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*   *   *


1. Il titolo della relazione che mi è stato proposto induce immediatamente a stimolanti riflessioni, che valgono a delineare ed orientare la scelta del percorso da seguire nel nostro incontro odierno. La mia attenzione prima ancora che su Diocesi e Dipendenti si è volta all’espressione, come vi dirò, particolarmente evocativa, di “Diritti del lavoro”.


Invero l’attuale contesto economico sociale disvela un quadro frastagliato che conduce ad una raffigurazione policentrica del diritto del lavoro; ciò comporta la possibilità, non di isolare, ma di evidenziarne suoi specifici settori di intervento, governati anche da regole particolari, nel tentativo di valorizzarne le peculiarità.


Se questa appare la linea da seguire nel nostro incontro, ne rappresenta al contempo il taglio diremmo metodologico anche in relazione, mi si perdoni il voluto gioco di parole, con le altre relazioni di domani.


La scelta che mi sembra opportunamente segnata dal programma del Convegno e dalle tematiche affidate alle varie relazioni, mi consente pertanto di non dilungarmi su molti aspetti, tutti peraltro problematici ed interessanti, per così dire maggiormente applicativi, su cui avranno modo e tempo di soffermarsi i relatori di domani.


Il senso della mia breve relazione vuole, invece, proprio in una prospettiva di sussidiarietà reciproca con le relazioni che seguiranno, di fornire un quadro d’insieme delle tematiche connesse in modo più o meno diretto al diritto del lavoro che trovano, come ho appena notato, peculiari snodi problematici in relazione ad una sorta di microsistema normativo, non codificato come tale, a cui rivolgo la mia indagine.      


Utilizzo il termine microsistema a fini eminentemente descrittivi, consapevole del fatto che il tema della relazione in realtà induce ad affrontare problematiche di certo in qualche modo connesse, ma che al contempo non risultano omogenee, rappresentando, per così dire - dovendo essere necessariamente generici - i diversi volti del variegato fenomeno dell’implicazione del lavoro nei diversi contesti variamente posti in relazione ai campi in cui si svolge l’attività delle diocesi.


I punti di interesse sono molteplici, ma nella necessità di una scelta, mi sembra che il titolo della relazione che mi è stata affidata induca ad enucleare due direttrici di indagine, divergenti nelle loro peculiarità ma al tempo stesso convergenti rispetto al grado di relazione e quindi di interesse, anche solo mediato, come nel caso del volontariato, con l’attività delle Diocesi italiane.


In tale prospettiva viene in evidenza il versante che interessa il cd “lavoro nel mercato”, vale a dire il lavoro svolto al fine di ricevere la controprestazione in denaro data dalla retribuzione ovvero dal compenso in caso di fattispecie di lavoro non subordinato.


Su questo aspetto la nostra attenzione si sofferma sugli elementi di specialità legate alle particolari caratteristiche del soggetto datore di lavoro, ovvero la Diocesi, nel momento in cui instaura un rapporto di lavoro diremmo “comune”, a titolo oneroso.


L’altro versante riguarda, invece, il cd. “lavoro fuori mercato”, prestato cioè non in vista del corrispettivo, ma a titolo gratuito, o in virtù di particolari caratteristiche del soggetto che lo presta ovvero dalle peculiari motivazioni (l’animus) per cui viene prestato. Ai nostri fini vengono in evidenza da un lato del lavoro dei “religiosi” e dall’altro del volontariato, di cui andremo ad analizzare le peculiarità nell’ambito della generale disciplina del lavoro gratuito.

*   *   *


2. A questo punto la prima direttrice di indagine ci porta sul versante del “lavoro nel mercato”, che porta a volgere l’attenzione, per quel che più in particolare ci interessa, sulla Diocesi come datore di lavoro.


La peculiarità del soggetto datore di lavoro trova riscontro nella disciplina delle cd. “organizzazioni di tendenza”, cui sono dedicate specifiche norme con riguardo ad alcuni aspetti delle normativa italiana in materia di diritto del lavoro. 


E invero, ai sensi dell’art. 4, l. n. 108 del 1990 “La disciplina di cui all’articolo 18 della legge 20 maggio 1970, n. 300 non trova applicazione nei confronti dei datori di lavoro non imprenditori che svolgono senza fini di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o di culto”.


Si tratta della peculiare tutela riconosciuta dal nostro ordinamento al cd. “Tendenzbetrieb”, secondo la formulazione originaria dovuta alla dottrina tedesca, ovvero alle finalità anche di religione e di culto che tali organizzazioni devono poter svolgere.


