4° CONVEGNO NAZIONALE DEGLI ECONOMI DIOCESANI

Chianciano Terme, 12-14 marzo 2007

“Dipendenti: contratti e regolamenti. Volontariato e sua regolamentazione”
Il tema che mi è stato affidato è apparentemente contraddittorio: esso, infatti, sembra mettere in relazione due entità tra loro antitetiche come il lavoratore subordinato ed il volontario.

Se, tuttavia, contraddizione esiste, essa non va ricercata nella perversa fantasia di chi ha organizzato questo incontro, quanto piuttosto nella concreta modalità attraverso la quale i nostri enti provvedono al reperimento ed alla gestione delle risorse umane necessarie all’esercizio della propria attività.

Non sono un giuslavorista, ma avendo maturato ormai una pluriennale esperienza di consulenza legale a favore di vari enti ecclesiastici, mi è stato chiesto di condividere con voi alcune riflessioni su questo delicato argomento proprio partendo dal particolare angolo di visuale che professionalmente mi appartiene. 

Anticipo subito la mia sensazione al riguardo per la quale, nella prassi operativa dei nostri enti, la distinzione concettuale tra lavoro subordinato (ove la causa del contratto consiste nello scambio tra prestazioni lavorative e retribuzione) ed apporto volontario (caratterizzato dalla comunanza di finalità ideali tra il volontario ed il soggetto fruitore delle sue prestazioni) non è sempre ben percepita e tende spesso ad affievolirsi sino quasi a scomparire.

Tale prassi concettualmente confusa costituisce caratteristica ricorrente sia nella fase preliminare all’instaurazione del rapporto lato sensu di collaborazione, sia in quella di perfezionamento della relazione collaborativa sia, infine, allorché si arriva – per qualsiasi motivo – all’estinzione del rapporto.

1. Alcune sintetiche definizioni generali.
Credo sia opportuno richiamare preliminarmente alcuni concetti generaloi costituenti le coordinate essenziali su cui inserire ogni successiva considerazione.
1.1)  Il rapporto di lavoro.
Dal punto di vista giuridico, secondo la dottrina e la giurisprudenza unanimi, “ogni attività umana, economicamente rilevante, può essere oggetto sia di rapporto di lavoro subordinato che di rapporto di lavoro autonomo”
.

Il richiamo di tale principio unanimemente condiviso è rilevante ai fini della nostra riflessione per due motivi essenziali.

Anzitutto perché l’ordinamento considera il rapporto di lavoro compatibile con tutte le situazioni in cui venga in considerazione una ‘attività umana economicamente rilevante’. Si tratta di un concetto che non va confuso con altri connotati dell’attività umana quali la sua finalità speculativa o idoneità a produrre reddito o, per converso, l’essere essa permeata da forte motivazioni ideali: perchè vi sia attività economica è, infatti, sufficiente che da essa attività derivi un qualsiasi beneficio ai suoi destinatari.

In secondo luogo perché, in presenza di un’attività così qualificata, l’ordinamento giuridico dà per scontato (in termine tecnico, presume) che ne derivi il diritto ad una controprestazione a favore dell’agente, limitando la sua indagine in prima battuta solo al modo (autonomo o subordinato) in cui tale attività di esprime.

1.2) Il lavoro subordinato ed favor del legislatore.
La legge definisce il prestatore di lavoro subordinato come colui che “si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell’impresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore”
.

Sulla base di tale norma sono stati indicati quali elementi caratterizzanti il rapporto di lavoro subordinato:

a) l’assoggettamento del prestatore al potere direttivo e disciplinare del datore di lavoro
;

b) il coordinamento tra la prestazione del lavoratore e quella degli altri lavoratori della stessa impresa oltre che con gli altri fattori della produzione
;

c) l’onerosità della prestazione
;

d) il suo carattere personale
.
In presenza di una tale tipologia di rapporto lavorativo, il legislatore ha deciso di limitate fortemente le volontà individuali delle parti, dando prevalente rilievo alla disciplina dettata da norme giuridiche inderogabili, legislative o derivanti dai contratti collettivi. 

Con tale scelta, attraverso l’introduzione di una serie di temperamenti di diretta fonte normativa, l’ordinamento intende assicurare tutela al lavoratore subordinato in quanto contraente più debole, poiché non ritiene a tal fine sufficiente la libera contrattazione tra le parti. 
Ciò non significa che, nella regolamentazione concreta del rapporto di lavoro subordinato, l’autonomia delle parti sia esclusa, ma che essa può modificare solo in melius per il prestatore di lavoro gli standards di regolamentazione del rapporto introdotti dalla legge e dai contratti collettivi
. 
Corollario di tale favor legislativo è l’altro importante principio per il quale i diritti derivanti al prestatore di lavoro subordinato dal rapporto di lavoro sono per lui parzialmente indisponibili
.
1.3) Il lavoro autonomo
Ove manchi il requisito della subordinazione gerarchica del lavoratore al datore di lavoro, si è in presenza di un rapporto di lavoro autonomo
.

