponderare adeguatamente
le eventuali rimostranze datoriali. In en-
trambi i casi le informazioni hanno inol-
tre 1’effetto di orientare il contegno del
datore sulla base della consapevolezza
che il dipendente é al corrente dei propri
diritti e dei limiti dei propri obblighi (per
un’analisi funzionale delle fattispecie
d’informazione, v. Balandi 1993, 751
SS.).

E stata criticata la mancata elencazione di
alcuni elementi importanti, come ad e-
sempio la regolamentazione del procedu-
re disciplinari (Kenner 1999, 221) e le
caratteristiche essenziali del trattamento
previdenziale (compresi invece negli ob-
blighi informativi vigenti in Regno unito:
Clark, Hall 1991, 111). Resta inoltre e-
straneo alla direttiva ogni intento infor-
mativo sui diritti ed i doveri del lavorato-
re derivanti direttamente da disposizioni
di legge, pur di conoscibilita parimenti
non sempre scontata.

Con riferimento alla lett. c), trova qual-
che fondamento la diffusa critica secondo
cui I’'inquadramento del lavoratore e le
sue mansioni sarebbero stati erroneamen-
te sovrapposti. L’indicazione alternativa
di questi elementi non é perd necessaria-
mente un’incongruenza. Non puo infatti
escludersi, da un lato, I’ipotesi che il do-
cumento informativo venga consegnato
in un momento in cui non sono state an-
cora decise le concrete mansioni (come

puo avvenire nelle strutture imprendito-
riali di grandi dimensioni) e, dall’altro la-
to, I’ipotesi, pur remota perlomeno in Ita-
lia, che il datore non applichi alcun si-
stema d’inquadramento collettivo o a-
ziendale.

La direttiva consente che alcune delle in-
formazioni predette vengano comunicate
tramite semplice rinvio a disposizioni
legislative, regolamentari, amministra-
tive, statutarie o ai contratti collettivi.
Cio vale per gli elementi di cui alle lett.
f), ), h) e i), ciog, rispettivamente, le fe-
rie, la durata del preavviso di recesso, la
retribuzione, la durata della giornata o
della settimana lavorativa.

Ai sensi del medesimo art. 2 della diretti-
va, I’informazione deve riguardare «al-
meno» gli elementi del rapporto di lavoro
sopra elencati ed, anzi, devono essere
oggetto della comunicazione tutti gli «e-
lementi essenziali» del rapporto. La Cor-
te di Giustizia CE ne ha dedotto che non
solo il legislatore nazionale ha la facolta
di estendere il novero dei dati da comuni-
care, ma anche il carattere non tassativo
di tali elencazioni. Il lavoratore pud do-
mandare al giudice che sia riconosciuto il
carattere essenziale di elementi pur non
espressamente definiti tali nella normati-
va comunitaria o nazionale. Nel caso
Lange (Corte Giust. 8.2.2001, causa C-
350/1999, DL, 2001, II, 138, con nota di
Bellomo, il quale condivisibilmente ri-
chiama  I’attenzione  sui  margini
d’incertezza che la decisione solleva) ¢
stato deciso che I’art. 2, n. 2, lett. i), della
direttiva deve essere interpretato nel sen-
so che tale disposizione, pur non riguar-
dando espressamente la disciplina del la-
voro straordinario, implica che il datore
sia tenuto a comunicare al lavoratore una
clausola in forza della quale quest’ultimo
e obbligato a prestare lavoro straordinario
dietro semplice richiesta del datore stes-
S0, in quanto clausola avente natura di e-
lemento essenziale del contratto. Nella
specie, la legittimita della clausola era e-
lemento rilevante ai fini
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dell’apprezzamento di un licenziamento
motivato dal rifiuto appunto di prestare
lavoro straordinario.

Nella stessa occasione la Corte comunita-
ria comunque ha stabilito, con riguardo
alle conseguenze del mancato rispetto
degli obblighi informativi qui in esame,
che «nessuna disposizione della direttiva
91/533 impone di considerare inapplica-
bile un elemento essenziale del contratto
o del rapporto di lavoro che non ¢ stato
menzionato in un documento scritto con-
segnato al lavoratore dipendente, o non vi
sia stato menzionato con sufficiente pre-
cisione». Ha inoltre precisato che la diret-
tiva «non impone al giudice nazionale, né
gli vieta, di applicare i principi di diritto
nazionale che presumono un ostacolo
probatorio» quando il datore non ha a-
dempiuto agli obblighi di informazione.
Quest’ultima statuizione discende diret-
tamente dall’art. 6 della direttiva, ove si
stabilisce che essa non pregiudica le legi-
slazioni e/o le prassi nazionali sulla
forma del contratto di lavoro e sul re-
gime delle prove di esistenza e del con-
tenuto del contratto o del rapporto di la-
voro, né le norme procedurali nazionali
applicabili in materia. Questo principio
era stato applicato nel precedente caso
Kampelmann (Corte Giust. 4.12.1997,
cause riunite C-253/1996, C-256/1996,
C-258/1996, RIDL, 1998, 11, 429, con no-
ta di Gragnoli; OGL, 1998, 3, 40, con no-
ta di Marando; LG, 1998, 751, con nota
di Brida; MGL, 1998, 76, con nota di Pe-
laggi), nel quale un lavoratore aveva ri-
vendicato una promozione sulla base di
presupposti di fatto non esistenti ma e-
nunciati in una comunicazione del datore
(nella specie, la riconducibilita di certe
mansioni ad un livello d’inquadramento
necessario per la promozione in questio-
ne). La Corte ha affermato che la comu-
nicazione datoriale di cui alla direttiva
91/533/CEE ¢ accompagnata da una pre-
sunzione di veridicita equivalente a quel-
la che I’ordinamento interno conferisce a
tale genere di documenti; e che deve co-

mungue essere consentito al datore forni-
re la prova contraria «dimostrando, vuoi
che le informazioni contenute nella detta
comunicazione sono intrinsecamente fal-
se, vuoi che sono state smentite dai fatti»
(o meglio, che la comunicazione era, in
tutto o in parte, originariamente non veri-
tiera 0, comunque, € stata smentita da fat-
ti sopravvenuti; in senso conforme Brida
1998, 759). Come é stato affermato (Ri-
vara 1999, 139), tale possibilita del dato-
re di smentirsi dovrebbe essere interpre-
tata restrittivamente, nel senso di esclu-
dere non solo le ipotesi dolose ma anche
quelle di errore colpevole.

Pur non dirompente, la direttiva
91/533/CEE non € priva dunque
d’implicazioni pratiche: la valenza proba-
toria dei documenti informativi in que-
stione non é superiore a quella che un
qualunque  altro  documento ha
nell’ordinamento del singolo Stato, ma
non € nemmeno inferiore. Sicché
I’attuazione di questa direttiva ha com-
portato, in tutti gli Stati in cui non previ-
geva un’analoga disciplina informativa
per ciascuno degli elementi essenziali del
contratto, un significativo miglioramento
della tutelabilita dei propri diritti da parte
del lavoratore (Lo Faro 2003, 211 s.).

Vi e consenso generale nel ritenere che la
direttiva viceversa non abbia come scopo
né come effetto quello di determinare li-
mitazioni in materia probatoria. Non € in
alcun modo stabilito che la documenta-
zione informativa ivi prescritta debba ri-
tenersi 1’unica maniera di provare il con-
tratto di lavoro (es. Roccella, Treu 2007,
236; lzzi 1998, 396). Da questo punto di
vista resta irrilevante che sia stato 0 meno
adempiuto 1’obbligo informativo stesso
(in senso contrario alla restrizione degli
strumenti di prova del contratto di lavoro
si era chiaramente espresso anche il Co-
mitato economico e sociale in sede di pa-
rere sulla proposta di direttiva, GUCE,
17.1.1991, C 159/32). Escluso, a maggior
ragione, € che la direttiva incida sulla di-
sciplina della formazione del contratto
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(Foglia, Santoro Passarelli 1996, 168;
Marando 1998, 42; Rivara 1999, 143).
L’art. 3 della direttiva impone che il pre-
detto documento sia consegnato dal dato-
re al lavoratore entro due mesi
dall’inizio dell’attivita lavorativa o, se
quest’ultima si conclude prima di due
mesi, entro il termine della stessa. La
conclusione del contratto in forma scritta
non é di per sé adempimento degli obbli-
ghi informativi, essendo necessario a tale
fine che una copia del contratto permanga
nella disponibilitd del lavoratore. Non
deve essere consegnato necessariamente
il contratto di lavoro o la lettera di assun-
zione, essendo sufficiente anche un pro-
spetto riassuntivo o altro. E consentito il
frazionamento della comunicazione in
piu documenti, purché siano concentrati
in un documento unico gli elementi di cui
alle lett. a), b), c), d), h) ed i), cioe: le
parti del contratto, il luogo di lavoro,
I’oggetto dell’attivita lavorativa, la data
d’inizio, la retribuzione e la durata della
giornata o della settimana lavorativa.

In base all’art. 5 della direttiva, debbono
essere comunicate nella stessa maniera le
modifiche degli elementi elencati, entro
un mese dalla loro entrata in vigore, sal-
vo che si tratti di modifica delle disposi-
zioni legislative, regolamentari, ammini-
strative o statutarie ovvero dei contratti
collettivi ai quali rinvia il documento
consegnato inizialmente.

Ci si puo domandare se nel concetto di
documento scritto possano rientrare le
comunicazioni elettroniche. Non ¢ signi-
ficativo il fatto che questa possibilita non
sia menzionata nella direttiva, anche per-
ché quest’ultima risale al 1991. Pare
quindi doversi fare riferimento in propo-
sito alla legislazione ed alle prassi vigenti
in ciascuno Stato membro, tenendo co-
munque presente che ’art. 3 della diretti-
va appare perlomeno privilegiare la con-
segna di una dichiarazione «scritta firma-
ta dal datore». Puo dubitarsi che sia suf-
ficiente una comunicazione elettronica
recapitata all’indirizzo e-mail aziendale

che il datore eventualmente metta a di-
sposizione dei propri dipendenti: anche
qualora le regole aziendali sull’utilizzo di
quell’indirizzo email consentano il puo
ampio uso anche a fini personali del lavo-
ratore, pare ostativo il fatto che si tratta di
un indirizzo che rimane nella disponibili-
ta del datore tramite gli amministratori
del proprio sistema informatico. Il recapi-
to ad un indirizzo e-mail privato del lavo-
ratore, invece, comporta la necessita per
il datore di agire in modo tale da poter
provare I’avvenuta ricezione.

Nell’art. 4 sono previste alcune disposi-
zioni specifiche per i lavoratori destina-
ti ad espatriare. Se il lavoratore ¢ invita-
to a svolgere il suo lavoro per piu di un
mese in uno o piu paesi diversi dallo Sta-
to membro alla cui legislazione il rappor-
to di lavoro € soggetto, devono essere
precisate le seguenti informazioni sup-
plementari: a) la durata del lavoro eserci-
tato all’estero; b) la valuta in cui verra
corrisposta la retribuzione; c¢) se del caso,
I vantaggi in denaro e in natura collegati
all’espatrio; d) se del caso, le condizioni
del rimpatrio del lavoratore. La docu-
mentazione informativa deve essere mes-
sa in possesso del lavoratore prima della
partenza per la destinazione estera. A dif-
ferenza della direttiva 96/71/CE sul di-
stacco transnazionale (su cui v. il perti-
nente contributo nel presente volume),
questa  disciplina &  applicabile
all’espatrio anche verso paesi extracomu-
nitari. Ha parimenti carattere universale,
come noto, la disciplina internazional-
privatistica del contratto di lavoro ora
contenuta nell’art. 8, reg. CE 17.6.2008,
n. 593 (Roma 1) sulla legge applicabile
alle obbligazioni contrattuali (su cui v.
I’apposito contributo nel presente Vol.).

9.5.3. Il d.Igs. n. 152/1997 e le altre di-
sposizioni italiane d’attuazione della
direttiva 91/533/CEE — Nella direttiva
non e presente alcuna clausola di non re-
gresso. Senza entrare nell’acceso dibatti-
to sul valore di tali formule spesso utiliz-
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zate nella legislazione comunitaria (per
un quadro v. Ales 2007, 6 ss., e Carabelli,
Leccese 2005, 3 ss., ove ulteriori riferi-
menti), € qui sufficiente segnalare che
siffatta questione difficilmente si sarebbe
potuta porre per 1’attuazione italiana della
direttiva. In Italia, infatti, non esisteva in
precedenza una disciplina organica
dell’informazione sul contenuto del vin-
colo contrattuale di lavoro.