Dall’accertato carattere di “organizzazione di tendenza” deriva, ai sensi dell’art. 4, della legge n. 108 del 1990, in caso di licenziamento illegittimo per il datore di lavoro la totale inapplicabilità della tutela reale prevista ex art. 18 della l. n. 300 del 1970 e la conseguente eventuale applicazione della solo tutela obbligatoria prevista dall’art. 8, della l. n. 604 del 1966. In base a tale norma, come noto il risarcimento può consistere di “un’indennità di importo compreso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6 mensilità dell’ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo al numero dei dipendenti occupati, alle dimensioni dell’impresa, all’anzianità di servizio del prestatore di lavoro, al comportamento e alle condizioni delle parti”.


Il problema si incentra com’è ovvio sui necessari requisiti che tali enti devono possedere.
La giurisprudenza con indirizzo del tutto consolidato ritiene che “Al fine di configurare un’organizzazione di tendenza è necessario che si tratti di datore di lavoro «non imprenditore», privo dei requisiti previsti dall’art. 2082 c.c. (e cioè professionalità, organizzazione, natura economica dell’attività” (così tra le tante Cass. 28 agosto, 2003, n. 12634; cfr. inoltre Cass. 15 aprile 2005, n. 7837; Cass. 5 aprile 2003, n. 5401; Cass. 22 novembre 1999, n. 12926).


Proprio in quanto è configurabile alla stregua di una eccezione non di poco conto alla regola generale in materia di tutela per il licenziamento illegittimo, l’applicabilità di tale norma è vagliata con attenzione dalla giurisprudenza, nel caso che, invece, in presenza di un fine imprenditoriale, il carattere di organizzazione di tendenza non può essere riconosciuto. 


Ad esempio già nel recente passato le Sezioni Unite della Cassazione avevano precisato che non possono essere considerate organizzazioni di tendenza quelle aventi per scopo la gestione di istituti scolastici, allorché il detto servizio venga svolto per fini di lucro e non di religione e di culto, in quanto qualificabili come imprese produttrici di un servizio, senza che rilevino in contrario né la qualità di congregazione religiosa, propria del gestore, né la fruizione di contributi pubblici da parte dello stesso gestore (Cass. Sez. Unite 11 aprile 1994, n. 3353).


Deve peraltro sul punto registrarsi un progressivo irrigidimento da parte della giurisprudenza, che nei suoi indirizzi più recenti, non sempre condivisibili, tende a riconoscere con sempre maggiore “parsimonia” la qualifica di “organizzazione di tendenza”, nel senso quindi di ritenere, invece, applicabile le regole comuni in materia di conseguenze del licenziamento illegittimo in presenza di un carattere imprenditoriale o latamente di lucro del soggetto datore di lavoro.


Nella casistica più recente si può far riferimento in cui la Suprema Corte ha ritenuto che “l’attività svolta – oltre ad avere carattere non imprenditoriale – deve rientrare in una delle previsioni della suddetta disposizione legislativa, avendo riferimento all’oggetto essenziale e qualificante della stessa e restando irrilevanti profili eventualmente secondari rispetto ai quali la prima abbia autonomia”. 


In applicazione di tali principi la Corte ha confermato la sentenza di merito che aveva ritenuto l’applicabilità dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori alla Casa internazionale del clero, la cui attività essenziale – affidata a soggetto giuridico avente come scopo il suo svolgimento – consiste nel fornire servizi di tipo alberghiero ad ecclesiastici residenti a Roma per lavoro o transitanti, restando irrilevante l’attività svolta dagli ospiti e le modalità di offerta del servizio, quali la possibilità di svolgere all’interno della Casa attività di culto, ai fini di far rientrare l’attività in quelle di religione o di culto (Cass. 7 aprile 2005 n. 7207).


In un altro recente caso la stessa Cassazione ha ritenuto che non si potesse considerare organizzazione di tendenza la Società Editrice San Paolo “in base al solo criterio della mera economicità di gestione, funzionalmente diretta all’equilibrio tra costi e ricavi, senza la necessità di includere il fine di lucro, che giustifica l’esclusione dell’applicazione dell’articolo 18, nel momento in cui non si evidenzia una consistenza imprenditoriale all’attività esercitata” (Cass. 21 settembre 2006, n. 20442).