In tale tipo di rapporto l’autonomia negoziale delle parti torna ad avere rilievo prevalente. Ove tuttavia, le parti non abbiano convenuto l’entità del corrispettivo, la sua determinazione è rimessa a tariffe professionali, usi o, infine, al giudice
.

Rientrano nella categoria del rapporto di lavoro autonomo i contratti d’opera intellettuale, gli incarichi cioè rilasciati a professionisti iscritti ad albi o elenchi.

La mancanza di subordinazione, tuttavia, deve essere effettiva e non meramente formale, poichè “Ai fini della distinzione tra lavoro autonomo e subordinato, quando l’elemento dell’assoggettamento del lavoratore alle direttive altrui non sia agevolmente apprezzabile a causa della peculiarità delle mansioni (e, in particolare, della loro natura intellettuale e professionale) e del relativo atteggiarsi del rapporto, occorre fare riferimento a criteri complementari e sussidiari – come quelli della collaborazione, della continuità delle prestazioni, dell’osservanza di un orario determinato, del versamento a cadenze fisse di una retribuzione prestabilita, del coordinamento dell’attività lavorativa all’assetto organizzativo dato dal datore di lavoro, dell’assenza in capo al lavoratore di una sia pur minima struttura imprenditoriale – che, privi ciascuno di valore decisivo, possono essere valutati globalmente come indizi probatori della subordinazione”
.

1.4) Le prestazioni lavorative gratuite.
L’ordinamento riconosce, anche, la possibilità di rapporti di collaborazione nei quali nel prestatore di lavoro la finalità corrispettiva è sostituita da una finalità ideale alternativa. In tal caso riconosce la specificità di un rapporto fondato sull’affectioni vel benevolentiae causa e caratterizzato dalla gratuità della prestazione.

In pratica, si tratta di quel ristretto ambito di prestazioni lavorative rese per finalità ideali e non lucrative, derivanti da vincoli di solidarietà familiare, sociale e politica, riconducili alla pervisione-dovere di cui all’art. 2 della Cost.
.
All’interno di tale istituto giuridico vengono fatte entrare le prestazioni rese nell’ambito delle comunità familiari o religiose, uniche situazioni nelle quali la contemporanea ricorrenza del requisito della convivenza fa presumere la gratuità delle prestazioni rese.
1.5) L’apporto del volontariato.

Il fenomeno del volontariato, disciplinato dalla Legge Quadro 11 agosto 1991 n. 266, non ha invece nulla a che vedere con l’istituto delle prestazioni lavorative gratuite ora accennato.

La richiamata normativa ha tipicizzato l’attività di volontariato fissandone in modo chiaro e non equivoco gli elementi caratterizzanti che sono: “il fatto che l’attività sia svolta nell’ambito di un’organizzazione di volontariato (il lavoro volontario prestato per altre organizzazioni non profit, o svolto individualmente, rimane escluso dal campo di questa normativa); la ‘personalità’ dell’attività, da intendersi come coinvolgimento a pieno titolo della persona e non preponderanza di eventuali beni strumentali; la sua ‘spontaneità’, che presuppone che l’attività venga prestata al di fuori di vincoli giuridici preesistenti; la sua ‘gratuità’, che è speculare all’art. 2094 e che implica il divieto, infatti testualmente previsto (art. 2, secondo comma), di qualsiasi forma di corrispettivo anche indiretta; infine, teleologicamente, il fine esclusivo di solidarietà, che assorbe quello negativo dell’assenza di fine lucro anche indiretto. Un dato pur collaterale di identità della fattispecie è anche quella dell’incompatibilità con qualsiasi forma di rapporto di lavoro subordinato o autonomo e con ogni rapporto di contenuto patrimoniale con l’organizzazione di cui il volontario fa parte (art. 2, terzo comma): colui che è titolare di uno di questi rapporti non commette, infatti, una semplice violazione della disciplina, ma perde la qualità di volontario”
.
Non andrà mai ricordato abbastanza che il nostro ordinamento non riconosce il volontariato individuale, ma solo quello reso all’interno e per il tramite di un’organizzazione di volontariato. 

A questo proposito va pure ricordato che perché una determinata organizzazione possa essere riconosciuta ‘di volontariato’ è necessaria la concorrenza in essa di due caratteri essenziali, di cui uno relativo al contenuto obiettivo dell’attività svolta in sé considerata (che per l’art. 1 della L. 266/1991 deve mirare al conseguimento di finalità di carattere sociale, civile e culturale) e l’altro, di natura soggettiva, relativo cioè alle persone fisiche ad essa aderenti, che ha riguardo al carattere determinante e prevalente delle prestazioni personali, volontarie e gratuite di queste ultime
.

Ravvisare l’effettiva esistenza di un rapporto di volontariato è operazione tutt’altro che semplice ed immediata, che richiederebbe una prudenza ben maggiore di quella riscontrabile in tante situazioni diffuse e ricorrenti.