Esistevano soltanto alcune norme speci-
fiche, come la comunicazione della tarif-
fa del cottimo ex art. 2101, 3° c., c.c,, la
comunicazione del periodo di ferie ex art.
2109, 3° c., c.c, la comunicazione
dell’inquadramento ai neoassunti ex art.
96 disp. att. c.c., I’abrogata disciplina
delle annotazioni sul libretto di lavoro, i
prospetti paga ex . n. 4/1953; la conse-
gna annuale di copia della denuncia retri-
butiva presentata all’Ln.p.s. ex art. 4, d.l.
n. 352/1978 convertito con 1. n.
467/1978; 1’obbligo del datore di conse-
gnare al lavoratore copia del contratto a
tempo determinato entro cinque giorni
lavorativi dall’inizio della prestazione ex
art. 1, 3° c., d.lgs. n. 368/2001 (ed analo-
ghi previgenti obblighi in materia di con-
tratto di formazione e lavoro e contratto
di lavoro temporaneo); gli obblighi di
comunicazione dell’agenzia a favore dei
lavoratori somministrandi ex art. 21, 3°
c., d.Igs. n. 276/2003; le annotazioni sul
libretto formativo del cittadino di cui art.
2, 1° c., lett. i), d.lgs. n. 276/2003 e del
conseguente d.m. 10.10.2005; 1’obbligo
del datore di informare i dipendenti sulle
regole aziendali di gestione dei loro dati
personali (cfr. in particolare le delibere
recanti le linee guida del Garante per la
protezione dei dati personali 23.11.2006,
n. 53, e per il pubblico impiego,
14.6.2007, n. 23), anche in relazione
all’uso della strumentazione elettronica
(delibera del Garante 1.3.2007, n. 13); gli
obblighi informativi sulle responsabilita
ed i diritti in materia di igiene e sicurezza
ora consolidati nel d.lIgs. n. 81/2008. Pur
non facendo propriamente parte delle

condizioni contrattuali, possono ritenersi
rilevanti in proposito anche gli obblighi
di specificazione scritta dei presupposti
causali per la stipulazione di determinate
clausole (ad es. la ragione tecnica, orga-
nizzativa, produttiva o sostitutiva per la
stipulazione di un contratto a termine),
dato che tale specificazione influenza la
legittimita della clausola stessa e la porta-
ta dell’intero contratto.

Da tenere inoltre presente che anche parte
dei diritti collettivi di informazione con-
cerne la regolamentazione del singolo
rapporto ed ha ricadute individuali in
termini di giustiziabilita (Scarpelli 2000,
285; Minervini 2002, 55 ss.; Zoli 1988,
78 ss.; Guarriello 1981, 741 ss.). Talvolta
e anzi espressamente prevista dalla legge
un’interdipendenza tra informazione col-
lettiva ed effetti nei singoli rapporti, co-
me ad esempio sull’indicazione ed appli-
cazione dei criteri di scelta nei licenzia-
menti collettivi.

Pur non riguardando I’ambito
d’applicazione della direttiva
91/533/CEE, puo segnalarsi che, a con-
ferma della comunanza di esigenze di tu-
tela, qualche disposizione con scopo
d’informazione sulle condizioni contrat-
tuali era ed e rinvenibile anche per il la-
voro non subordinato: in particolare I’art.
1742, 2° c., c.c., sul diritto di ottenere
dall’altra parte del contratto d’agenzia un
documento dalla stessa sottoscritto che
riproduca I’intero contenuto del contratto,
e lart. 1749 c.c. sul diritto dell’agente
all’estratto conto indicante i criteri di cal-
colo delle provvigioni.

Una prima sommaria attuazione in Italia
della direttiva 91/533/CEE vi era stata
per il tramite dell’art. 9 bis, 3° c., d.I. n.
510/1996, come convertito, che stabiliva
che il datore era «tenuto a consegnare al
lavoratore, all’atto dell’assunzione, una
dichiarazione, sottoscritta, contenente i
dati della registrazione effettuata nel libro
matricola in uso» e, nel caso in cui non
fosse applicabile alcun contratto colletti-
VO, era «altresi tenuto ad indicare la dura-
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ta delle ferie, la periodicita della retribu-
zione, i termini del preavviso di licen-
ziamento e la durata normale giornaliera
o0 settimanale di lavoro» (v. in proposito
Castelvetri 2001, 88 ss., e, sul tortuoso
iter legislativo, Liso 1996, 620, e Cass.
4.12.2007, n. 25255, FI online). Il com-
ma ¢ stato abrogato dall’art. 85, d.Igs. n.
276/2003 (non dal decreto legislativo del
1997 di cui si sta per dire: Cass.
19.5.2008, n. 12679, De Agostini Profes-
sionale).

La complessiva attuazione in Italia della
direttiva 91/533/CEE si é verificata tutta-
via con ulteriore ritardo, con il d.lgs. n.
152/1997, emanato sulla base della dele-
ga contenuta nell’art. 33, 1. comunitaria
n. 146/1994 (prorogata tramite 1’art. 6, 1°
c., I. comunitaria n. 52/1996). Sono suc-
cessivamente intervenuti ulteriori prov-
vedimenti legislativi, che, pur non modi-
ficando direttamente il d.lgs. n. 152/1997,
hanno inciso sulla sua applicazione. Pur
se rispondente alla direttiva comunitaria,
il quadro normativo che ne risulta e com-
plesso se non confuso, a causa dei rinvii
normativi, delle novellazioni susseguitesi
e del mancato coordinamento con le ete-
rogenee norme previgenti.

Come stabilito nel suo art. 7, la direttiva
comunitaria lascia impregiudicata la fa-
colta degli Stati membri di applicare o di
introdurre disposizioni legislative, rego-
lamentari 0 amministrative piu favorevoli
ai lavoratori o di favorire o consentire
I’applicazione di disposizioni contrattuali
piu favorevoli ad essi. Il legislatore ita-
liano si e servito di questo margine di au-
tonomia con riguardo a plurimi aspetti.
At sensi dell’art. 5, gli obblighi informa-
tivi di cui al d.lgs. n. 152/1997 non si ap-
plicano nei rapporti di lavoro di durata
complessiva non superiore ad un mese e
il cui orario non superi le otto ore setti-
manali: si tratta di due requisiti cumulati-
vi, non alternativi come invece nella di-
rettiva comunitaria. Ai sensi dello stesso
articolo, gli obblighi non si applicano nei
confronti del coniuge, dei parenti e degli

affini, non oltre il terzo grado, del datore
con lui conviventi. Appare peraltro con-
divisibile I’idea che tali eccezioni siano
state abrogate implicitamente dall’art. 4
bis, 2° c., d.Igs. n. 181/2000 (su cui v. in-
fra; cfr. anche Fili 2007, 216), a maggior
ragione in quanto non richiamate nem-
meno con la novellazione che questo
comma ha subito tramite ’art. 40, d.I. n.
112/2008 come convertito con 1. n.
133/2008.

Non & necessario interrogarsi sulla legit-
timita della possibilita di deroghe per i
datori nell’artigianato, nell’agricoltura e
nelle piccole imprese permessa dalla de-
lega contenuta nella I. n. 146/1994, in
quanto il legislatore delegato ha preferito
non utilizzare siffatta possibilita. Si tratta
di una scelta opportuna, poiché, come e
stato notato (Gragnoli 1997, 985),
I’importanza pratica di questo decreto le-
gislativo € maggiore proprio con riguardo
ai lavoratori delle organizzazioni produt-
tive di piccole dimensioni.

Secondo il d.lgs. n. 152/1997, il termine
entro il quale il datore doveva comunica-
re al lavoratore gli elementi essenziali del
contratto non era due mesi come nella di-
rettiva, bensi trenta giorni, e decorreva
non dall’inizio del lavoro, bensi dalla da-
ta di assunzione eventualmente anteriore.
Successivamente 1’art. 4 bis, 2° c., d.Igs.
n. 181/2000, inserito dall’art. 6, d.Igs. n.
297/2002, ha stabilito che la consegna
avvenga «all’atto dell’assunzioney». A se-
guito della citata novellazione del comma
da parte del d.I. n. 112/2008 la tempistica
e stata ulteriormente precisata: «all’atto
della assunzione, prima dell’inizio del-
la attivita di lavoro, i datori di lavoro
pubblici e privati, sono tenuti a consegna-
re ai lavoratori una copia della comunica-
zione di instaurazione del rapporto di la-
voro» recapitata alla pubblica ammini-
strazione (v. infra in proposito), «adem-
piendo in tal modo anche alla comunica-
zione di cui al decreto legislativo 26
maggio 1997, n. 152». Ai sensi del com-
ma stesso, questo piu stretto termine € i-
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napplicabile per il personale in regime di
diritto pubblico di cui all’art. 3, d.lgs. n.
165/2001, al quale cosi appare ancora
applicabile il termine di un mese di cui al
d.lgs. n. 152/1997.

L’adempimento dell’obbligo informativo
datoriale tramite la consegna di copia del
modulo gia inviato alla p.a. & preferibile
per il lavoratore. E infatti in grado anche
di rassicurare il dipendente sulla tempe-
stiva instaurazione regolare del suo rap-
porto dal punto di vista previdenziale.
Dovrebbe inoltre comprendere
I’indicazione dell’intero «trattamento e-
conomico e normativo applicato», anche
se la prassi ministeriale ritiene sufficiente
la precisazione del solo trattamento eco-
nomico nel caso non sia indicato alcun
contratto collettivo. Non si tratta pero di
una modalita obbligatoria, in quanto lo
stesso art. 4 bis, 2° c., prosegue stabilen-
do che I’obbligo «si intende assolto nel
caso in cui il datore di lavoro consegni al
lavoratore, prima dell’inizio della attivita
lavorativa, copia del contratto individuale
di lavoro che contenga anche tutte le in-
formazioni previste dal decreto legislati-
VO 26 maggio 1997, n. 152».

Pare potersi affermare che questa recente
normativa  abbia  posto  rimedio
all’inadempimento italiano (segnalato da
Gragnoli 1997, 987 s.) del criterio di cui
all’art. 3, direttiva 91/533/CEE di con-
centrazione della maggior parte delle in-
formazioni in un documento unico.

E controvertibile la possibilita per il dato-
re di adempiere agli obblighi informativi
tramite posta elettronica o altra comuni-
cazione telematica. Obiezioni potrebbero
sorgere non tanto perché il d.gs. n.
152/1997 richiede un documento «scrit-
to», quanto per la difficolta di dimostrare
I’avvenuta ricezione del messaggio. E
controversa in proposito [’applicabilita
dell’art. 2712 c.c. sul valore probatorio
delle riproduzioni meccaniche. Comun-
que, I’eventuale contestazione di contro-
parte potrebbe implicare un’indagine sui
tracciati telematici che, anche ove ipotiz-

zabile, e di estrema difficolta. Salvo il ca-
so della posta elettronica certificata digi-
talmente ai sensi dell’art. 48, d.lgs. n.
82/2005, dunque, si tratta di una modalita
liberamente valutabile dal giudice, la
quale non mette al riparo il datore.

Nel caso di rapporti in essere alla data di
entra in vigore del decreto legislativo del
1997, in base all’art. 5, 2° c., del decreto
medesimo il datore €&  tenuto
all’adempimento informativo entro trenta
giorni dalla richiesta che il lavoratore puo
formulare a tal fine.

Il d.Igs. n. 152/1997 impone la comuni-
cazione, oltre che degli elementi indicati
nella direttiva comunitaria (v. supra),
della durata dell’eventuale periodo di
prova. In ltalia la clausola di prova per-
mette il recesso non solo senza addurre
una giustificazione ulteriore rispetto al
mancato superamento della prova, ma
anche senza alcun preavviso.
L’obbligatorieta della comunicazione
della durata della prova dunque avrebbe
potuto  forse  ritenersi implicita
nell’obbligo, stabilito dalla direttiva co-
munitaria, di comunicare la durata del
preavviso: a maggior ragione
quest’indicazione aggiuntiva del legisla-
tore italiano € opportuna.