Si tratta in questo caso di una decisione basata sulla considerazione del “fine di lucro” come criterio suppletivo, che opera soltanto nel caso di datore di lavoro non imprenditore, sicché il solo carattere di imprenditorialità, anche senza la presenza del fine di lucro ma solo della “economicità di gestione”, non rende possibile qualificare il soggetto come “organizzazione di tendenza”.


Dalla qualificazione come organizzazione di tendenza, deriva peraltro, anche se la questione non trova consensi unanimi in dottrina come in giurisprudenza, che il licenziamento cd “ideologico” (illegittimo in generale e qualificabile come licenziamento discriminatorio ai sensi dell’art. 3 della l. n. 108 del 1990) intimato da parte di tali datori di lavoro risulti legittimo e quindi giustificato “negli stretti limiti in cui esso sia funzionale a consentire l’esercizio di altri diritti costituzionalmente garantiti, quali la libertà dei partiti politici e dei sindacati, la libertà religiosa e la libertà della scuola e nelle sole ipotesi in cui l’adesione ideologica costituisca requisito della prestazione. In particolare, con riferimento a scuole gestite da enti ecclesiastici l’esigenza di tutela della tendenza confessionale della scuola si pone solo in relazione a quegli insegnamenti che caratterizzano tale tendenza” (Cass. 16 giugno 1994, n. 5832).


Su questo ultimo versante un limite, non sempre condivisibile nella sua concreta applicazione, è rinvenibile con riguardo alle mansioni cd. “neutre” rispetto alla “tendenza”, cioè in cui l’adesione ideologica non costituisca requisito della prestazione, ovvero non legate in alcun modo al fine istituzionale dell’ente, sicché per i lavoratori che le svolgano resterebbe applicabile la regola generale in materia di licenziamento.


Così nella stessa sentenza citata in precedenza la Corte ha ritenuto “non può pertanto ritenersi legittimo il licenziamento intimato da un istituto di istruzione religioso di confessione cattolica ad un proprio insegnante laico di educazione fisica per avere questi contratto matrimonio col rito civile e non con quello religioso, in quanto la materia insegnata prescinde completamente dall’orientamento ideologico del docente ed è indifferente rispetto alla tendenza della scuola” (Cass. 16 giugno 1994, n. 5832; cfr. anche Pret. Roma 8 novembre 1996).


Dalla nullità del motivo “ideologico” del licenziamento deriverebbe la qualificazione dello stesso come licenziamento discriminatorio, a cui deve essere in ogni caso applicabile ala tutela reale ex art. 18 della legge n. 300 del 1970 (art. 3, l. n. 108 del 1990).


La questione è davvero complessa, ma mi limito ad osservare che a seguire il ragionamento della Corte, saremmo di fronte a due alternative: o il licenziamento per motivo ideologico è legittimo ed allora nulla questio, ovvero risulta illegittimo ed allora si applica la disciplina comune.


Portando tale ragionamento alle sue estreme conseguenze, ciò implica che il datore di lavoro che reputi di avere i requisiti dell’organizzazione di tendenza di fronte ad un licenziamento da intimare per un lavoratore con mansioni “dubbie”, non ascrivibile con certezza a quelle “neutre” ovvero a quello propriamente “di tendenza”, dovrebbe con molta cautela qualificarlo come licenziamento “ideologico”, cioè giustificato dalla motivi connessi con i fini religiosi dell’ente. 


Con maggiore cautela potrebbe invece o non qualificare in alcun modo l’atto di recesso ovvero giustificarlo per altri motivi, non ideologici, in modo da rischiare soltanto la conseguente eventuale applicazione della solo tutela obbligatoria prevista dall’art. 8, della l. n. 604 del 1966, ma non dell’art. 18 dello statuto, in mancanza di un fine “ideologico” dello stesso licenziamento.

*   *   *


3. Oltre alla peculiare disciplina prevista in materia di licenziamento, la configurabilità come “organizzazione di tendenza” del datore di lavoro rileva anche ad altri fini.


Così avviene in materia di divieto di indagini sulle opinioni dei lavoratori sancito dall’art. 8 dello Statuto dei lavoratori, norma che delimita il campo delle indagini legittimamente effettuabili esclusivamente a quelle “rilevanti ai fini della valutazione dell’attitudine professionale”.


Si ritiene che la regola vada intesa nel senso che anche indagini sulle opinioni politiche, sindacali o religiose del dipendente – in generale vietate - possano essere svolte da parte dei datori di lavoro qualificabili come “organizzazioni di tendenza” come le Diocesi nel nostro caso. In questi casi, invero, l’accertamento delle opinioni del singolo viene a costituire un aspetto della più generale valutazione delle sue attitudini professionali.