2. Per un approccio virtuoso degli enti ecclesiastici ai rapporti di collaborazione.

Possiamo sintetizzare quanto sin qui esaminato nel senso che:
a) qualsiasi attività umana economicamente rilevante può dar vita ad un rapporto di lavoro subordinato od autonomo;

b) ove sia ravvisabile l’esistenze di una prestazione lavorativa, si presume - sino a prova contraria - che essa sia di lavoro subordinato;

c) contenuti (normativi ed economici) del rapporto di lavoro subordinato sono rigidamente fissati dalle norme di legge o derivanti dai contratti collettivi, essendo riconosciuta autonomia negoziale alle parti solo in senso più favorevole al lavoratore; 

d) lo stesso lavoratore subordinato non può legalmente disporre dei diritti che a lui derivano dal proprio rapporto di lavoro;
e) ove manchi subordinazione gerarchica il rapporto potrà essere qualificato come di lavoro autonomo, ma resta la presunzione, sino a prova contraria, dell’onerosità della prestazione;

f) è riconosciuto possano esistere prestazioni rese a titolo gratuito, ma la prova di una causa contrattuale alternativa all’onerosità deve essere quanto mai rigida, salvi i casi di prestazioni rese nell’ambito di comunità familiari o religiose per le quali – in presenza di effettiva convivenza - la gratuità si presume;

g) il volontariato è solennemente riconosciuto nel nostro ordinamento, ma esso non è mai individuale poiché prestazioni volontarie possono essere rese solo per il tramite di una organizzazione avente i requisiti oggettivi e soggettivi previsti dalla legge.
Questi sette principi debbono essere conosciuti e tenuti assolutamente presenti in occasione di ogni ‘assunzione’ di collaboratori in quanto il derogarvi:

- si presta a considerazioni (a volte forse strumentali, ma certamente sempre pastoralmente imbarazzanti) sulla moralità, sull’effettiva valenza sociale e sulla legalità delle azioni compiute;

- assicura al prestatore di lavoro strumenti celeri ed efficaci di tutela giuridica dei propri diritti;

- comporta conseguenze economico – patrimoniali, per importi sempre assai rilevanti.

Procederemo ora all’esame delle varie fasi relative ad un rapporto di collaborazione, dal suo sorgere sino alla sua estinzione.   

3. La selezione del collaboratore.

3.1. Se un ente decide di instaurare un qualsiasi rapporto di collaborazione con una persona si presume (ed è una riflessione solo apparentemente banale) che ciò si fondi sulla considerazione che:

I - vi sono delle attività che è necessario (o opportuno) che l’ente ponga in essere per perseguire in modo efficace il proprio fine istituzionale;

II - l’esercizio di tali attività non può avvenire valendosi delle sole risorse umane già nella disponibilità dell’ente per l’insufficienza delle stesse o la loro non specifica idoneità professionale;

III - è stato preventivamente valutata l’entità del fabbisogno di prestazioni lavorative necessarie (quanti lavoratori, per quali mansioni, per quante ore, con quale rapporto, con quale forma contrattuale);

IV - è noto il costo (diretto ed indiretto, immediato e differito) che ciò comporta per l’ente;

V - è stato precisamente individuato come sopperire a tale nuovo costo.

Con approccio forse un po’ ingenuo do per scontato che non avvenga mai l’inversione del procedimento logico ora individuato, nel senso cioè di decidere nuovi ambiti di attività in funzione dell’assunzione del personale, se non addirittura di concepire la nascita di nuovi enti per soddisfare le aspettative occupazionali di persone pur meritevoli.

3.2. Ad ogni buon conto, esaurito il percorso logico alla base della decisione di ‘assumere’, si porrà immediatamente la questione di come individuare le risorse umane più adatte allo scopo che l’ente si propone.

Anche per questo aspetto del problema, il mio ragionamento vuole essere solo apparentemente banale e scontato: infatti, per le rigidità normative e per l’onerosità economica che sempre derivano dall’instaurazione di un rapporto di collaborazione, le caratteristiche professionali, prima che personali, del collaboratore non sono affatto indifferenti
.

Senza voler essere irriverente, mi pongo alcune domande: è preferibile avere un collaboratore capace (uso l’attributo in rapporto alle mansioni che si intende affidargli ed in modo volutamente generico: in esso ricomprendo ogni specifica abilità professionale, tra cui anche il senso di responsabilità, la lealtà ed ogni altra connotazione che ciascuno di voi voglia aggiungere) oppure uno di preparazione più incerta ma tanto buono ed impegnato in parrocchia? valgono di più i curricula scolastico e professionale o le referenze del parroco? e quanto sopperisce ad un’incerta capacità professionale il fatto di essere parente di qualche prelato? E se poi è anche un bisognoso certificato?