Il decreto legislativo italiano impone, i-
noltre, la comunicazione non solo della
durata normale giornaliera o settimanale
del lavoro, bensi dell’intero orario di
lavoro, comprensivo evidentemente della
collocazione temporale della prestazione,
nonché di ogni altra regola in proposito.
Tale specificazione é opportuna alla luce
della citata sentenza comunitaria (Corte
Giust. 8.2.2001, causa C-350/1999, Lan-
ge, cit.) che stabili il carattere essenziale
ed il conseguente obbligo di comunicare
al lavoratore una clausola che stabiliva la
doverosita del lavoro straordinario su
semplice richiesta datoriale. La non tas-
sativita dell’elenco delle informazioni
sugli essenziali elementi contrattuali che
debbono essere comunicati al lavoratore
inoltre discende, dal punto di vista del di-
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ritto interno, dalla configurabilita di que-
sto adempimento come obbligo accesso-
rio di protezione implicito al contratto
(riconduce gli obblighi informativi a tale
categoria, v. Perulli 1992, 362; con rife-
rimento all’art. 96 disp. att. c.c., v. gia
Giugni 1963, 153). Un equilibrio tra esi-
genze conoscitive a beneficio del lavora-
tore ¢ certezza dell’estensione degli ob-
blighi informativi a carico del datore po-
trebbe forse essere ottenuto ritenendo che
gli elementi ulteriori rispetto
all’elencazione legislativa possono essere
comunicati anche soltanto in occasione
della loro venuta in rilievo nel corso del
rapporto, secondo un canone di ragione-
vole esigibilita degli obblighi datoriali di
protezione.

Il d.Igs. n. 152/1997 non stabilisce la ne-
cessita di includere il riferimento ai con-
tratti collettivi eventualmente applicabili
come invece imposto dall’art. 2, 2° c.,
lett. j), della direttiva. Nell’art. 1, 4° c.,
ammette comunque il rinvio ai contratti
collettivi come mezzo idoneo ad adem-
piere gli obblighi informativi in materia
di prova, retribuzione, ferie, orario e pre-
avviso di recesso. | restanti elementi sono
quelli specifici della singola relazione la-
vorativa, per i quali un rinvio appare im-
praticabile: I’identita delle parti, il luogo
di lavoro e/o la sede del datore, la data
d’inizio e il termine finale eventualmente
previsto, I’inquadramento e/o la descri-
zione delle mansioni.

Con riguardo a quest’ultimo elemento, la
norma deve essere letta nel senso che es-
sa prende semplicemente atto che
I’inquadramento del singolo lavoratore
non puo che essere stabilito a livello di
negoziazione individuale: la norma ov-
viamente non impedisce di riferirsi ai si-
stemi  d’inquadramento  contrattual-
collettivi. In proposito il decreto si limita
a ricalcare pedissequamente la direttiva,
ripetendo la formulazione disgiuntiva:
«’inquadramento, il livello e la qualifica
attribuiti al lavoratore, oppure le caratte-
ristiche o la descrizione sommaria del la-
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voro». Ne e stata comunque proposta una
lettura cumulativa, nel senso che il datore
debba comunicare sia I’inquadramento
sia le concrete mansioni (Gragnoli 1997,
986; contra Castelvetri 2001, 122, nt.).
Cio ovviamente non limita la facolta da-
toriale di mutare le mansioni stesse (fa-
colta ampliata dal recente pronunciamen-
to delle sezioni unite in materia di clauso-
le collettive di fungibilita delle mansioni:
Cass. 24.11.2006, n. 25033, pubblicata in
pressoché tutte le riviste es. RIDL, 2007,
I1, 336, con nota di Occhino, caso in cui
I’adibizione a rotazione di una dipenden-
te delle Poste a sportello ed a recapito &
stata ritenuta legittima ed anzi conforme
al generico inquadramento iniziale). In
un precedente di legittimita é stata affer-
mata I’inesistenza di un obbligo datoriale
alla indicazione delle precise mansioni in
anticipo rispetto al primo giorno di lavo-
ro (Cass. 13.2.1998, n. 1530, RIDL,
1998, Il, 450, con nota di Gragnoli, e
RGL, 1999, Il, 266, con nota di Madera).

Per la parte relativa all’inquadramento
del lavoratore il d.lgs. n. 152/1997 risulta
pressoché una duplicazione dell’art. 96
disp. att. c.c. Quest’ultima disposizione
prescrive come noto all’imprenditore di
far conoscere al prestatore, «al momento
dell’assunzione, la categoria e la qualifica
che gli sono assegnate in relazione alle
mansioni per cui é stato assunto» (sulla
funzione e la valenza di questa dichiara-
zione datoriale v.: Giugni 1963, 137 ss.,
Liso 1988, 17; Castelvetri 2001 67 ss.).
La disposizione codicistica appare me-
glio dettagliata, ma il nuovo decreto ha il
merito di collocare quest’informazione
nell’ambito di una comunicazione piu
ampia, che mette piu adeguatamente il
lavoratore in condizione di difendere i
propri diritti.

Al pari della direttiva 91/533/CEE, il
d.Igs. n. 152/1997 non ha inciso sui
meccanismi di formazione del contrat-
to di lavoro (Pasqualetto 2007, 354,
D’Onghia 2005, 145 ss.; Menghini 1998,
398; cenni in senso conf. anche in Ichino
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2003, 21; Ghera 2006a, 75; Corazza
2007, 192; Mazzotta 2008, 327; Roccella
2008, 121; Vallebona 2008, 84) e tanto-
meno mette in dubbio la natura conven-
zionale del rapporto lavorativo (v. Scar-
pelli 2000, 272-274 e 283, e ampiamente
Castelvetri 2001, 106 ss.). Da un lato,
non é intaccato il generale principio di
liberta della forma. Dall’altro lato, il re-
quisito della forma scritta necessario per
talune clausole non € di per sé integrato
dal documento informativo consegnato al
datore (v. per0 Papaleoni 1997, 758, e
Papaleoni 2001, 371), poiché resta neces-
sario il consenso scritto del lavoratore. Su
quest’ultimo aspetto la giurisprudenza
maggioritaria € rigorosa: ove il datore in-
tenda indicare, ad esempio, le ragioni
giustificatrici dell’assunzione a termine
in un documento separato rispetto al re-
stante testo contrattuale, occorre che esse
siano esplicite e specifiche, e che il lavo-
ratore conosca e accetti inequivocamente
il contenuto del contratto in tutti i suoi
elementi definitivamente configurati (es.
Trib. Milano, 29.8.2005, RCDL, 2005,
743, con nota di Moro). Oltretutto un o-
rientamento ritiene che il consenso del
lavoratore su queste clausole non possa
sopravvenire alla stipulazione del con-
tratto: v. ad esempio Cass. 26.7.2002, n.
11122 (LG, 2003, 356, con nota di Girar-
di, relativa ad un patto di prova), che
confermando i due gradi di merito rigetta
I’argomento del datore espressamente ri-
ferito alla possibilita di dilazione per
I’informativa ex d.lgs. n. 152/1997, af-
fermando che questo requisito di forma
deve sussistere sin dall’inizio del rappor-
to, «senza possibilita di equipollenti o sa-
natorie» nemmeno se con ritardo di un
solo giorno, potendosi ammettere solo la
non contestualitd della sottoscrizione di
entrambe le parti prima della esecuzione
del contratto, ma non anche la successiva
sottoscrizione della clausola, in origine
pattuita verbalmente, atteso che cio si ri-
solverebbe nell’inammissibile convalida
di un atto nullo (nello stesso senso Cass.

11

14.4.2001, n. 5591, MGL, 2001, 700, con
nota di Gramiccia, e Cass. 14.10.1999, n.
11597, OGL, 1999, I, 968; analogamente
Cass. 3.3.2003, n. 3120, FI online, sul
contratto di formazione e lavoro, e Cass.
11.12.2002, n. 17674, FI, 2003, 1, 443,
sul contratto a termine; per un diverso o-
rientamento v. Cass. 12.11.1992, n.
12166, NGL, 1993, 55, che ritiene la pro-
duzione in giudizio come adesione ex
tunc al contratto allora non firmato; in
proposito resta necessario ovviamente ri-
ferimento specifico alla disciplina delle
singole tipologie contrattuali e/o dei sin-
goli istituti: per un quadro v. Pasqualetto
2007, 344 ss.).

In attuazione di quanto stabilito nell’art.
5, direttiva 91/533/CEE, D’art. 3, d.lgs. n.
152/1997 impone che la modifica degli
elementi originariamente comunicati
deve essere parimenti comunicata al la-
voratore per iscritto entro un mese
dall’adozione (non dalla decorrenza della
sua efficacia, come prevede la direttiva).
Non é richiesta comunicazione quando la
modifica deriva «direttamente da dispo-
sizioni legislative o regolamentari, ovve-
ro dalle clausole del contratto collettivo»
cui si é fatto riferimento nella comunica-
zione iniziale. Né alla luce della direttiva
comunitaria né del decreto italiano risulta
necessario per il datore formare un nuovo
documento completo di tutte le informa-
zioni, essendo sufficiente comunicare le
variazioni intervenute. E opportuno per il
datore conservare una prova della conse-
gna anche di tale documento.

Per le modifiche che necessitano del con-
senso del lavoratore, puo venire in rilievo
il valore assegnabile alla controfirma del
lavoratore. Se il documento recava e-
spressamente un riferimento al d.lgs. n.
152/1997 e quella del lavoratore risulta
solo una sottoscrizione per ricevuta, deve
essere dimostrato che il consenso del di-
pendente si fosse gia formato o comun-
que si sia formato altrimenti.

Se la sottoscrizione puo essere interpreta-
ta come espressione di volonta negoziale,
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invece, la comunicazione trasmessa puo
anche valere come accordo tra le parti. Si
tratta di questione da risolversi tramite gli
ordinari canoni d’ermeneutica contrattua-
le, soprattutto alla luce del comportamen-
to delle parti successivo all’atto ex art.
1362, 2° c., c.c. Il contratto di lavoro,
come ogni contratto di durata, da origine
ad un rapporto nel quale I’esecuzione pud
anche essere lo strumento d’emersione di
una nuova e diversa volonta eventual-
mente intervenuta, diretta a modificare
singole clausole e talora la stessa natura
del rapporto lavorativo inizialmente pre-
vista. A maggiore ragione, 1’esecuzione
puo essere strumento di conferma di una
volontd negoziale solo equivocamente
espressa in un documento, anche qualora
a tale fine sia necessaria la forma scritta.
Come ricorda la Cassazione, comungue,
incombe su chi intende far valere questa
modifica 1’onere d’indicare gli elementi
inequivocamente espressivi della volonta
di addivenire ad un nuovo assetto nego-
ziale (restando altrimenti vincolante
I’accordo iniziale: Cass. 21.10.2005, n.
20361, Fl online, relativa
all’interpretazione di un contratto
d’agenzia).

Quand’anche I’elemento essenziale del
rapporto che viene a modificarsi sia tra
quelli nella disponibilita unilaterale del
datore, il documento che quest’ultimo
deve consegnare al lavoratore non coin-
cide necessariamente (e non va confuso)
con il vero proprio atto datoriale di modi-
fica del rapporto, che potrebbe perfezio-
narsi anche oralmente. Per il trasferimen-
to del lavoratore, ad esempio, come noto
non ¢ stabilita la forma scritta dalla leg-
ge, salvo il lavoratore ne richieda la mo-
tivazione richiamandosi all’applicazione
analogica dell’art. 2, 2° c., 1. n. 604/1966
che la giurisprudenza é solita effettuare.
A parte il caso in cui si ritenga che il mu-
tamento di unita produttiva nell’ambito
del medesimo complesso aziendale sia un
trasferimento ex art. 2103 c.c. ma non an-
che un mutamento del luogo di lavoro ex
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d.lgs. n. 152/1997, in base a quest’ultimo
decreto il trasferimento del lavoratore
implica sempre 1’obbligo di informazione
scritta entro un mese. Il trasferimento,
tuttavia, non e certo sospeso durante il
decorso del termine per I’informativa
scritta, né il mancato rispetto del predetto
termine di per s¢ inficia 1’atto datoriale di
trasferimento.

In sintesi, come e stato notato (Gragnoli
1998, 442), il valore processuale della
documentazione informativa ex d.lgs. n.
152/1997 non e unico, essendo anzi ne-
cessario verificare come il documento
consegnato dal datore nei singoli casi si
atteggia rispetto alla disciplina generale.
E rilevante verificare, esemplificando, se
si tratti di atto meramente ricognitivo op-
pure volitivo, unilaterale o bilaterale; se
abbia ad oggetto dati di fatto oppure ap-
prezzamenti puramente di diritto (che
spettano al giudice); se questa dichiara-
zione sia in linea 0 meno rispetto al com-
portamento tenuto dalle parti
nell’esecuzione del contratto; se concerna
I’accordo iniziale oppure una sua modifi-
ca ed, in questo secondo caso, se fosse
necessario il consenso del lavoratore e se
questo consenso vi sia effettivamente sta-
to (in tema di valore probatorio v. anche
infra).