Anche in questi casi la legittimità di tali indagini va al contempo limitata a quelle mansioni intimamente connesse con la “tendenza” di cui l’organizzazione è portatrice. Se dunque risulta legittima l’indagine sulle convinzioni religiose di un aspirante ad un posto di insegnamento presso una scuola confessionale privata, sarebbe, invece, illegittimo il medesimo accertamento in relazione all’assunzione di personale di sorveglianza ovvero di addetti alle pulizie, ovvero di dipendenti le cui mansioni si possono considerare “neutre” rispetto al perseguimento delle finalità dell’organizzazione.

*   *   *


4. Le peculiari caratteristiche del soggetto datore di lavoro qualificabile come “organizzazione di tendenza” trovano infine riscontro anche nella recente normativa antidiscriminatoria attuata in Italia in recepimento della direttiva comunitaria n. 2000/78 sulle discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età e le tendenze sessuali.


Tale normativa ha, infatti, confermato il particolare regime giuridico applicabile alle “organizzazioni di tendenza”, laddove il d.lgs. 216 del 2003 precisa che non costituiscono atti di discriminazione: 


a) “quelle differenze di trattamento dovute a caratteristiche connesse alla religione, alle convinzioni personali, all’handicap, all’età o all’orientamento sessuale di una persona, qualora, per la natura dell’attività lavorativa o per il contesto in cui essa viene espletata, si tratti di caratteristiche che costituiscono un requisito essenziale e determinante ai fini dello svolgimento dell’attività medesima” (art. 3, terzo comma, d.lgs. n. 216 del 2003). Si tratta in questo caso di un riferimento alla attività svolta dalla persona del lavoratore.


b) “le differenze di trattamento basate sulla professione di una determinata religione o di determinate convinzioni personali che siano praticate nell’ambito di enti religiosi o altre organizzazioni pubbliche o private, qualora tale religione o tali convinzioni personali, per la natura delle attività professionali svolte da detti enti o organizzazioni o per il contesto in cui esse sono espletate, costituiscano requisito essenziale, legittimo e giustificato ai fini dello svolgimento delle medesime attività” (art. 3, quinto comma, d.lgs. n. 216 del 2003). 


Questa seconda ipotesi è la più interessante ai nostri fini, in quanto si riferisce – al di là del non del tutto chiaro dettato della legge – alla attività svolta dal soggetto datore di lavoro, che, pertanto, anche nel caso in cui non si ricada nell’ipotesi precedente, può in questi casi legittimamente adottare differenze di trattamento da considerare non discriminatorie e pertanto legittime.

*   *   *


5. Una volta vagliate in sintesi le peculiarità sul versante giuslavoristico delle Diocesi come datori di lavoro, occorre volgere la nostra attenzione all’altro versante di indagine individuato, ovvero quello del “lavoro fuori mercato”.


L’introdursi in tale microsettore dell’ordinamento lavoristico induce necessariamente a riproporre alcuni punti fermi della ricostruzione giuridica del contratto di lavoro. 


Il modello generale di riferimento resta quello del lavoro subordinato di cui all’art. 2094 del codice civile, che pone l’onerosità della prestazione quale elemento centrale e distintivo, laddove prescrive che l’obbligazione di lavoro sia assunta “mediante retribuzione”, che va considerata pertanto elemento essenziale per l’identificazione dello schema del contratto di lavoro e della stessa figura del lavoro subordinato. 


La retribuzione peraltro trova un preciso ed apposito riconoscimento costituzionale nell’art. 36, primo comma, Cost. quale diritto in capo al lavoratore come tale, determinabile nel suo ammontare anche nel completo silenzio delle parti. 


In estrema sintesi su queste basi la dottrina e la giurisprudenza unanimi ritengono che in generale sia presente una presunzione di onerosità della prestazione di lavoro, che dunque assurge a carattere normale del lavoro subordinato.


In tale quadro giuridico di sistema la configurabilità stessa di una fattispecie di lavoro gratuito è stata messa in discussione, giacché il tipo contrattuale previsto dall’art. 2094 c.c. pone la retribuzione quale elemento essenziale del contratto di lavoro.


Pertanto si è giunti a ritenere possibile questa fattispecie soltanto facendo riferimento alla figura del contratto atipico previsto in generale dall’art. 1322, secondo comma del codice civile, per cui: “Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico”. 