Gli obblighi giuridici e gli oneri economici connessi ad un rapporto di collaborazione (di qualsiasi natura) operano indifferentemente nei confronti di un collaboratore capace o incapace, raccomandato o non e, allora, tanto vale che questi sia selezionato in modo tale da assicurare – a parità di costi – il massimo di utilità per l’ente.

Ciò vale indifferentemente sia che si intenda procedere all’assunzione di un lavoratore subordinato, sia che si tratti di conferire un incarico di lavoro autonomo. 

3.3. Va, tuttavia, osservato che ciò vale sino a che non si entra in contrasto con la natura stessa dell’ente determinando un conflitto tra rapporto di lavoro e libertà religiosa.

L’ordinamento giuridico afferma in modo chiaro il divieto di ogni discriminazione del lavoratore fondata sulle convinzioni religiose di questi, e ciò a prescindere dalla natura giuridica del datore di lavoro
. La giurisprudenza di merito ha dato applicazione estesa di tale principio affermando tra l’altro che: “Il contrasto ideologico religioso circa i metodi diagnostici e terapeutici, usati in un ospedale di proprietà di un ente ecclesiastico cattolico civilmente riconosciuto, insorto tra il datore di lavoro ed il medico primario della divisione di andrologia non legittima il licenziamento disciplinare del prestatore di lavoro né per giusta causa né per giustificato motivo …”
.

Ne deriva che, ove la natura delle mansioni da espletare sia tale da far assumere rilievo determinante alle convinzioni religiose del collaboratore selezionando, le forme e modalità da adottarsi in concreto per l’individuazione e selezione del candidato dovranno essere studiate con attenzione e prudenza particolari.

3.4. Con riguardo al generale tema del collocamento dei lavoratori subordinati, vanno, infine, ricordati gli obblighi imposti dalla legge 12 marzo 1999 n. 68 recante “Norme per il diritto al lavoro dei disabili”
.
A tale riguardo si ricorda che presso le Diocesi possono esistere fondi diocesani non autonomi
, tra i quali rientrano quello per le attività missionarie e quello per la carità.
Tali fondi sono normalmente collegati con uffici od organismi diocesani, che sforniti di autonoma personalità giuridica, fanno parte a pieno titolo nell’ente Diocesi. Eventuali assunzioni effettuate da questi Uffici, pur in presenza di una certa qual autonomia decisionale ( e, spesso, finanziaria), vanno ricondotte nell’ambito complessivo dell’ente Diocesi.

4. La costituzione del rapporto.
4.1. Una volta selezionato la persona più idonea rispetto alle esigenze dell’ente, si entra nella fase della costituzione del rapporto di lavoro.
Ciò avviene attraverso il consenso delle parti per il quale non è richiesta dalla legge una forma particolare, potendo esso risultare sia da un documento scritto, sia da un accordo orale che, infine, da atti concludenti.

Ove si tratti di un contratto di lavoro subordinato, tuttavia, il datore di lavoro deve comunicare agli uffici di collocamento l’avvenuta assunzione e il contenuto del contratto, nonché rilasciare un documento al lavoratore da cui risultino i dati della registrazione effettuata nel registro matricola, la durata delle ferie, la periodicità della retribuzione, il termine di preavviso per il licenziamento e la durata normale giornaliera o settimanale del lavoro, a pena dell’applicazione di sanzioni amministrative.

4.2. E’ prevista la possibilità di far precedere l’assunzione di un lavoratore subordinato da un periodo di prova.

Tale clausola contrattuale “mira a tutelare un interesse di entrambe le parti, essendo diretta ad attuare un esperimento attraverso il quale sia il datore di lavoro che il lavoratore possono saggiare la reciproca convenienza del contratto: accertando il primo le capacità e le qualità del lavoratore e quest’ultimo a sua volta verificando l’entità della prestazione che gli viene richiesta e le condizioni in cui il rapporto si svolge”
.
In caso di esito negativo della prova, in qualsiasi momento e non obbligatoriamente al termine della stessa, ciascuna delle parti può recedere dal contratto senza preavviso.

A differenza del contratto di lavoro per il quale è prevista, come detto, libertà di forma, il patto di prova deve risultare da atto scritto
. Si tratta di ipotesi in cui la forma scritta è richiesta ad substantiam “con la conseguenza che la mancanza di tale forma comporta la nullità della clausola di prova e la definitività della costituzione del rapporto di lavoro”
.

La durata del periodo di prova è normalmente fissata dalla contrattazione collettiva. Risulta tuttavia ancora vigente, in quanto mai abrogato, l’art. 14 del r.d.l. 13/11/1925 n. 1825 che fissa la durata della prova in sei mesi per i dirigenti e gli impiegati con funzioni direttive ed in tre mesi per gli altri impiegati.
4.3. Va rammentato, ancora, che “La partecipazione ad un corso di perfezionamento non è assimilabile ad un rapporto di lavoro in prova, oltre che per la mancanza del requisito formale, indispensabile, previsto ad substantiam dall’art. 2096 C.C., per la presenza di una funzione di addestramento che, invece, è estranea all’assunzione in prova, nonché per la circostanza che da tale partecipazione, anche se lodevole, non discende di regola un diritto all’assunzione…”
.