Dato che in ltalia la contrattazione collet-
tiva disciplina dettagliatamente molti a-
spetti della relazione lavorativa, il riferi-
mento ai contratti collettivi consente al
lavoratore subordinato di individuare la
regolamentazione anche di molti degli e-
lementi per i quali la direttiva europea
ed il decreto italiano non impongono
espressamente comunicazione: il diritto
a permessi, congedi e aspettative; gli e-
ventuali diritti-doveri di formazione in
azienda; la disciplina negoziale della ma-
lattia; la disciplina collettiva della previ-
denza complementare e dell’assistenza
sanitaria integrativa eventualmente previ-
ste, nonché di ogni altra misura di welfa-
re negoziale; la regolazione del potere di-
sciplinare del datore (che comunque é
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soggetta a pubblicita tramite affissione in
luogo accessibile a tutti i lavoratori, come
noto, ai sensi dell’art. 7, 1° c., 1. n.
300/1970; su questa particolare forma di
informazione al lavoratore, v. Mainardi
2002, 224 ss.).

E opinione condivisa, comunque, che il
rinvio alla contrattazione collettiva non
sia idoneo a garantire 1’effettiva cono-
scenza del contenuto del contratto da par-
te del lavoratore (es. l1zzi 1998, 395; Fale-
r1 2007, 72). L’identificazione del con-
tratto collettivo applicabile ed il reperi-
mento del testo aggiornato & operazione
non sempre banale. Nella prassi non e ra-
ro che il lavoratore non riesca facilmente
a sapere, ad esempio, la durata del preav-
viso di dimissioni. E da condividere
I’idea (Gragnoli 1997, 989) che sarebbe
opportuno imporre a livello legislativo la
consegna da parte del datore dei testi col-
lettivi. Potrebbe prendersi in considera-
zione inoltre 1’idea d’imporre la trasmis-
sione, da parte del datore, di una copia di
ogni rinnovo contrattuale a tutto il perso-
nale interessato. Perlomeno per le quali-
fiche impiegatizie, oramai generalmente
dotate di un account di posta elettronica
aziendale o simile, cio potrebbe essere
assolto tramite i nuovi strumenti telema-
tici con un costo minimale. Parimenti in
un’ottica de iure condendo, sarebbe inol-
tre opportuno, allo scopo di attenuare la
complessita che frequentemente affligge
la disciplina collettiva a causa dei rinvii
ai testi precedenti, che le stesse parti so-
ciali stipulanti compilassero contestual-
mente testi collettivi unici per ciascun
segmento temporale intercorrente tra due
rinnovi, almeno per la contrattazione na-
zionale. Il fatto che si tratti di atti di au-
tonomia privata non preclude certo al le-
gislatore 1’introduzione di meccanismi
incentivanti a tale scopo. Analogamente,
potrebbero ipotizzarsi incentivi al deposi-
to su banche dati internet pubbliche di
questi testi, al mero scopo di pubblicita
notizia.
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Sugli elementi, normativi o fattuali, per i
quali non é prescritta alcuna comunica-
zione datoriale, per correttezza il datore e
comungue tenuto a rispondere nel caso di
domanda da parte del lavoratore (con ri-
ferimento esemplificativo al computo del
periodo di comporto, cosi Scarpelli 2000,
279, anche sulla base della disciplina del
trattamento dei dati personali).

In attuazione della direttiva 91/533/CEE,
il d.lgs. n. 152/1997 prevede la comuni-
cazione dei quattro predetti elementi ag-
giuntivi in caso di espatrio del lavorato-
re per piu di trenta giorni: la durata
della prestazione all’estero, la valuta di
corresponsione della retribuzione, gli e-
ventuali vantaggi collegati all’espatrio ¢
le eventuali condizioni di rimpatrio. In
base all’art. 3 del decreto legislativo,
pOSSONO essere comunicati tramite rinvio
alla contrattazione il secondo ed il terzo
elemento appena menzionati. La norma
non si riferisce ad un istituto specifico ed
e quindi applicabile in caso di trasferi-
mento, trasferta, distacco, accordo nova-
tivo. Da segnalare che I’art. 5 esclude
I’applicabilita di queste disposizioni ag-
giuntive sul lavoro all’estero nei confron-
ti del personale del Ministero degli Affari
esteri assegnato per i posti-funzione delle
rappresentanze diplomatiche ed uffici di-
pendenti all’estero. Alla luce non solo dei
generali obblighi di buona fede e corret-
tezza ma anche della giurisprudenza co-
munitaria che considera non esaustivo
I’elenco di informazioni che ¢ necessario
comunicare, lo spostamento all’estero per
piu di trenta giorni merita attenzione par-
ticolare da parte del datore, in relazione
non solo ai vantaggi corrisposti ma a tutte
le condizioni di permanenza all’estero ed
alle precauzioni eventualmente necessa-
rie a seconda del paese di destinazione.

In precedenza I’art. 2, d.l. n. 317/1987
sulla tutela dei lavoratori italiani operanti
nei paesi extracomunitari, convertito con
I. n. 398/1987, aveva previsto precauzio-
ni analoghe alle predette, anzi piu detta-
gliate, comprendenti 1’obbligo che: a) il
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contratto di lavoro, ove preveda espres-
samente la possibilita, dopo il trasferi-
mento all’estero, che il datore di lavoro
destini il lavoratore assunto a prestare la
propria attivitd presso consociate estere,
garantisca le condizioni di lavoro di cui
alle successive lettere; b) il trattamento
economico-normativo offerto sia com-
plessivamente non inferiore a quello pre-
visto dai contratti collettivi di lavoro vi-
genti in Italia per la categoria di apparte-
nenza del lavoratore e sia distintamente
prevista I’entita delle prestazioni in dena-
ro o in natura connesse con lo svolgimen-
to all’estero del rapporto di lavoro; C) i
contratti di lavoro prevedano, qualora le
autorita del paese di impiego pongano re-
strizione ai trasferimenti di valuta, la pos-
sibilita per i lavoratori di ottenere il tra-
sferimento in Italia della quota di valuta
trasferibile delle retribuzioni corrisposte
all’estero, fermo restando il rispetto delle
norme valutarie italiane e del paese
d’impiego; d) sia stata stipulata, a favore
dei lavoratori italiani inviati all’estero a
svolgere attivita lavorativa,
un’assicurazione per ogni viaggio di an-
data nel luogo di destinazione e di rientro
dal luogo stesso, per i casi di morte o di
invalidita permanente; e) il contratto sta-
bilisca il tipo di sistemazione logistica; f)
il contratto impegni il datore di lavoro ad
apprestare idonee misure in materia di si-
curezza ed igiene del lavoro.

Per quanto riguarda il distacco verso altro
Paese comunitario, € da segnalare che la
gia richiamata direttiva 96/71/CE e stata
attuata in Italia con il d.Igs. n. 72/2000.
Per quanto riguarda I’apparato sanzio-
natorio della disciplina in esame, si po-
neva la consueta alternativa per il legisla-
tore tra predisposizione di una sanzione
esterna di tipo pubblicistico oppure una
di tipo civilistico-patrimoniale valevole
tra le due parti contrattuali. E stata prefe-
rita la prima ipotesi, ritenendo, da un la-
to, insufficiente un mero rimedio risarci-
torio e, dall’altro lato, impraticabile una
sanzione reale in termini di inefficacia di
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quanto non comunicato al lavoratore nel-
la forma stabilita. Del resto, la prescri-
zione contenuta nella direttiva secondo la
quale essa non incide sulla disciplina na-
zionale dell’opponibilita del contratto ¢
stata intesa dalla Corte comunitaria, co-
me detto, nel senso che !’inesattezza
dell’adempimento informativo non puod
precludere nemmeno al datore la possibi-
lita di dimostrare altrimenti il contenuto
del contratto.

L’art. 8 della direttiva comunitaria impO-
ne agli Stati membri il generico obbligo
di introdurre le misure necessarie a con-
sentire al lavoratore di lamentare per via
legale la mancata osservanza degli obbli-
ghi di comunicazione, eventualmente
previo interessamento di altro organo
competente. La direttiva consente che il
legislatore nazionale imponga che il ri-
corso a tali vie venga preceduto da una
messa in mora di quindici giorni da parte
del lavoratore al datore, tranne che nei
rapporti di temporanei (da intendersi nel
senso restrittivo di durata breve, come ha
stabilito Corte Giust. 18.12.2008, causa
C-306/2007, FI, 2009, 1V, 69). L’art. 4,
d.lgs. n. 152/1997 aveva stabilito una
sanzione amministrativa per la violazione
degli obblighi informativi imposti dal de-
creto stesso ed una sanzione specifica a
supporto della procedura ivi prevista di
intimazione ad adempierli tramite le Dpl.
Tuttavia quest’ultima sanzione non ¢ piu
applicabile poiché era stabilita nell’art. 9
bis, 3° c., d.I. n. 510/1996, comma come
detto abrogato dall’art. 85, d.lgs. n.
276/2003. Con riguardo alla sanzione ge-
nerale per la violazione degli obblighi in-
formativi ¢ parimenti sostenibile 1’ipotesi
di un’abrogazione (in tal senso Faleri
2007, 281-184). L’art. 19, 2° c., d.1gs. n.
276/2003 stabilisce infatti una (piu pe-
sante) sanzione amministrativa pecunia-
ria da 250 a 1.500 euro, per ogni lavora-
tore interessato, per la violazione degli
obblighi di cui all’art. 4 bis, 2° c., d.lgs.
n. 181/2000, che come detto ha ridisci-
plinato la tempistica appunto della con-



Capitolo IX - 1l contributo comunitario alla disciplina dei rapporti di lavoro standard

segna al lavoratore della documentazione
indicante gli elementi essenziali del con-
tratto: sarebbe non ragionevole ritenere
applicabile una sanzione per la mancata
informativa al lavoratore entro il giorno
antecedente 1’inizio del lavoro e, al con-
tempo, un’altra sanzione per la mancata
informativa  entro  trenta  giorni
dall’assunzione. L’abrogazione tacita
dell’intero art. 4, d.lgs. n. 152/1997 per-
metterebbe di ritenere superata anche
I’anomala distinzione contenuta nel suo
4° c. che rendeva inapplicabile la disci-
plina sanzionatoria alle amministrazioni
pubbliche (aveva ritenuto questa distin-
zione tra datori pubblici e privati in con-
trasto con la direttiva comunitaria, Rivara
1999, 153).

Resta ferma la possibilita che, ove il da-
tore abbia fornito informazioni non esat-
te, sia configurabile una sua responsabili-
ta per danni. Nella mancanza di prece-
denti specifici, pud argomentarsi, oltre
che sulla base dei principi generali, alla
luce della giurisprudenza sul risarcimento
per erronea comunicazione da parte degli
enti previdenziali: ravvisandosi una re-
sponsabilita contrattuale, non € il lavora-
tore a dover provare la colpa del datore,
bensi ¢ quest’ultimo a dover provare che
I’erroneita ¢ dovuta ad una ragione a lui
non imputabile (v. Cass. 28.3.2008, n.
8118, FI online; Cass. 17.12.2003, n.
19340, IPrev, 2004, 92; Cass. 22.5.2001,
n. 6995 LPO, 2001, 1390; Cass.
18.11.2000, n. 14953, FI online).

9.5.4. Le comunicazioni obbligatorie
alle autorita pubbliche — L’art. 1, 2° c.,
lett. b), d.lgs. n. 152/1997 permette che
gli obblighi di comunicazione qui in e-
same siano assolti tramite consegna del
contratto di lavoro scritto, oppure di una
lettera di assunzione, o di qualsiasi do-
cumento scritto. In quest’ultima categoria
e inclusa la comunicazione di cui
all’art. 9 bhis, 2° c., d.I. n. 510/1996
dell’instaurazione di ciascun rapporto
di lavoro alle autorita pubbliche (piu
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precisamente quelle provinciali: v. infra):
come gia accennato cosi stabilisce e-
spressamente 1’art. 4 bis, 2° c., d.Igs. n.
181/2000 come riscritto dal d.lgs. n.
112/2008. La comunicazione di instaura-
zione e un adempimento sicuramente non
rientrante tra quelli «di carattere formale»
sul collocamento abrogati dall’art. 112,
12° c., I. n. 388/2000 (v. ad es. Cass.
15.2.2008, n. 3857, e Cass. 8.1.2007, n.
65, entrambe FI online), anche perché le
relative sanzioni sono contenute in una
disposizione successiva a questo provve-
dimento del 2000 (v. infra). Detto art. 9
bis, 2° c., era anzi stato novellato dall’art.
6, 2° c., d.gs. n. 297/2002 ed e stato
nuovamente sostituito dall’art. 1, 1180°
c., I. n. 296/2006 (v. amplius Fili 2007,
216 ss.).