La meritevolezza dell’interesse in questi casi è ritenuta sussistente in quanto l’attività di lavoro “ancorché oggettivamente configurabile quale prestazione di lavoro subordinato, non sia eseguita con spirito di subordinazione né in vista di adeguata retribuzione, ma affectionis vel benevolentiae causa o in omaggio a principi di ordine morale o religioso o in vista di vantaggi che si traggano o si speri di trarre dall’esercizio dell’attività stessa” (così da ultimo Cass. 7 novembre 2003, n. 16774).


Si ritiene che al contratto di lavoro gratuito possano essere ritenute applicabili alcune norme previste in materia di lavoro a causa onerosa, quali l’obbligo generale della buona fede contrattuale e l’obbligo di sicurezza in capo al datore di lavoro (art. 2087 c.c.) ed anche il potere direttivo e disciplinare, peraltro con maggiori dubbi.


La regola generale però non muta e resta quella della presunzioni di onerosità della prestazione di lavoro, che assume comunque carattere relativo, ovvero che ammette la prova contraria (iuris tantum).


Pertanto ai fini della ammissibilità e della legittimità del lavoro gratuito, deve essere rigorosamente accertato che l’attività lavorativa risulti effettuata affectionis vel benevolentia causa, ovvero connotata da un particolare animus che valga ad escludere in radice la causa onerosa della prestazione.


Si tratta di una rigorosa indagine sulla reale natura degli interessi in gioco, che a prescindere dal formale schema negoziale predisposto dalle parti, vada a considerare le modalità concrete del lavoro, la qualità e le condizioni economiche-sociali dei soggetti coinvolti e i loro rapporti personali (cfr. ad es. Cass. 6 aprile 1999, n. 3304).

*   *   *


6. Se quella descritta può essere definita la regola generale, in direzione contraria e “speciale” la presunzione opposta di gratuità della prestazione (sempre relativa ovvero iuris tantum, ovvero che ammette la prova contraria) si ritiene sussistere solo in relazione a particolari ipotesi.


Fra queste un rapido cenno va fatto alle prestazioni lavorative rese nell’ambito della comunità familiare dal familiare stesso convivente (cfr. ad es. Cass. n. 3360 del 1971; Cass. n. 1413 del 1970), in cui la presunzione di gratuità – costruita sui vincoli di fatto di solidarietà ed affettività esistenti, come tali alternativi rispetto ai vincoli tipici di un rapporto a prestazioni corrispettive - rappresentava l’indirizzo un tempo prevalente.


Nell’economia della relazione ci si deve limitare peraltro ad osservare che tale orientamento è stato progressivamente posto in discussione fino ad essere tendenzialmente superato, anche in relazione alla presenza nel nostro ordinamento dell’istituto dell’impresa familiare (art. 230 bis c.c.) voluto al tempo della riforma del diritto di famiglia, proprio al fine di offrire tutela a situazioni, non configurabili un diverso rapporto, in cui il familiare fornisca la sua attività di lavoro in modo continuativo nella famiglia o nell’impresa familiare, attraverso il diritto al mantenimento e alla partecipazione dell’impresa, “con l’effetto di confinare in un area limitata quella del lavoro familiare gratuito” (così Cass. n. 20157 del 2005, contra tuttavia Cass. 17 agosto 2000, n. 10923).

*   *   *


7. Un altro caso in cui si ritiene possa operare la presunzione di gratuità della prestazione di lavoro è quello, più vicino ai temi del nostro discorso, del lavoro svolto dai “religiosi” nell’ambito delle proprie comunità religiose (cfr. ad es. Cass. 2 dicembre 2002, n. 17096, per cui “il carattere di normale onerosità del rapporto di lavoro non riguarda le prestazioni svolte all’interno della comunità religiosa, sotto l’unico stimolo di principi morali, senza la tipica subordinazione e senza prospettive di retribuzione”).


Si tratta di prestazioni rese cioè da soggetti, qualificati appunto come “religiosi” per i quali la presunzione di gratuità della prestazione opera peraltro nei limiti in cui le prestazioni si trovino in rapporto causale con l’adempimento dei voti imposti dalle regole dell’ente di appartenenza. 


La presunzione di gratuità opera pacificamente nei casi in cui la prestazione venga svolta a nell’ambito della medesima comunità religiosa di appartenenza, mentre nel caso in cui la prestazione sia resa a favore di terzi riemergerebbero le normali regole in tema di presunzione di onerosità della prestazione.