Alla luce dell’accennata normativa è senz’altro conveniente far preceder ogni assunzione da un periodo di prova della durata massima di volta in volta consentita ed ancor prima, ove possibile, anche da un corso di perfezionamento.

4.4. Per la specifica disciplina del lavoro autonomo, ed in particolare per l’ipotesi (nei nostri enti) più ricorrente di prestazione d’opera intellettuale, va ricordato che: quando per l’esercizio di un’attività la legge prescrive l’iscrizione in appositi albi od elenchi, la prestazione eseguita da chi non è iscritto non gli dà l’azione per il pagamento della retribuzione (art. 2231 C.C); l’utilizzazione di sostituti o ausiliari da parte del professionista può avvenire solo se ciò e consentito dal contratto o dagli usi (art. 2232 C.C.); il compenso, se non è convenuto dalle parti, viene determinato sulla base delle tariffe vigenti
 e, ove ciò non sia possibile, viene fissato dal giudice (art. 2233 C.C.); in mancanza di diversa pattuizione, il professionista ha diritto a ricevere acconti sul compenso (art. 2234 C.C.).
Tale regime giuridico rende conveniente che, anche nel caso di incarico professionale per prestazioni d’opera intellettuale, pur essendo prevista libertà di forma, si proceda a mezzo di atto scritto recante precisa disciplina di ogni aspetto del rapporto. 

5. Diritti e obblighi delle parti.

Una volta costituto il rapporto di lavoro, esso genera diritti ed obblighi reciproci per le parti.

5.1. I diritti del prestatore di lavoro.

Esaminiamo, innanzitutto, i principali diritti del lavoratore subordinato (costituenti, correlativamente, altrettanti obblighi per il datore di lavoro).

5.1.1. Il diritto alla retribuzione.
Nel rapporto di lavoro esiste, come accennato sopra,  un nesso sinallagmatico e funzionale strettissimo tra la prestazione lavorativa e controprestazione economica. Più precisamente: da un lato l’obbligazione del lavoratore ha per oggetto un facere (la collaborazione con il datore di lavoro), dall’altro la retribuzione si pone quale controprestazione anche solo della messa a disposizione del datore di lavoro di tale collaborazione inserendosi nell’organizzazione aziendale, sicchè essa va a compensare anche le giornate di riposo settimanale nonchè quelle di assenza per cause legittime.
La retribuzione è caratterizzata da un elemento oggettivo (la sua corrispettività rispetto alla prestazione lavorativa) e da un elemento soggettivo (la sua provenienza dal datore di lavoro).

Vi sono alcune regole particolari relative al diritto alla retribuzione che meritano di essere evidenziate e sottolineate:
- non entrano normalmente a far parte della retribuzione le erogazioni del datore di lavoro al lavoratore effettuate per cortesia o liberalità, senza che esse discendano da alcun obbligo convenzionale o legale. Tuttavia, per la giurisprudenza esse “devono considerarsi come facenti parte della retribuzione se siano corrisposte continuativamente e ad una generalità di dipendenti, assumendo per effetto della prassi, anche se limitata ad una sola azienda, la natura di emolumento dovuto per uso aziendale”
;

- l’attribuzione al lavoratore del godimento di un alloggio, o di un rimborso forfetario di spese allo stesso o a diverso titolo, costituisce componente della retribuzione se è ravvisabile una diretta connessione tra tale concessione e la posizione lavorativa dell’interessato, e ciò a prescindere dal nomen iuris impiegato dalle parti
:

- non ha, invece, natura retributiva ma, bensì, risarcitoria, l’indennità sostitutiva delle ferie e dei riposi settimanali non goduti;

- se le parti non hanno tra loro convenuto il compenso per la prestazione lavorativa e non trovino applicazione al caso di specie contratti collettivi o usi, per la determinazione della retribuzione può intervenire il giudice attraverso un giudizio equitativo che, in ottemperanza dell’art. 36 della Costituzione, tenga conto della quantità e qualità del lavoro prestato e delle esigenze di vita libera e dignitosa del lavoratore e della sua famiglia
;

- infine, va ricordato che a comporre la retribuzione concorrono vari elementi tra i quali, principalmente, le mensilità aggiuntive (tredicesima, quattordicesima, …), i permessi retribuiti, altre eventuali indennità e la c.d. retribuzione differita ovvero l’accantonamento annuale a titolo di trattamento di fine rapporto. 

5.1.2. Il diritto alle mansioni.
Con la locuzione ‘mansioni del lavoratore’ si intende definire il contenuto della prestazione lavorativa ovvero il tipo di compiti e di attività che il lavoratore deve eseguire in adempimento dell’obbligo assunto con il contratto di lavoro.

La legge 20 maggio 1970 n. 300 (nota come Statuto dei Lavoratori) ha modificato la relativa norma civilistica introducendo una disciplina della mansioni del lavoratore estremamente rigida.