Nel testo vigente, il predetto art. 9 bis, 2°
c., impone che D’instaurazione di ogni
rapporto lavorativo subordinato e di ogni
rapporto autonomo in forma coordinata e
continuativa, anche nella modalita a pro-
getto, compresi quelli dei soci lavoratori
di cooperativa, e di ogni associazione in
partecipazione con apporto lavorativo,
debba essere comunicata, da parte del da-
tore, del committente, del preponente o
dell’associante. La comunicazione deve
avvenire entro il giorno antecedente a
quello di instaurazione e deve indicare i
dati anagrafici del lavoratore, la data di
assunzione o comunque di inizio del rap-
porto, la data prevista di cessazione qua-
lora il rapporto non sia a tempo indeter-
minato, la tipologia contrattuale, la quali-
fica professionale e il trattamento eco-
nomico e normativo applicato.

L’anticipo di almeno un giorno della co-
municazione era gia vigente nel settore
edile in base all’art. 86, 10° c. bis, d.lgs.
n. 276/2003 (comma introdotto dall’art.
21, 2° c., d.lgs. n. 251/2004 e successi-
vamente modificato dall’art. 36 bis, 3° c.,
1. n. 248/2006). Dall’inizio del 2007 ¢
stato generalizzato per intuitive ragioni di
certezza dei rapporti, soprattutto per le
verifiche ispettive da parte del Ministero
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del lavoro, degli enti previdenziali e delle
aziende sanitarie, oltre che dell’autorita
giudiziaria. In base all’art. 4 bis, 6° c.,
come modificato, del d.lgs. n. 181/2000,
la comunicazione ex art. 9 bis, 2° c., d.l.
n. 510/1996 é unificata per tutti gli a-
dempimenti informativi gia previsti da
disposizioni di legge ed ha quindi effica-
cia plurima, di Ln.ps., Lnail,
E.n.p.a.l.s., prefettura per quanto riguarda
I rapporti di lavoro dei cittadini non co-
munitari, nonché per ogni altra denuncia
di rapporto di lavoro prevista dalla nor-
mativa vigente nei confronti delle altre
forme previdenziali sostitutive o esclusi-
ve. L’informatizzazione di queste proce-
dure (v. infra) le rende inoltre uno stru-
mento prezioso per la comprensione delle
dinamiche del mercato del lavoro, in
guanto sono cosi a disposizione dati co-
stantemente aggiornati e distinti su base
territoriale.

L’effettivita di questa disciplina ¢ uno dei
fondamenti del sistema di monitoraggio
e controllo del mercato del lavoro sta-
bilito dalla normativa comunitaria
(sulla strategia europea per 1’occupazione
ed i suoi sviluppi, v. il pertinente contri-
buto nel presente Vol.).

Sul piano pratico, questo adempimento €
uno dei principali mezzi di controllo del
divieto di impiegare lavoratori non ri-
sultanti da documentazione scritta a-
vente data certa stabilito nell’art. 3, 3° c.,
d.l. n. 12/2002, come modificato dall’art.
36 bis, 7° c., d.l. n. 223/2006 (il lavoro
nero e alquanto diffuso in Italia, come
noto; per un quadro, con riferimenti
quantitativi, v. Megale, Tartaglione 2006,
15-44; e, piu sinteticamente, Antonelli e
De Liso 2004, 50-52). La violazione &
pesantemente colpita, con la «sanzione
amministrativa da euro 1.500 a euro
12.000 per ciascun lavoratore, maggiora-
ta di euro 150 per ciascuna giornata di
lavoro effettivo». La Corte cost.
(12.4.2005, n. 144, MGL, 2005, 626, con
nota di Formento) aveva dichiarato una
parziale illegittimita del meccanismo
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sanzionatorio progressivo con decorrenza
dall’inizio dell’anno di contestazione
contenuto nella originaria versione della
norma (con ord. n. 35/2006, GCost, 2006,
284, e stata inoltre dichiarata
I’inammissibilita di una questione di co-
stituzionalita in materia di giurisdizione).
E stabilito inoltre che: «L’importo delle
sanzioni civili connesse all’omesso ver-
samento dei contributi e premi riferiti a
ciascun lavoratore di cui al periodo pre-
cedente non puo essere inferiore a euro
3.000, indipendentemente dalla durata
della prestazione lavorativa accertata.
Anche a prescindere dalla consegna al la-
voratore della comunicazione trasmessa
agli uffici pubblici, la trasmissione stessa
ha valenza informativa anche a beneficio
del lavoratore. | relativi dati vengono in-
seriti anche nella scheda-anagrafico
professionale del lavoratore, alla quale
egli ha accesso (cfr. ’art. 3 dell’apposito
d. intermin. 30.10.2007, che anzi ne sta-
bilisce il «valore certificativo», pur non
vincolante per il giudice; in proposito v.
infra).

Gli obblighi di comunicazione alle auto-
rita pubbliche in esame non implicano la
trasmissione di copia del contratto di la-
voro, bensi di informazioni relative ad
esso. La trasmissione di una vera e pro-
pria copia del contratto era prevista
nell’art. 2, 1° c., d.Igs. n. 61/2000 sul
part-time, ma questo obbligo ¢ stato a-
brogato dall’art. 85, d.lgs. n. 276/2003.
Nonostante la generale inapplicabilita in
materia di sanzioni amministrative pecu-
niarie del principio penalistico della re-
troattivita della norma piu favorevole (es.
Cass. 28.1.2008, n. 1789, FI online; Cass.
15.10.2007, n. 21584, FI online), nem-
meno per il periodo 2000-2003 potranno
essere riscosse le sanzioni eventualmente
comminate, in quanto tale obbligo é stato
anche dichiarato illegittimo da una sen-
tenza della Corte di Giustizia (Corte
Giust. 24.4.2008, cause riunite C-
55/2007 e C-56/2007, MGL, 2008, 754,
con nota di Maretti; cfr. anche la conse-
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guente nota del Ministero del Lavoro
20.11.2008, prot. 25/1/0016497). Argo-
mentando soprattutto dalla gravita della
sanzione pecuniaria stabilita nell’art. §,
d.lgs. n. 61/2000 (15 euro per ogni lavo-
ratore e per ogni giorno di ritardo rispetto
al termine di 30 giorni dalla stipulazione,
senza massimale), la Corte comunitaria
ha ritenuto che 1’onere di trasmissione
imposto al datore fosse sproporzionato
rispetto al pur importante scopo di con-
trasto al lavoro nero. Ha dunque stabilito
che I’effetto dissuasivo rispetto alla stipu-
lazione di questa tipologia contrattuale,
soprattutto da parte delle piccole imprese,
fosse in contrasto con la clausola 5, n. 1,
lett. a), dell’accordo quadro sul lavoro a
tempo parziale allegato alla direttiva
97/81/CE (la Corte ha invece ritenuto su-
perfluo utilizzare 1’argomentazione avan-
zata dall’avvocato generale relativa ad
una possibile discriminazione indiretta
delle donne). I documenti di lavoro de-
vono comungue essere conservati dal da-
tore. In proposito si segnalano due recenti
pronunciamenti della Corte comunitaria,
la quale ha ammesso che gli Stati impon-
gano anche ai datori esteri di approntare
documentazione tradotta nella lingua del-
lo Stato medesimo (Corte Giust.
18.7.2007, causa C-490/2004, Racc,
2007, 1, 6733), ma ha affermato che con-
trasta con la fondamentale liberta di pre-
stazione di servizi imporre agli stranieri
la conservazione di tale documentazione
presso un mandatario speciale ivi resi-
dente (Corte Giust. 19.6.2008, causa C-
319/20086, http://curia.europa.eu).

La disciplina delle comunicazioni obbli-
gatorie e applicabile a tutti i datori pub-
blici e privati, compresi quelli agricoli
e gli enti pubblici economici. E espres-
samente applicabile, inoltre, «ai tirocini
di formazione e di orientamento e ad ogni
altro tipo di esperienza lavorativa ad essi
assimilata». La prassi ministeriale esclu-
de 1 tirocini nell’ambito di corsi di studio
(tranne quelli curricolari universitari), i
tirocini con scopo terapeutico per disabili
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mentali e quelli comunque non finalizzati
o connessi all’assunzione, nonché le bor-
se di studio. Sussistono dubbi per talune
figure particolari, come gli assegni di ri-
cerca ai sensi dell’art. 51, 6° c., . n.
449/1997.

Per i datori pubblici sono possibili circo-
scritte esclusioni, fondate sulla disciplina
pubblicistica generale che permette dero-
ghe alla legge in eccezionali casi: v. in
particolare I’art. 4 dell’ordinanza urgente
di protezione civile 3.4.2007, n. 3580
emanata Presidenza del Consiglio dei
ministri, ove si dispone che: «Le disposi-
zioni di cui all’art. 1, comma 1180, della
legge 27.12.2006, n. 296, non trovano
applicazione in caso di rapporti di lavoro
posti in essere dal Dipartimento della
protezione civile a seguito di ordinanze
del Presidente del Consiglio dei Ministri,
emanate previa dichiarazione dello stato
di emergenza, e finalizzati al superamen-
to del contesto critico» (disposizione che,
peraltro, data anche [’eterogeneita dei
contesti fattuali toccati dal provvedimen-
to, potrebbe forse essere intesa di appli-
cazione generale e non riferita alle emer-
genze ivi disciplinate).

L’art. 9 bis, 2° c., d.l. n. 510/1996 stabili-
sce un termine diverso per i lavoratori
assunti per l’invio in somministrazio-
ne. Le agenzie di lavoro autorizzate dal
Ministero del Lavoro sono tenute a co-
municare al servizio competente, nel cui
ambito territoriale e ubicata la loro sede
operativa, 1’assunzione, la proroga e la
cessazione dei lavoratori somministrandi
assunti nel mese precedente entro il ven-
tesimo giorno del mese successivo alla
data di assunzione (lo stesso dispone
I’art. 4 bis, 4° c., d.Igs. n. 181/2000).
Nell’art. 2, 4° c., d.l. n. 147/2007, come
modificato dalla |. di conversione n.
176/2007 é prevista una scadenza posti-
cipata anche per le istituzioni scolasti-
che. Esse devono provvedere a questi a-
dempimenti entro i dieci giorni successivi
(Ia norma dispone inoltre 1’annullamento
delle sanzioni precedentemente irrogate
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alle istituzioni scolastiche per
I’inosservanza dei termini previsti dalle
citate disposizioni). Cio non riguarda, pe-
ro, I’informativa al lavoratore assunto
dall’istituzione scolastica, il quale deve
ricevere il documento prima dell’inizio
dell’attivita lavorativa.

In generale, dunque, il datore é tenuto,
per i rapporti di lavoro subordinato, alla
comunicazione alle autorita almeno il
giorno prima dell’inizio del lavoro e alla
informazione scritta al dipendente entro
I’inizio dell’attivita, eventualmente tra-
mite consegna di una copia 0 uno stam-
pato della comunicazione alle autorita
pubbliche appunto appena effettuata. Per
le collaborazioni coordinate e continuati-
ve e le altre tipologie contrattuali di lavo-
ro non subordinato, invece, é obbligatoria
la tempestiva comunicazione all’autorita
pubblica, ma non la consegna al lavorato-
re di un documento informativo.

In base all’art. 4 bis, 8° c., d.gs. n.
181/2000 (come modificato dall’art. 6,
d.lgs. n. 297/2002), i datori privati e gli
enti pubblici economici possono adem-
piere agli obblighi di comunicazione per
il tramite dei consulenti del lavoro ed
equiparati (avvocati e procuratori legali,
dottori commercialisti, ragionieri e periti
commerciali, qualora abbiano dato co-
municazione alle D.p.l. del territorio in
cui intendono svolgere tale attivita ecc.),
comprese le associazioni sindacali dei da-
tori alle quali essi aderiscono o conferi-
scono mandato. E altresi possibile avva-
lersi della facolta, a1 sensi dell’art. 5, 1. n.
12/1979 (come modificato dall’art. 40,
d.l. n. 112/2008), di conservare la docu-
mentazione presso il proprio consulente.
Gli obblighi di informazione alle autorita
pubbliche non Si limitano
all’instaurazione dei rapporti. L’art. 4 bis,
5° c., d.gs. n. 181/2000, ripetutamente
modificato, ha esteso gli obblighi di co-
municazione alle autorita a parecchie al-
tre vicende del rapporto di lavoro, per la
maggior parte relative al lavoro subordi-
nato: a) proroga del termine inizialmente
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fissato; b) trasformazione da tempo de-
terminato a tempo indeterminato; c) tra-
sformazione da tempo parziale a tempo
pieno (ma non 1’ipotesi inversa, che pero
pare doversi comunicare ugualmente, in
quanto contemplata nelle tabelle relative
agli standard nazionali allegate al d. in-
termin. attuativo 30.10.2007; sussiste
comunque 1’obbligo di convalida ai sensi
dell’art. 5, 1° c., d.lgs. n. 61/2000); d)
trasformazione a tempo indeterminato del
contratto di apprendistato; e) trasforma-
zione da contratto di formazione e lavoro
a contratto a tempo indeterminato; e-bis)
trasferimento del lavoratore (solo in ca-
so di spostamento della sede di lavoro ad
altro comune, salvo i distacchi sindacali);
e-ter) distacco del lavoratore; e-quater)
modifica della ragione sociale del dato-
re; e-quinquies) trasferimento
d’azienda o di ramo di essa.