Tuttavia, anche in casi del genere, in cui la presunzione di gratuità potrebbe non essere ritenuta operante, dalle risultanze probatorie può comunque di nuovo emergere il carattere gratuito della prestazione. E così, seguendo una accezione più ampia di prestazione svolta comunque a favore o comunque nel rispetto di obblighi assunti con l’ente di appartenenza, si è giunti ad esempio ritenere che non sia configurabile un rapporto di lavoro subordinato nell’ipotesi in cui il religioso svolga un’attività lavorativa (nella specie didattica presso una scuola comunale) alle dipendenze dell’ordine o congregazione di appartenenza nel rispetto dei voti pronunciati e degli obblighi assunti (Corte d’Appello di Salerno – 27 agosto 2002, contra Cass. 15 settembre 1995 n. 9734).


Questo precedente giudiziario risulta interessante anche per il fatto che la controparte del datore di lavoro (il Comune di Colliano in quel caso) non era il lavoratore religioso, ma, invece, come spesso accade, l’ente previdenziale (l’INPS), che sulla base di un presunto rapporto di lavoro dipendente a titolo oneroso aveva sanzionato il datore di lavoro per inadempimento agli obblighi contributivi legati a quel rapporto di lavoro con il religioso.


Occorre precisare che, per restare nell’ambito della fede cattolica, la qualificazione di “religioso” desumibile dalle norme concordatarie risulti più ampia rispetto alla definizione di tale figura da parte del diritto canonico, che (il tema è conosciuto dall’uditorio meglio di me) limita lo status religiosus ai membri delle Associazioni religiose in senso stretto (Ordini, Congregazioni e Associazioni di vita comune) e pertanto lo esclude per gli appartenenti agli Istituti secolari.

*   *   *


8. A questo punto la terza ipotesi assistita dalla presunzione relativa di gratuità della prestazione di lavoro, su cui vogliamo soffermarci maggiormente, concerne le attività lavorative che possono svolgersi nell’ambito di organizzazioni di volontariato, secondo il disposto dalla legge n. 266 del 1991, “legge quadro sul volontariato”, che vieta di retribuire l’attività del volontario ed impone soltanto determinati obblighi assicurativi e di rimborso spese a favore dei volontari (art. 2, secondo comma, l. n. 266 del 1991) (cfr. ad es. di recente T.A.R. Campania Napoli Sez. I, 21 marzo 2006, n. 3109; Corte App. Milano, 27 maggio 2003).


La legge quadro assume una valenza fondamentale di “filtro”, nell’ambito della quale la prestazione del volontario assume caratteri di tipicità, che dovrebbe sottrarla ad ogni possibile inquinamento o strumentalizzazione, in modo da evitare abusi possibili in caso di volontariato “individuale”, come mezzo di dissimulazione di rapporti di lavoro “di mercato”.


Va sul punto immediatamente ed incidentalmente chiarito che resta ammissibile l’attività volontaria gratuita non prestata nell’ambito di una organizzazione di volontariato, ma, come abbiamo notato, non opererà per queste fattispecie la presunzione di gratuità, ma, invece, quella, opposta, di onerosità della prestazione. 


Tornando alla legge 266 del 1991, voglio soltanto evidenziare – rinviando per gli aspetti applicativi alle successive relazioni – che questa fornisce una definizione di lavoro gratuito in precedenza non presente nel nostro ordinamento, che, in generale come già notato, annovera il contratto di lavoro gratuito tra i contratti atipici (art. 1322 c.c., secondo comma).  


Infatti, la legge definisce attività di volontariato “quella prestata in modo personale, spontaneo e gratuito, tramite l’organizzazione di cui il volontario fa parte, senza fini di lucro anche indiretto ed esclusivamente per fini di solidarietà” (art. 2, primo comma, l. n. 266 del 1991).


Se tale definizione può, in linea di diritto, avere solo carattere per così dire “indicativo” a livello generale, in quanto vale soltanto “ai fini della presente legge”, ad ogni modo rende possibile costruire su di essa la presunzione relativa di gratuità della prestazione di lavoro, fino cioè a prova contraria della sussistenza di un lavoro a titolo oneroso.


Occorre precisare che se le Organizzazioni di volontariato per essere tali devono avvalersi “in modo determinante e prevalente delle prestazioni personali, volontarie e gratuite dei propri aderenti” (art. 3, primo comma, l. n. 266 del 1991), allo stesso tempo “possono assumere lavoratori dipendenti o avvalersi di prestazioni di lavoro autonomo esclusivamente nei limiti necessari al loro regolare funzionamento oppure occorrenti a qualificare e specializzare l’attività da essa svolta” (art. 3, quarto comma, l. n. 266 del 1991).