Molte sarebbero le considerazioni da svolgere, poiché in argomento sia dottrina che giurisprudenza sono intervenute ripetutamente ed in modo diffuso
.

Ai fini che qui interessano, può dare sufficiente rappresentazione della particolare attenzione da riservare nella pratica a tale questione la semplice lettura del testo dell’art. 2103 del Codice Civile: “Mansioni del lavoratore – Il prestatore di lavoro deve essere adibito alle mansioni per le quali è stato assunto o a quelle corrispondenti alla categoria superiore che abbia successivamente acquisto ovvero a mansioni equivalenti alle ultime effettivamente svolte, senza alcuna diminuzione della retribuzione. Nel caso di assegnazione a mansioni superiori il prestatore ha diritto al trattamento corrispondente all’attività svolta, e l’assegnazione stessa diviene definitiva, ove la medesima non abbia avuto luogo per sostituzione del lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto, dopo un periodo fissato dal contratti collettivi, e comunque non superiore a tre mesi. Egli non può essere trasferito da una unità produttiva ad un’altra se non per comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive. Ogni patto contrario e nullo”.

Quale unica annotazione particolare, ricordo che, ai sensi dell’art. 4, comma 5 lett. c) del D. Lgs. 19 settembre 1994 n. 626, nell’affidare le mansioni ai lavoratori, il datore di lavoro deve tener conto delle capacità e delle condizioni degli stessi in rapporto alla loro salute e sicurezza
.
5.1.3. Orario di lavoro e straordinario.

L’art. 36 della Costituzione rinvia alla legge per la determinazione della “durata massima della giornata lavorativa”. Nella realtà uno scoordinato sovrapporsi di norme ha fatto sì che manchi un’attuale univoca determinazione della durata massima della giornata lavorativa, essendovi esclusivamente un limite legale in 40 ore per l’orario lavorativo settimanale
.

Si considera lavoro straordinario ogni prestazione aggiuntiva rispetto all’orario normale
.

Le prestazioni di lavoro straordinario presuppongono che esse siano previste nell’accordo tra le parti (contratto individuale), ma anche ove esso mancasse o non contenesse alcuna specifica convenzione, la giurisprudenza ha riconosciuto sussistere l’obbligo per il lavoratore alla prestazione straordinaria se ciò è contemplato nella contrattazione collettiva applicabile
.

Per converso, va precisato che la prestazione di lavoro straordinario, seppure prevista dall’accordo privato o dalla contrattazione collettiva, non può essere decisa unilateralmente dal dipendente senza il consenso del datore di lavoro.

Per precetto legislativo
 il lavoro straordinario va compensato con un aumento di retribuzione rispetto a quella dovuta per il lavoro ordinario. In proposito la legislazione speciale
 ha fissato il limite minimo di tale maggior compenso nel 10% rispetto alla retribuzione ordinaria, ferma restando la piena autonomia contrattuale e collettiva nella determinazione dello stesso al di sopra di tale limite. 
5.1.4. Periodo di riposo.
Sempre l’art. 36 della Costituzione stabilisce che “Il lavoratore ha diritto al riposo settimanale e a ferie annuali retribuite, e non può rinunziarvi”.
Nell’interpretare tale norma la Corte Costituzione, con successive sentenze
, ha stabilito: che la periodicità della pausa va individuata in non meno di un giorno (24 ore) ogni sei giorni di lavoro; che ciò non può interferire, riducendole, sulle ore di riposo giornaliero e che le 24 ore di riposo devono essere consecutive.

Il legislatore ordinario è intervenuto in materia con l’art. 9 del D. Lgs. 8 aprile 2003 n. 66 introducendo la regola per la quale “Il lavoratore ha diritto ogni sette giorni ad un periodo di riposo di almeno 24 ore consecutive, di regola in coincidenza con la domenica, da cumulare con le ore di riposo giornaliero di cui all’art. 7”, queste ultime pari a 11 ore di riposo continuativo ogni 24 ore.

L’art. 10 dello stesso decreto legislativo fissa in non meno di quattro settimane all’anno il periodo di ferie retribuite cui ha diritto il lavoratore, con possibilità per i contratti collettivi di prevedere condizioni di maggior favore. 

La stessa norma precisa che “Il predetto periodo minimo di quattro settimane non può essere sostituito dalla relativa indennità per ferie non godute, salvo il caso di risoluzione del rapporto di lavoro”. 

Spetta al datore di lavoro determinare unilateralmente il periodo di godimento delle ferie annuali tenendo conto delle esigenze dell’impresa, prevalenti rispetto agli interessi del lavoratore, in ordine ai quali, tuttavia, occorre ricercare un contemperamento. 