Deve essere comunicata alle autorita
pubbliche anche 1’estinzione dei rapporti
di lavoro, pur se in base a diversa dispo-
sizione. L’art. 21, 1° ¢., 1. n. 264/1949,
come sostituito dall’art. 6, 3° c., d.lgs. n.
297/2002, dispone che «i datori di lavoro
sono tenuti altresi a comunicare la cessa-
zione dei rapporti di lavoro, entro i cin-
que giorni successivi, quando trattasi di
rapporti a tempo indeterminato ovvero
nei casi in cui la cessazione sia avvenuta
in data diversa da quella comunicata
all’atto dell’assunzione». Merita solo un
cenno ricordare che la I. n. 188/2007 sul-
le dimissioni, invece, e stata abrogata
dall’art. 39, 10° c., d.I. n. 112/2008 con-
vertito con |. n. 133/2008.

L’obbligo ex d.lgs. n. 152/1997 di man-
tenere informato il lavoratore sui muta-
menti del rapporto di lavoro pud certa-
mente essere adempiuto dal datore trami-
te consegna di copia della corrispondente
comunicazione inviata all’autorita pub-
blica. Cio non & possibile per il novero
dei pur essenziali elementi per il cui
mutamento non e prescritta la comuni-
cazione alle autorita pubbliche: ad e-
sempio, le promozioni ed ogni altro mu-
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tamento di qualifica o categoria (salvo le
progressioni verticali nel pubblico impie-
go), I’aspettativa, I’aumento e la diminu-
zione di orario di lavoro a tempo parzia-
le.

L’autorita pubblica destinataria delle co-
municazioni e quella provinciale, in at-
tuazione dell’art. 4, d.lgs. n. 469/1997. Si
tratta infatti di funzioni delegate dallo
Stato alle regioni e, da parte di queste ul-
time, alle strutture provinciali competenti
per territorio e per materia, cioé i centri
per I’impiego (in proposito, v. Fili 2007,
206 ss.). Come noto, ciascuna regione ha
provveduto a disciplinare con legge il
proprio sistema di servizi per il lavoro.
Per ’Emilia Romagna, ad esempio, ¢ sta-
ta emanata la I. reg. n. 17/2005: sulle co-
municazioni obbligatorie in questione,
cfr. in particolare 1’art. 32, 6° c.

Per il tramite dell’art. 1, 1184° c., 1. n.
296/2006 e tuttavia sopravvenuto il 6° c.
ter dell’art. 4 bis, d.lgs. n. 181/2000, che
ha stabilito un’importante innovazione:
I’obbligatorieta di avvalersi dei «servi-
zi informatici resi disponibili dai servizi
competenti presso i quali & ubicata la se-
de di lavoro», che sono stati organizzati
congiuntamente dallo Stato e dalle regio-
ni. In base al 7° c. dello stesso art. 4 bis
(oltre che dell’art. 1 bis, 1° c.), al fine di
assicurare I’unitarieta e 1’omogeneita del
sistema informativo lavoro, i moduli per
le comunicazioni obbligatorie dei datori
di lavoro e le modalita di trasferimento
dei dati sono definiti con decreto del Mi-
nistro del Lavoro e delle Politiche sociali,
di concerto con il Ministro per
I’Innovazione e le Tecnologie, d’intesa
con la Conferenza unificata.

E stato conseguentemente emanato il d.
intermin. 30.10.2007 (che si aggiunge al
gia citato decreto interministeriale in pari
data per 1’allineamento degli standard
della borsa nazionale lavoro ex art. 17, 3°
c., d.Igs. n. 276/2003), che rappresenta il
punto di riferimento in materia. Da parte
dei ministeri e dagli enti previdenziali i-
noltre sono state emanate oltre venti cir-
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colari, note e messaggi, reperibili on line
alla pagina
www.lavoro.gov.it/CO/RM/Norme. Tran-
ne che per alcune categorie specifiche (in
particolare il lavoro domestico), dal 1°
marzo 2008 e dunque obbligatorio
I’utilizzo del sito ufficiale deputato a
queste comunicazioni,
www.lavoro.gov.it/co, ove e possibile da-
re corso alla procedura informatica di re-
gistrazione per ottenere le credenziali in-
formatiche. Le modalita di registrazione
sono due: come soggetto obbligato alla
comunicazione (datore e assimilabili) o
come soggetto abilitato alla comunica-
zione (oltre ai soggetti obbligati, sono
compresi i consulenti del lavoro ed equi-
parati, incluse le associazioni di categori-
a).

Le modalita di registrazione per ’utilizzo
dei sistemi regionali sono precisate da
ciascuna regione o provincia autonoma,
la quale mette a disposizione apposito si-
to internet o software scaricabile ed in-
stallabile su computer. Le agenzie di
somministrazione debbono fare riferi-
mento all’ubicazione di ciascuna propria
sede operativa. Per esse (ed altre tipolo-
gie di soggetti) & comunque prevista la
possibilita di accentramento delle comu-
nicazioni, che consente di scegliere e uti-
lizzare esclusivamente un solo sistema
informativo regionale, indipendentemen-
te dal numero di sedi di lavoro gestite a
livello nazionale.

I moduli sono standardizzati su tutto il
territorio nazionale. Si tratta di una serie
di modelli validi per categorie di rapporti
e/o circostanze: il modello unificato Uni-
Lav e quello generale; il modello VarDa-
tori € utilizzabile per variazioni relative al
lato del datore (cessione di contratto op-
pure trasferimento d’azienda per cessione
o per fusione); il modello UniSomm é
quello per le agenzie private; il modello
UniDom e utilizzato per il lavoro dome-
stico e quello UniMare per la gente di
mare; il modello UniUrg é utilizzabile
per una comunicazione sintetica in caso
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urgenza, come consentito dall’art. 9 bis,
2° ¢. bis, d.l. n. 510/1996, o di comunica-
zione sintetica via fax a causa di malfun-
zionamento del sistema informatico (con
la possibilita stabilita dal Ministero del
Lavoro di omettere la comunicazione nel
caso di assunzione urgente «per forza
maggiore»).

Questa uniformazione ha ovviamente
grande importanza pratica relativa alla
gestione degli adempimenti datoriali,
nonché dei dati resi cosi omogenei e piu
utilmente trattabili da parte delle autorita.
Ha, inoltre, un significato ai fini della ri-
costruzione degli obblighi che il datore
ha nei confronti dei propri dipendenti. Il
legislatore italiano, ammettendo espres-
samente la legittimita dell’adempimento
degli obblighi informativi tramite conse-
gna al lavoratore del modulo inviato alle
autorita pubbliche, ha esonerato il datore
dall’indagare il grado di comprensibilita
che I’informazione ha per il singolo lavo-
ratore, senza quindi riguardo al suo livel-
lo d’istruzione e capacita di comprensio-
ne. In questo contesto normativo
I’informazione a beneficio del lavoratore
sembra quindi atteggiarsi come un adem-
pimento non calibrato sul singolo lavora-
tore, il quale quindi non potra contestarne
la correttezza quando sia avvenuto trami-
te consegna del modulo. Cio potrebbe
forse indurre ad una qualche ripensamen-
to sulle impostazioni (in particolare Gra-
gnoli 1997, 983-986; in proposito v. le
perplessita di Castelvetri 2001, 98 ss.)
che vedono questo obbligo informativo
atteggiarsi non come un dare spersonaliz-
zato, ma come un fare mirante
all’effettiva comprensione da parte del
lavoratore. Dal punto di vista pratico,
comunque, la scelta del legislatore e con-
divisibile, per la certezza dei rapporti giu-
ridici e per contenere al necessario la
complessita degli adempimenti richiesti
alle imprese ed ai datori in genere. La
standardizzazione per0 presuppone, Ov-
viamente, che la modulistica predefinita
sia comprensibile non solo per il lavora-
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tore medio, ma anche per quello con un
grado di istruzione minimo, come di fatto
. Un problema di comprensibilita del te-
sto puo porsi solo per i lavoratori che non
comprendono la lingua italiana, che come
noto sono in numero sempre crescente.

Del resto, il legislatore difficilmente a-
vrebbe potuto tenere 1’approccio adottato
nei confronti di altre ipotesi di disparita
di potere contrattuale ed asimmetrie in-
formative tra parti. Il codice del consumo
di cui al d.lgs. n. 206/2005 impone, ad
esempio, che le «informazioni al consu-
matore, da chiunque provengano, devono
essere adeguate alla tecnica di comunica-
zione impiegata ed espresse in modo
chiaro e comprensibile, tenuto anche con-
to delle modalita di conclusione del con-
tratto o delle caratteristiche del settore,
tali da assicurare la consapevolezza del
consumatore» (art. 5) e che la valutazione
del carattere vessatorio di una clausola
puo coinvolge perfino la determinazione
dell’oggetto del contratto, e
I’adeguatezza del corrispettivo dei beni e
dei servizi, qualora tali elementi non
«siano individuati in modo chiaro e com-
prensibile» (artt. 34 s.). La disciplina de-
gli obblighi informativi datoriali in que-
stione, invece, giunge ad uniformare la
comunicazione degli elementi essenziali
tramite un predisposto modulo; si astiene
perod dall’intervenire sulla formulazione
delle vere e proprie clausole contrattuali,
poiché esse sono tendenzialmente il frut-
to della negoziazione collettiva. In
un’ottica de iure condendo, potrebbe for-
se distinguersi la regolamentazione lavo-
ristica confezionata a livello individuale
da quella collettiva, per estendere alla
prima I’impostazione propria della legi-
slazione consumeristica. Ben piu ardua,
pur se suggestiva, sarebbe I’ipotesi di
vincolare anche le parti collettive a basi-
lari regole di formulazione che incentivi-
no I’agevole comprensibilita della rego-
lamentazione negoziale (si pensi, solo per
fare un esempio, a quanto difficilmente
potrebbe superare lo standard di scrutinio



Capitolo IX - 1l contributo comunitario alla disciplina dei rapporti di lavoro standard

della legislazione consumeristica la usua-
le cascata di rinvii ai contratti collettivi
previgenti, senza ’ausilio di testi conso-
lidati).

L’apparato sanzionatorio dei descritti
obblighi di comunicazione all’autorita
pubblica ¢ contenuto nell’art. 19, d.Igs. n.
276/2003, gia richiamato a proposito del-
le sanzioni per gli obblighi informativi
datoriali a vantaggio del lavoratore. Il 3°
c. di tale articolo stabilisce che la viola-
zione degli obblighi di cui all’art. 4 bis,
5°e 7° c., d.lgs. n. 181/2000 (cioe essen-
zialmente la comunicazione di modifica
del rapporto), degli obblighi di cui all’art.
9 bis, 2° c., d.I. n. 510/1996 (cioé la co-
municazione di instaurazione del rappor-
to), e degli obblighi di cui all’art. 21, 1°
C., I. n. 264/1949 (cioé la comunicazione
di cessazione del rapporto), € punita «con
la sanzione amministrativa pecuniaria da
100 a 500 euro per ogni lavoratore inte-
ressato». 1l 4° c. dispone che la violazio-
ne degli obblighi di cui all’art. 4 bis, 4°
c., d.lgs. n. 181/2000 (cioé la comunica-
zione di assunzione da parte delle agenzie
di somministrazione) €& punita «con la
sanzione amministrativa pecuniaria da 50
a 250 euro per ogni lavoratore interessa-
toy. L’art. 1, 1185° c., 1. n. 296/2006 ha
invece abrogato il 5° c. dell’art. 19, d.1gs.
n. 276/2003, che stabiliva una riduzione
della sanzione alla meta del minimo nel
caso di omessa comunicazione contestua-
le, omessa comunicazione di cessazione e
omessa comunicazione di trasformazio-
ne, qualora ’adempimento della comuni-
cazione venisse effettuato spontaneamen-
te entro cinque giorni decorrenti dalla da-
ta di inizio dell’omissione.