Si tratta cioè della possibilità di avvalersi di “lavoro nel mercato”, per quanto riguarda figure professionali che svolgano lavoro subordinato o autonomo funzionale ad esempio alla organizzazione interna dell’associazione (pensiamo agli addetti alla segreteria o agli uffici amministrativi dell’associazione). Pertanto, occorre aver riguardo anche alla attività in concreto svolta dal soggetto al fine di ritenere sussistente la presunzione di gratuità della prestazione lavorativa (cfr. ad es. T.A.R. Sicilia Catania Sez. III, 23 aprile 2002, n. 693).

*   *   *


9. In tutte le ipotesi esaminate in cui ha spazio, in modo come notato sensibilmente articolato, la presunzione relativa di gratuità della prestazione lavorativa, rimane la possibilità per la parte interessata – che di solito è il lavoratore, ma può essere ad esempio anche l’ente previdenziale intervenga supponendo l’evasione della contribuzione previdenziale da parte del ritenuto datore di lavoro - di provare che l’attività lavorativa prestata, anche in mancanza di ogni formalizzazione contrattuale, integra una ipotesi di contratto di lavoro a titolo oneroso, in forma subordinata ovvero autonoma, secondo i modelli tipici previsti dal nostro ordinamento.


Pertanto nel caso in cui in caso di contestazione il lavoratore riesca a dimostrare la sussistenza di un rapporto di lavoro non gratuito ma oneroso, il giudice riconoscerà la sussistenza di un rapporto di lavoro appunto oneroso con l’applicazione della relativa disciplina.

*   *   *


10. A questo punto, dopo aver analizzato le principali problematiche generali concernenti l’attività lavorativa svolta nell’ambito delle Organizzazioni di volontariato, vogliamo, mantenendo l’attenzione sullo stesso settore, volgere però lo sguardo da quegli aspetti diremmo “privatistici” agli aspetti “pubblicistici” di maggiore sismicità, connessi all’inquadramento della materia nel contesto costituzionale, con particolare riguardo al tema del riparto di competenze tra Stato e Regioni, per poi dar conto delle diffuse istanze di richiesta di nuovi interventi del legislatore nazionale sulla materia.


Sotto il primo profilo occorre partire dalla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, che, come noto, ha modificato le regole in materia di riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni. 


In questo mutato quadro istituzionale, il «volontariato», in quanto materia, non risulta enunciato né nelle materie riservate alla potestà legislativa esclusiva statale (art. 117, secondo comma Cost.), né nelle materie di legislazione concorrente (art. 117, secondo comma Cost.). 


Dalla lettera della legge dovrebbe conseguire che, ex art. 117, 4° comma Cost., la materia ricade all’interno della potestà legislativa esclusivo-residuale regionale, con la conseguenza che lo Stato non potrebbe dettare alcuna disposizione, né di principio, né di dettaglio, in materia.


In realtà il tema risulta quantomai complesso, in quanto la materia “volontariato” andrebbe qualificata alla stregua di una materia “trasversale”, vale a dire di una materia entro la quale si ritrovano varie materie, cui applicare le relative norme sulla competenza legislativa.


In tale prospettiva allora secondo parte della dottrina si potrebbe ritenere che il volontariato concorra nelle sue varie manifestazioni a contribuire all’erogazione di prestazioni essenziali concernenti i diritti sociali e pertanto coinvolga la materia della “determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni civili e sociali”, che al fine di ricevere un trattamento uniforme su tutto il territorio nazionale è attribuita alla competenza esclusiva dello Stato (art. 117, secondo comma, Cost.), che in tal modo verrebbe legittimato ad intervenire in subiecta materia.


Peraltro dalla medesima riforma costituzionale il volontariato riceve una ulteriore indiretta legittimazione, allorché nell’art. 118 Cost., ultimo comma, si fa ora riferimento al principio di sussidiarietà orizzontale, ovvero all’azione sussidiaria dei privati.


Ciò implica che questa sfera di autonomia dei privati e le realtà organizzative che nascono dall’iniziativa dei cittadini per l’“interesse generale”, per così dire, si legittimano da sole, e l’intervento dello Stato si muove dunque nella direzione di ausilio di tali realtà, con interventi “promozionali”.

*   *   *


11. Esaminati i punti di maggiore criticità costituzionale della materia, dove il dibattito è soltanto agli inizi e lungi dal raggiungere ancora posizioni condivise, occorre infine dar conto delle proposte di modifica dell’attuale quadro normativo, che, anche a causa dei menzionati interrogativi a livello costituzionale, da più parti vengono formulate di recente. 