5.1.5. Tutela economica e conservazione del posto di lavoro in caso di infortunio, malattia, gravidanza e puerperio.
In caso di infortunio, malattia, gravidanza e puerperio può (e/o deve) verificarsi una sospensione nella prestazione lavorativa.
In tali casi il datore di lavoro, in assenza di forme equivalenti di previdenza o di assistenza, è tenuto a versare al prestatore la retribuzione o un’indennità nella misura e per il tempo determinati dalle leggi speciali, dalla contrattazione collettiva, dagli usi o da stabilirsi secondo equità.
Analogamente le stesse leggi speciali, contrattazione collettiva o uso stabiliscono il periodo per il quale il datore di lavoro è obbligato a conservare il posto di lavoro a favore del lavoratore che si trovi nelle condizioni predette, nel senso che – decorso tale periodo – il datore di lavoro potrà legittimamente recedere dal contratto.

5.2. Gli obblighi gravanti sul prestatore di lavoro.
5.2.1. Obbligo di diligenza e di obbedienza.
I contenuti essenziali della prestazione di lavoro subordinato sono individuabili nell’obbligo di diligenza (rapportata ed adeguata alla natura della prestazione lavorativa) ed in quello di obbedienza (alle disposizioni impartite dal datore di lavoro) gravanti sul prestatore
.

L’inosservanza di tali obblighi da parte del prestatore attribuisce al datore di lavoro, oltre che la possibilità di applicare sanzioni disciplinari e, nei casi più gravi, di procedere al licenziamento, anche il diritto ad ottenere il risarcimento dei danni subiti. 

5.2.2. Obbligo di fedeltà.
Formano oggetto dell’obbligo di fedeltà a carico del lavoratore sia il divieto di concorrenza, sia il divieto di divulgare notizie attinenti all’organizzazione ed ai metodi di produzione dell’impresa
 e di farne uso in modo da recare pregiudizio all’impresa medesima, sia infine, e più in generale, il dovere di astenersi da qualsiasi comportamento idoneo a nuocere, anche solo potenzialmente, al datore di lavoro
.
Il contenuto concreto dell’obbligo di fedeltà può essere ulteriormente precisato ed eventualmente ampliato in sede contrattuale.

Esso sussiste sino alla cessazione del rapporto di lavoro.

Analogamente che per l’obbligo di diligenza e di obbedienza, la violazione dell’obbligo di fedeltà abilita il datore di lavoro all’applicazione di sanzioni disciplinari sino, nei casi più gravi, al licenziamento per giusta causa o giustificato motivo ed a pretendere di essere risarcito dal prestatore per i danni subiti. 
6. L’estinzione del rapporto.

6.1. Il rapporto di lavoro può cessare per scadenza del termine (se a tempo determinato), per mutuo consenso delle parti, per dimissioni del lavoratore o per licenziamento intimato dal datore di lavoro.

Al datore di lavoro, sia esso imprenditore o non imprenditore, non è consentito il recesso unilaterale dal contratto di lavoro per effetto dell’art. 1 della L. 15 luglio 1966 n. 604 per il quale “il licenziamento del prestatore di lavoro non può avvenire che per giusta causa ai sensi dell’art. 2119 del c.c. o per giustificato motivo”.

L’art. 2119 del C.C. definisce giusta causa quella “che non consenta la prosecuzione, anche provvisoria, del rapporto”. Il giustificato motivo è, invece definito all’art. 3 della L. 15 luglio 1966 n. 604 come quello determinato da “notevole inadempimento agli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro ovvero da ragioni inerenti l’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa”
.

6.2. Nel comunicare il licenziamento, salvo il caso che esso sia intimato per giusta causa, il datore di lavoro è tenuto a dare al prestatore il preavviso “nel termine e nei modi stabiliti dagli usi o secondo equità”
. Durante il periodo di preavviso il rapporto di lavoro prosegue, con piena efficacia di tutte le reciproche obbligazioni da esso derivanti.

Tuttavia, il recesso pur senza preavviso è immediatamente efficace, sorgendo in tal caso l’obbligazione in capo al datore di lavoro di corrispondere un’indennità pari alla retribuzione del periodo di preavviso.  
7. La fruizione di prestazioni volontarie.
7.1. Abbiamo già considerato in precedenza, trattando del fenomeno giuridico del volontariato, come il nostro ordinamento non riconosca il volontariato singolo, ma solo quello organizzato.
Abbiamo visto anche che, affinché un’organizzazione possa definirsi di volontariato deve porsi uno scopo rientrante tra quelli previsti dalla legge quadro, e valersi delle prestazioni personali, spontanee e gratuite dei propri componenti.

7.2. Ove si ritenga di rapportarsi con una organizzazione di volontariato, occorre altresì tenere ben presente che essa può assumere forma giuridica libera purchè compatibile con lo scopo solidaristico e purchè gli accordi, l’atto costitutivo o gli statuti prevedano espressamente:

- l’assenza del fine di lucro;

- la democraticità della struttura;

- l’elettività e la gratuità delle cariche associative;

- la gratuità delle prestazioni fornite dagli aderenti;

- i criteri di ammissione e di esclusione di questi ultimi;

- i loro obblighi e diritti;

- l’obbligo di formazione del bilancio in modo che da esso risultino i beni, i contributi o i lasciti ricevuti e le modalità di sua approvazione da parte degli aderenti
. 