9.5.5. La prova documentale del con-
tratto di lavoro — Nella proposta origi-
naria della Commissione europea, la di-
rettiva 91/533/CEE avrebbe dovuto avere
anche e soprattutto una funzione probato-
ria speciale con riguardo al contratto di
lavoro. L’idea fu perd messa da parte dal
Consiglio europeo. Come detto, I’art. 6
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della direttiva stabilisce che essa non
pregiudica le legislazioni e/o le prassi na-
zionali sulla forma del contratto di lavoro
e sul regime delle prove di esistenza e del
contenuto del contratto, né le norme pro-
cedurali nazionali applicabili in materia.
E stata inoltre gia richiamata la giuri-
sprudenza comunitaria che ha confermato
che la direttiva non impone I’attribuzione
di un valore probatorio particolare alla
documentazione informativa. Cio, co-
munque, non implica che tali documenti
siano inutili allo scopo di dimostrare
I’esistenza e le caratteristiche del rappor-
to lavorativo.

Il principio generale dell’onere della
prova di cui all’art. 2697 c.c., secondo il
quale come noto chi vuol far valere un
diritto in giudizio deve provare i fatti che
ne costituiscono il fondamento e chi ec-
cepisce D'inefficacia di tali fatti ovvero
eccepisce che il diritto si & modificato o
estinto deve provare i fatti su cui
I’eccezione si fonda, trova lineare decli-
nazione in materia di responsabilita per
inadempimento delle obbligazioni. Al
creditore che agisce in conseguenza di un
inadempimento, per ottenere
I’adempimento o la risoluzione contrattu-
ale, spetta provare soltanto la fonte del
suo diritto ed il relativo termine di sca-
denza (oltre che la quantificazione dei
danni eventualmente richiesti: es. Cass.
10.1.2007, n. 238, RCDL, 2007, 770, con
nota di Malzani, e RIDL, 2007, II, 670,
con nota di Simeoli). Puo poi limitarsi al-
la mera allegazione dell’inadempimento
altrui (v. in particolare il noto pronun-
ciamento Cass. S.U. 30.10.2001, n.
13533, FI, 2002, 1, 769; tra la casistica
laburistica cfr. ad es. Cass. 24.10.2005, n.
20523, FI online, che sottolinea la neces-
saria puntualita dell’allegazione attorea).
Salvo che sia una prova diabolica (es.
obbligazioni negative), spetta infatti al
debitore convenuto provare 1’avvenuto
adempimento o gli altri fatti estintivi o
modificativi del diritto, oppure il fatto
impedivo al suo esercizio (con riguardo a
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fattispecie lavoristiche, v. ad es. Cass.
27.8.2007, n. 18087, FI online; Cass.
24.1.2007, n. 1579, NGL, 2007, 335;
Trib. Milano 20.3.2007, RCDL, 2007,
842; Cass. 6.3.2006, n. 4766, RCDL,
2006, 473, con nota di Huge; Cass.
24.7.2006, 16881, FI online; v. anche la
motivazione di Cass. 10.1.2006, n. 141,
RIDL, 2006, I1, 440, con nota di Vallebo-
na, e ADL, 2006, 599, con nota di Mene-
gatti). Uguale criterio si applica nel caso
in cui il debitore convenuto si avvalga
dell’eccezione di inadempimento ex art.
1460, risultando, in tal caso, invertiti i
ruoli delle parti in lite, poiché il debitore
eccipiente si limitera ad allegare 1’altrui
inadempimento, ed il creditore agente
dovra dimostrare il proprio adempimento
o la non ancora intervenuta scadenza
dell’obbligazione (Cass. 30.10.2001, n.
13533, cit.). Cio vale anche nel caso in
cui sia dedotto non il completo inadem-
pimento dell’obbligazione, ma il suo a-
dempimento inesatto: al creditore istante
e sufficiente la puntuale allegazione
dell’imperfezione dell’adempimento (vi-
olazione di doveri accessori, come quello
di informazione, oppure mancata osser-
vanza dell’obbligo di diligenza, o per dif-
formita quantitative o qualitative dei beni
ecc.), gravando sul debitore 1’onere di
dimostrare 1’esattezza dell’adempimento.
L’ordinamento, in sostanza, presume la
persistenza del diritto del creditore, in
applicazione del principio di economia
processuale di vicinanza della prova: la
dimostrazione dell’adempimento tenden-
zialmente ¢ per il debitore piu agevole di
quanto sia la dimostrazione contraria per
il creditore.

Quel che interessa in questa sede € ap-
punto il novero delle possibili modalita
per assolvere, con riguardo al contratto di
lavoro, al predetto onere preliminare
del creditore: la dimostrazione della
conclusione dell’accordo contrattuale e
del suo contenuto. E una posizione pro-
cessuale che assume tendenzialmente il
lavoratore; ma pud evidentemente assu-
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merla anche il datore o un terzo (per un
approfondimento, v. Vallebona 1988, in
particolare 102 ss.). Come noto, in Italia
il contratto di lavoro ha forma libera, sal-
vo alcune specifiche clausole come la
prova o il termine (sulla rigorosa forma
scritta della clausola contenente il termi-
ne dopo il d.lgs. n. 368/20001, v. ad es.
App. Firenze 11.7.2006, RGL, 2007, II,
459, con nota di Menghini, e Trib. Mila-
no 16.10.2006, OGL, 2006, I, 857). Puo
quindi essere stipulato anche per fatti
concludenti (seppure alcune tendenze
giurisprudenziali applichino il principio
in maniera restrittiva: v. ad es. Cass.
4.4.2007, n. 8463, RGL, 2008, II, 379,
con nota di Federici, secondo la quale
qualche giorno di lavoro non comporte-
rebbe necessariamente una stipulazione
del contratto e la conseguente illegittimi-
ta del licenziamento in quanto intimato
oralmente e senza motivazione pur in
mancanza di patto scritto di prova, bensi
potrebbe anche essere mera «attivita “e-
splorativa” dell’ambiente di lavoro che

sia finalizzata unicamente
all’acquisizione delle opportune, recipro-
che, informazioni concernenti

I’instaurando rapportoy).

La prova del contratto di lavoro non sog-
giace a limiti, potendo il lavoratore uti-
lizzare ogni mezzo previsto dal codice
di procedura civile, oltre che invocare i
poteri istruttori del giudice ai sensi
dell’art. 421, 2° c., c.p.c. (es. Cass.
13.4.2006, n. 8678, NGL, 2006, 445).
Ogni prova che dimostri 1’effettiva ero-
gazione della prestazione lavorativa puo
essere idonea a provare 1’esistenza di un
rapporto di lavoro subordinato, date an-
che le note presunzioni di onerosita del
lavoro (es. Cass. 3.8.2004, n. 14849,
RIDL, 2005, Il, 431, con nota di Alvaro)
e di subordinazione del lavoro svolto in
locali aziendali (es. Cass. 6.9.2007, n.
18692, RCDL, 2007, 1114, con nota di
Huge, e RIDL, 2008, II, 377, con nota di
Avondola, e RGL, 2008, 11, 635, con nota
di Ferrara).
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La prova documentale, comunque, € la
pitu semplice sia da introdurre nel proces-
so da parte dell’interessato sia da ponde-
rare da parte del giudice. Puo avere
I’origine piu diversa, potendo talvolta in-
corporare addirittura dichiarazioni del la-
voratore stesso: ove confortate da riscon-
tri oggettivi, sono utilizzabili come prova
atipica anche le dichiarazioni rese dal la-
voratore nella fase ispettiva, stante anche
I’usuale attendibilita di quanto dichiarato
nell’immediatezza del fatto da un sogget-
to pur ritenuto incapace a testimoniare
(Cass. 17.8.2004, n. 16055, FI online;
Trib. Milano 4.1.2005, IPrev, 2006, 103).
Con un recente pronunciamento in mate-
ria di pubblico impiego non privatizzato,
inoltre, e stata confermata la legittimita
della registrazione da parte di un lavora-
tore di conversazioni con colleghi non
consenzienti a scopo probatorio (per la
sede penale, nella specie; venendo conse-
guentemente annullata la sanzione disci-
plinare irrogata: C. Stato 28.6.2007, LG,
2008, 296, con nota di Marinelli, che si
aggiunge alla compatta giurisprudenza in
materia di liceita penale).

Salvo intervenga disconoscimento ex art.
2702 c.c., la documentazione fornita ai
sensi del d.lgs. n. 152/1997 é certamente
utile per dimostrare il rapporto di lavoro,
sia gualora non si disponga o non si di-
sponga piu del contratto di lavoro, sia
qualora il testo contrattuale non sia suffi-
cientemente dettagliato. Un documento
proveniente dal datore € certamente
un’importante fonte di prova per il lavo-
ratore o per i terzi, ad esempio gli enti
previdenziali, che intendano farlo valere
contro il datore. Puo infatti essere una
confessione stragiudiziale scritta ai sensi
dell’art. 2735 c.c. Nella nozione di «fat-
to» di cui alla definizione di confessione
dell’art. 2730 c.c. rientra anche
I’avvenuta conclusione di un atto nego-
ziale (Cass. 11.6.1983, n. 4012, RFI,
1983, voce 1560, n. 3). Quando sia il de-
stinatario del documento a farlo valere
nei confronti del datore, esso fa «piena
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prova» in base alla disciplina della con-
fessione di cui all’art. 2733, 2° ¢c., c.c., la
quale secondo I’art. 2731 c.c. come noto
«NON puo essere revocata se non si prova
che é stata determinata da errore di fatto
o da violenza». Quand’anche qualificata
come semplice ricognizione di debito,
vale a invertire I’onere della prova ex art.
1988 c.c. perlomeno sull’esistenza del
rapporto di lavoro (sulla differenza tra i
due istituti probatori, discussa nella dot-
trina civilistica, v. Rivara 1999, 170-176,
in relazione ai documenti di lavoro).
Maggiore prudenza il giudice utilizzera
ove la documentazione scritta sia fatta
valere nei confronti di soggetto diverso
dal datore, poiché come noto gli scritti
provenienti da terzi estranei al processo
hanno valore meramente indiziario (v.
Cass. 17.8.2004, n. 16055, e da ultimo, in
fattispecie  non  lavoristica,  Cass.
12.9.2008, n. 23554, entrambe FI online).
Il documento ha rilievo ulteriormente in-
feriore, ovviamente, quando a farlo vale-
re sia il datore che 1’ha redatto, soprattut-
to se non ha data certa e non e stato pro-
dotto in giudizio dalla controparte (per un
quadro degli orientamenti giurispruden-
ziali in argomento v. Leanza 2005, 375
SS.).

Si tratta comunque di regole non codifi-
cate, in quanto come noto la valutazione
del giudice non e sottoposta a meccani-
smi automatici e vincolati, ma al princi-
pio del libero e prudente apprezzamen-
to delle prove ai sensi dell’art. 116 c.p.c.
Il giudice non e vincolato ad alcun effetto
automatico delle prove, né ad una gerar-
chia legale tra tipi di prove (salvo il giu-
ramento). Questo € lo stesso principio
che permette al giudice di valutare, in ba-
se alla coerenza ed alla specificita delle
dichiarazioni, il grado di attendibilita del-
la deposizione dei testi (tenendo conto
anche della loro posizione rispetto ai fatti
oggetto di causa e dei loro rapporti con le
parti, anche al di la dei limiti alla capacita
a testimoniare ex art. 246 c.p.c.).
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In mancanza di precedenti specifici sulla
comunicazione ex d.lgs. n. 152/1997, per
stimare il valore che questa documenta-
zione assume quando ha natura di atto
unilaterale del datore, puo prendersi co-
me riferimento la giurisprudenza sul va-
lore dei prospetti paga da consegnarsi ai
sensi della I. n. 4/1953 (come modificata
dall’art. 10, d.lgs. n. 758/1994 che ne ha
depenalizzato la violazione). Questi do-
cumenti possono perfettamente essere
annoverati tra quelli analoghi alla docu-
mentazione datoriale di cui alla direttiva
91/533/CEE ai quali, secondo la sentenza
Kampelmann (Corte Giust. 4.12.1997,
cause riunite C-253/1996, C-256/1996 C-
258/1996, cit.), detta documentazione
appunto deve essere ritenuta equipollente
dal punto di vista probatorio. | prospetti
paga hanno la funzione di descrivere det-
tagliatamente quanto corrisposto al di-
pendente per il lavoro svolto ed, al con-
tempo, quella di esporne le modalita di
calcolo: le modalita applicate e dunque
quelle che il datore afferma applicabili.
Da quest’ultimo punto di vista i cedolini
paga rappresentano, come gia accennato,
una modalita di specificare in materia re-
tributiva cio che in generale il d.lgs. n.
152/1997 impone. Secondo la Cassazio-
ne, il contenuto dei prospetti paga € sem-
pre  contestabile  dal lavoratore,
quand’anche egli 1i abbia controfirmati
(es. Cass. 14.7.2001, n. 9588, e Cass.
24.6.1998, n. 6267, entrambe FI online).
Del resto, la quietanza ex art. 1199 c.c. e
prova importante ma non vincolante, né
come dimostrazione di quanto é stato pa-
gato né di quanto avrebbe dovuto essere
pagato. Cio naturalmente non sottrae il
lavoratore dagli oneri probatori che gli
spettano come attore in via principale o
riconvenzionale oppure, piu difficilmente
in proposito, come convenuto (recente-
mente, v. Cass. 26.9.2008, n. 24186, De
Agostini Professionale, che conferma la
sentenza di appello ove si era ritenuto che
una dipendente non avesse convincente-
mente contestato la ricezione delle som-
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me indicate dai prospetti, avendo propo-
sto solo la testimonianza del padre; v. an-
che Trib. Torino 28.11.1995, RIDL,
1996, 11, 904, con nota di Cattani). Il da-
tore, invece, non é abilitato a contestare il
contenuto dei prospetti paga da lui redatti
(salvo abbiano contenuto non univoco:
Cass. 2.9.2003, n. 12769, NGL, 2004,
189, caso in cui sussisteva incongruenza
tra qualifica ivi indicata e retribuzione as-
segnata). | cedolini paga sono infatti con-
siderati confessione stragiudiziale ai sen-
si della prima parte dell’art. 2735, 1° c.,
c.c. (i cedolini comunque hanno un valo-
re aggiuntivo rispetto alla documentazio-
ne ex d.lgs. n. 152/1997, potendo tenden-
zialmente considerarsi soggetti al regime
d’incontestabilita che le scritture contabi-
li hanno ai sensi dell’art. 2709 c.c. per
I’imprenditore che le ha redatte, soprat-
tutto alla luce dell’art. 39, 5° c., d.l. n.
112/2008, secondo cui «con la consegna
al lavoratore di copia delle scritturazioni
effettuate nel libro unico del lavoro il da-
tore di lavoro adempie agli obblighi di
cui alla legge 5.1.1953, n. 4»).