Non si può non dar conto del fatto che, come si evince dall’ultimo “Rapporto biennale sul volontariato”, redatto dal Ministero della Solidarietà Sociale (presentato il 5 dicembre 2006), la legge n. 266 del 1991 abbia rappresentato un tappa fondamentale per il mondo della solidarietà organizzata, anche nella direzione di valorizzare il contributo delle organizzazioni di volontariato nell’ambito di servizi e di interventi a integrazione o implementazione delle politiche pubbliche.


Tuttavia da tempo si discutono proposte di modifica alla medesima che derivano da un lato dalla necessità di fornire risposte ai mutamenti intervenuti nel mondo volontariato, e dall’altro dall’esigenza di coordinamento con le normative nazionali successive [d.lgs. n. 460/97 (Riordino della disciplina tributaria degli enti non commerciali e delle organizzazioni non lucrative di utilità sociale), d.lgs. n. 229/99 (Norme per la razionalizzazione del Servizio sanitario nazionale), l. n. 328/2000 (Legge quadro per la realizzazione del sistema integrato di interventi e servizi sociali), art. 117 e 118 Cost. come modificati dalla legge Cost. n. 3/2001].


Sotto il primo profilo, per così dire “interno”, un punto di particolare interesse emerso nelle proposte di modifiche all’attuale legge sul volontariato attiene all’esigenza di un più ampio riconoscimento della volontarietà dell’apporto del singolo, rispetto all’organizzazione di volontariato. 


Tale esigenza parte della constatazione che spesso il volontario presta la propria opera gratuita a favore di terzi in mancanza di un vincolo associativo con l’organizzazione di volontariato, sicché andrebbe chiarito che lo “status” di aderente, da cui comunque derivano particolari conseguenze (in primis la presunzione di gratuità della prestazione e gli obblighi assicurativi in capo all’organizzazione) non implica necessariamente da parte del volontario la partecipazione alla vita sociale dell’organizzazione di volontariato, di cui non voglia farsi carico.


In una più ampia prospettiva va poi considerato che il mutamento del quadro istituzionale sembra aprire nuovi spazi alle Organizzazioni di Volontariato, quali soggetti cui poter affidare anche “funzioni pubbliche”, tanto da poter concorrere alla programmazione delle politiche socio-sanitarie, mentre legge n. 266/91, basata sulla logica del semplice “riconoscimento” configura il volontariato come soggetto soltanto a disposizione delle politiche pubbliche.


Ci si chiede allora ad esempio da più parti se sulla base dell’ormai costituzionalizzato (art. 118, quarto comma, Cost.) principio di sussidiarietà sia ancora necessario l’iscrizione al registro del Volontariato per pattuire una convenzione da parte di una Organizzazione di Volontariato. 


La regolamentazione del volontariato va poi evidentemente coordinata con l’ipotesi di un testo unico sul Terzo Settore, la cui necessità viene da più parti invocata anche per superare la frammentazione normativa delineatasi a seguito dello sviluppo delle diverse realtà e forme organizzative.


Le accennate ipotesi di modifica legislativa trovano riscontro da ultimo nell’atto di indirizzo per il 2007 del Ministero della Solidarietà Sociale, in cui “Si considera necessaria nel corso della legislatura l’elaborazione di un Testo unico per un assetto organico della legislazione in materia, anche in relazione agli aspetti fiscali. Tale elaborazione deve essere il frutto di un’ampia discussione pubblica nel mondo del terzo settore, a partire dal suo rapporto con lo Stato e dalla chiara individuazione di cosa è il Volontariato e di cosa è il lavoro. Inoltre, appare opportuno analizzare la possibilità di attuare misure che facilitino lo svolgimento di attività di volontariato da parte dei lavoratori, con particolare attenzione all’esame dei profili normativi e finanziari”.


Giunto il tempo delle conclusioni, spero di aver quantomeno mostrato una rassegna dei principali e generali punti di snodo e di criticità di un mondo che, come avevo anticipato, risulta variegato e composito, dove si intersecano e vengono implicate anche da un punto di vista giuridico problematiche di ampio respiro, ovvero “di sistema” come si direbbe.


Sono temi questi che meritano a mio avviso considerevole attenzione sia nel quadro della quotidiana gestione dei rapporti di lavoro nelle loro molteplici forme ma anche nella prospettiva di sicuri sviluppi legislativi futuri, anche se probabilmente non unidirezionali.

________________
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