7.3. Inoltre, l’organizzazione di volontariato può assumere lavoratori dipendenti o avvalersi di prestazioni di lavoro autonomo esclusivamente nei limiti necessari al proprio regolare funzionamento oppure occorrenti a qualificare o specializzare l’attività da esser svolta
.

7.4. Infine, l’organizzazione di volontariato deve assicurare i propri aderenti, che prestano attività di volontariato, contro gli infortuni e le malattie connesse allo svolgimento delle attività a lei proprie, nonché per la responsabilità civile verso i terzi
.

7.5. Anche in presenza della prestazione di un volontario mediata da una organizzazione di volontariato (e quindi nel pieno rispetto formale della legge), è riconosciuto all’operatore di superare il dato della gratuità – e, conseguentemente, l’accertamento dell’effettiva esistenza di un rapporto oneroso - fornendo la rigorosa dimostrazione probatoria della ricorrenza dei principali elementi caratterizzanti il rapporto di lavoro subordinato, quali la soggezione forte ad un potere direttivo, l’inserimento stabile e continuativo in un’organizzazione avente rilievo economico, l’entità dell’impegno temporale ed il vincolo di orario, il mancato o insufficiente svolgimento di altre attività lavorative, il carattere fortemente professionale dell’attività prestata, il proprio stato di bisogno personale.
La materia, come vedete, è codificata in modo preciso ed articolato: ogni autoreferenzialità e ‘buona fede’ è esclusa (e, comunque, mal considerata) se posta a fondamento di una violazione totale o parziale di queste norme.   
8. Conclusione.
Da questa veloce, e necessariamente sintetica, disamina delle principali tra le numerose e rilevanti problematiche connesse alle varie possibili relazioni con i soggetti che possono fornire prestazioni lavorative ai nostri enti,  spero di essere riuscito a trasmettervi l’esatta dimensione della delicatezza delle questioni coinvolte, sia sul piano giuridico ed amministrativo, sia soprattutto per le ricadute sul piano morale e della complessiva credibilità delle azioni che andiamo a porre in essere.

Ciò giustifica ampiamente, a mio parere, la scelta operata dall’Istruzione in materia amministrativa di inserire “l’assunzione di personale dipendente a tempo indeterminato” tra gli atti di straordinaria amministrazione per il cui compimento le persone giuridiche soggette al Vescovo diocesano necessitano della preventiva autorizzazione
.

La delicatezza di questa materia, poi, è ulteriormente sottolineata dal fatto che essa, dopo l’esame generale della nuova Istruzione in materia amministrativa condotta l’anno scorso all’interno di questo stesso convegno, viene portata alla vostra attenzione ed approfondimento per prima tra le molte altre pur rilevanti considerate nella stessa Istruzione.

Consentitemi, tuttavia, una maggior accentuazione al riguardo.

E’ vero che l’Istruzione considera atto di straordinaria amministrazione solo l’assunzione di personale dipendente a tempo indeterminato, ma ciò non sta certo a significare che l’instaurazione di qualsiasi altro rapporto di collaborazione per lo svolgimento di attività lavorative e/o professionali possa essere affrontato da qualsiasi ente canonico ed ecclesiastico in modo leggero o senza sufficiente ponderazione.

La funzione tutoria riservata all’Autorità canonica superiore - resa rilevante nell’ordinamento italiano dall’art. 18 della L. 20 maggio 1985 n. 222 - non vuole porsi quale appesantimento burocratico o esproprio di tutta o parte la responsabilità gestionale dell’organo amministrativo dell’ente, quanto piuttosto quale contributo ad un’adeguata ed approfondita istruttoria per gli atti di gestione particolarmente rilevanti ed idonei a condizionare immediatamente la consistenza patrimoniale (e, per essa, l’autonomia operativa) dell’ente medesimo.

Ma anche gli atti di gestione non formalmente qualificati di straordinaria amministrazione (per ciò che qui oggi ci intrattiene, l’instaurazione di ogni rapporto collaborativo diverso dal lavoro subordinato a tempo indeterminato), possono essere - e quasi sempre lo sono - portatori di conseguenze immediate, di medio o di lungo periodo, per cui il livello di prudenza e responsabilità gestionale deve restare elevato.

Del resto si tratta di principi che lo stesso Ordinamento della Chiesa ha affermato con il precetto chiaro ed inequivoco del can. 1286 per il quale: “Gli amministratori dei beni: 1° osservino accuratamente, nei contratti di lavoro, anche le leggi civili relative al lavoro e alla vita sociale, secondo i principi dati dalla Chiesa; 2° retribuiscano con giustizia e onestà i lavoratori dipendenti, così che essi siano in grado di provvedere convenientemente alle necessità proprie e dei loro familiari”
.
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