Il problema €&, semmai, che la contesta-
zione sull’esistenza del rapporto lavorati-
Vo sorge tendenzialmente nei casi in cui
non vi & stata alcuna formalizzazione,
quindi nemmeno quella di cui al d.Igs. n.
152/1997: cioe nel lavoro nero. Il princi-
pale rilievo processuale di questo decreto
legislativo, dunque, appare riscontrabile
non nei casi di contestazione sulla vera e
propria esistenza del rapporto lavorativo,
bensi nelle controversie che attengono a
caratteristiche del rapporto.

Da cio discende I’importanza degli ob-
blighi datoriali di comunicare per iscritto
le variazioni che gli elementi essenziali
del contratto subiscono nel corso del rap-
porto. Tale importanza € enfatizzata nei
casi in cui il datore adempia agli obblighi
informativi tramite consegna del con-
tratto stesso. In base all’art. 2722 c.c. i
documenti con contenuto non meramente
ricognitivo ma negoziale non sono conte-
stabili tramite prova per testimoni relati-



Capitolo IX - 1l contributo comunitario alla disciplina dei rapporti di lavoro standard

va a patti aggiunti o contrari antecedenti
0 contemporanei. Quando pure si alle-
ghino patti aggiunti o contrari successivi
all’accordo scritto, secondo 1’art. 2723
c.c. lautorita giudiziaria pud consentire
la prova per testimoni «soltanto se, avuto
riguardo alla qualita delle parti, alla natu-
ra del contratto e a ogni altra circostanza,
appare verosimile che siano state fatte
aggiunte o modificazioni verbali». Ai
sensi dell’art. 2724 c.c. 1 predetti limiti
sono superabili, come noto, solo nei casi
in cui vi sia un principio di prova scritta
oppure il contraente fosse
nell’impossibilita di procurarsi una prova
scritta o 1’abbia persa incolpevolmente.
Resta salvo il caso che il giudice applichi
il suo potere ex art. 421, 2° c., c.p.c.
(Cass. 26.6.2004, n. 11926, FI online;
Cass. 21.5.2002, n. 7465, NGL, 2002,
720; Cass. 28.12.1996, n. 11540, De A-
gostini Professionale), che ove pertinen-
temente sollecitato da una delle parti pare
talora atteggiarsi pressoché a un dovere
(Cass. 25.8.2005, n. 17333, LG, 2006,
472, con nota di Guarnieri; per un quadro
v. Di Cerbo 2009, 343 ss.). Come noto,
comunque, i poteri istruttori speciali del
giudice del lavoro non possono essere at-
tivati per supplire alla mancanza di un
documento qualora tale forma sia richie-
sta per la validita o la prova del patto in
contestazione (nel qual caso ai sensi
dell’art. 2725 c.c. solo la perdita incolpe-
vole del documento abilita la parte a do-
mandare I’ammissione di prove diverse).
A1 sensi dell’art. 2729, 2° c., c.c., come
noto, agli stessi limiti della prova testi-
moniale soggiacciono le presunzioni giu-
diziali (Cass. 16.6.1995, n. 6828, LG,
1996, 344).

Data la forte rilevanza processuale della
prova documentale (che ad esempio per-
mette di accedere al procedimento per
decreto ingiuntivo ex art. 633 c.p.c.), va
segnalato che la mancanza del contratto
di lavoro e di ogni altra documentazione
informativa, comunque, non preclude al
lavoratore la disponibilita di una prova
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scritta, qualora esista documentazione u-
tile detenuta dal datore. Argomentando
dal generale obbligo di buona fede
nell’esecuzione del contratto ex art. 1375
c.c., la giurisprudenza afferma che la te-
nuta da parte del datore di dati relativi
al rapporto di lavoro da luogo alla for-
mazione di documenti che, oltre ad essere
possibile oggetto di ispezioni ammini-
strative, sono utilizzabili dal lavoratore
(pur con taluni limiti inerenti soprattutto
alla ragione ed alle modalita di detenzio-
ne da parte del dipendente: v. Marinelli
2005, 518 ss.). Cio vale parimenti ove la
conservazione sia prevista
dall’organizzazione aziendale e ove sia
imposta dalla legge (cfr. in particolare
I’art. 39, d.1. n. 112/2008, come converti-
to con 1. n. 133/2003, sull’introduzione
del libro unico in sostituzione dei libri
paga e matricola, e, per un quadro delle
disposizioni operative, il Vademecum
5.12.2008 del Ministero del Lavoro).

Il lavoratore anzi ha diritto di conseguir-
ne I’esibizione in giudizio tramite ordine
del giudice ex art. 210 c.p.c., a prescinde-
re dall’eventuale prospettabilita di prove
diverse, anche perché I’acquisizione della
prova documentale risponde a criteri di
economia di giudizio, che hanno rilievo
costituzionale (cfr. Cass. 26.4.2007, n.
9961, NGL, 2007, 353). Anche in man-
canza della pendenza di un giudizio, il
lavoratore pud formulare direttamente al
datore siffatta richiesta, la quale trova
puntuale base nella normativa sul tratta-
mento dei dati personali, in quanto
I’interessato ha diritto di «ottenere la
conferma dell’esistenza o meno di dati
personali che lo riguardano, anche se non
ancora registrati, e la loro comunicazio-
ne in forma intelligibile» (I’art. 7, 1° c.,
d.lgs. n. 196/2003; per un approfondi-
mento v. Bellanova 2007, 144 ss.).

La disciplina della gestione dei dati per-
sonali consente ulteriori possibilita di re-
perimento di documentazione lavoristica
probante. L’esistenza presso la pubblica
amministrazione dei dati comunicati dai
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datori o dai lavoratori rende possibile, in-
fatti, non solo la richiesta di informazioni
da parte del giudice ex art. 213 c.p.c., ma
anche 1’esercizio del diritto d’accesso ai
sensi degli artt. 22 ss., . n. 241/1990 da
parte dei privati legittimati ai sensi ap-
punto del codice della privacy di cui al
d.lgs. n. 196/2003. In base al combinato
disposto dell’art. 24, 7° c., 1. n. 241/1990
(comma riscritto dalla I. n. 15/2005) e
degli artt. 8, 13, 24, 59, 60, e 71 t.u.
2003, lo scopo di far valere o difendere
un proprio diritto in giudizio prevale sul
diritto alla riservatezza dei dati, perlome-
no di quelli non sensibili. Si pensi ad e-
sempio all’ipotesi che un dipendente ne-
cessiti di informazioni sul numero di di-
pendenti di un datore ai fini della corretta
applicazione di una disciplina legale dif-
ferenziata per soglie dimensionali; oppu-
re all’ipotesi che un precedente datore,
allo scopo di dedurre e quantificare
I’aliunde perceptum in una controversia
sulla legittimita di un licenziamento o
dell’apposizione di un termine, miri a co-
noscere dati relativi al nuovo impiego
eventualmente reperito dal lavoratore. E
certamente giustificato 1’approccio pru-
dente che le amministrazioni tengono in
proposito, informando  previamente
I’interessato. Perlomeno qualora la con-
troversia sia gia pendente, tuttavia, non
appare legittimo 1’atteggiamento restritti-
vo col quale, in caso di dissenso
dell’interessato, attendono [’eventuale
ordine di esibizione ex art. 210 c.p.c. da
parte del giudice.

Solo nel caso siano richiesti alla p.a. dati
giudiziari o sensibili (categoria com-
prendente quelli relativi all’origine raz-
ziale ed etnica, le convinzioni religiose,
filosofiche o di altro genere, le opinioni
politiche, 1’adesione a partiti, sindacati,
associazioni od organizzazioni a carattere
religioso, filosofico, politico o sindacale)
e richiesto il requisito della indispensabi-
lita. Soltanto per 1’ancor piu ristretto no-
vero dei dati giudiziari o idonei a rivelare
lo stato di salute o la vita sessuale, I’art.
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60, d.gs. n. 196/2003 affida inoltre
all’amministrazione il compito di valuta-
re se il diritto che I’istante intende far va-
lere o difendere in giudizio sia di rango
almeno pari a quello della persona cui si
riferiscono i dati stessi, con importanti
conseguenze, per quel che qui interessa,
sulla differenza tra il caso in cui ’istante
sia il lavoratore ed il caso in cui sia il da-
tore (condivisibilmente critico, in genera-
le, su questa posposizione della traspa-
renza a scopo di giustizia rispetto alla ri-
servatezza, Zucchelli 2007, 1019 ss.). In
questi casi consegue I’obbligo
d’instaurare previamente un vero € pro-
prio contraddittorio con il privato al qua-
le i dati richiesti si riferiscono. La giuri-
sprudenza in proposito si divide soprat-
tutto con riguardo al grado di rigore che
la p.a. deve avere nel controllo
sull’indispensabilita  dei dati e
sull’impossibilita di soddisfare altrimenti
’esigenza. E comunque difficile com-
prendere come I’amministrazione che de-
tiene i dati possa attribuirsi una facolta di
prognosi, non meramente estrinseca e
formale, su vicende giudiziali future (re-
centemente, per un caso di accesso ordi-
nato dal giudice a vantaggio del datore ai
dati detenuti dall’Ln.p.s. sulla malattia di
un lavoratore, v. T.A.R. Calabria
13.9.2007, n. 886; per un caso di accesso
invece negato dal giudice al datore ai dati
della posizione previdenziale I.n.p.s. di
un lavoratore, v. T.A.R. Lombardia sez. |
7.2.2007, n. 181, entrambe
Www.giustizia-amministrativa.it).

Il rilievo di quanto appena esposto € ac-
cresciuto dal fatto che sono numerose le
ragioni per cui dati di rilievo lavoristico
vengono ad essere in possesso di ammi-
nistrazioni pubbliche. Per quanto riguar-
da la prova dell’esistenza di rapporti di
lavoro, si pensi, oltre all’esaminata disci-
plina delle comunicazioni obbligatorie,
alle procedure di certificazione dei con-
tratti ai sensi degli artt. 75 ss., d.lgs. n.
276/2003 (che pero da questo punto di
vista interessano probabilmente i terzi piu
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che il lavoratore stesso) ed alla normativa
sulla regolarizzazione di attivita impren-
ditoriali e I’emersione di lavoro nero (v.
ad es. il d.I. n. 12/2002 e il d.l. n.
210/2002 come convertiti, oltre che la I.
n. 383/2001).

Come noto, di alcuni dati comunicati ob-
bligatoriamente sono previste forme di
vera e propria pubblicita: v. ad esempio
quanto previsto per i prospetti annuali re-
lativi alle assunzioni obbligatorie nell’art.
9, 6° c., I. n. 68/1999, come modificato
dall’art. 39, 4° c., d.1. n. 112/2008.
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