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Abstract: Il presente contributo indaga sull'impatto che le recenti scelte
legislative della Commissione europea in materia di tutela del reddito e
protezione sociale per i lavoratori autonomi potrebbero comportare
rispetto ai vincoli imposti dai trattati europet (art. 101 TFUE). L’indagine,
dopo essersi confrontata con i vincoli imposti dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia, giunge a proporre una cornice teorica entro la quale
inquadrare il bisogno di protezione dei lavoratori autonomi, nel rispetto

della normativa antitrust.

Abstract: This contribution investigates the impact that the recent
legislative choices of the European Commission about social protection
for self-employed workers and the constraints imposed by the European
Treaties (Article 101 TFEU). The survey, after comparing with the
constraints imposed by the Court of Justice, proposes a theoretical
framework of the need for protection of self-employed workers, in

compliance with antitrust legislation.

Sommario: 1. Posizione del problema. — 2. Un precedente “scomodo™: il
caso FINV" Kunsten. — 3. Segue: “falsi autonomi” o “falsa impresa” La
dottrina italiana a confronto con la sentenza Kunsten. — 4. Ordinamento
comunitario e teoria dei controlimiti: perché la liberta sindacale ¢ un
principio fondamentale dell’ordinamento. — 5. Lavoro autonomo,

interesse collettivo e contrattazione collettiva: dalla debolezza negoziale
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alla (correzione della) distorsione di mercato. 6. Considerazioni

conclusive. Una nuova chiave di lettura: il risk-based approach.

1. Posizione del problema

E sempre piti accentuato Pinteresse del legislatore — non solo nazionale —
e delle parti sociali verso l'articolazione di un sistema di tutele per favorire
la protezione sociale dei lavoratori autonomi. Sembrerebbe quindi giunto
il momento di affrontare quella «sfida» — di cui patlava Gino Giugni — che
questo «secolo pone al diritto del lavoro, costruito mattone su mattone
sulle solide fondamenta del lavoro dipendente» ma che oggi viene «posto
a confronto con un dato sociologico che propone nuovamente, come fu
all'inizio del secolo, la necessita di una congrua traduzione nella struttura
giuridica» delle mutevoli esigenze di tutela che la realta pone (%).

E’ dai diversi frammenti normativi ma anche dalla «realta giuridica
fattuale» (%) incarnata dai sistemi contrattual-collettivi governati dalle
rappresentanze sindacali, che ¢ possibile accorgersi di come questi due
attori — legislatore e organizzazioni sindacali — nell’ambito di un disegno
riformatore non sempre sincrono e omogeneo, procedano verso una

nuova dimensione regolatoria del lavoro autonomo, in particolar modo

(*) Ricercatore in Diritto del lavoro, Universita di Modena e Reggio Emilia.

() G. Giugni, Commento alla Critique du droit du travail di Supiot, in DLRI, 1995, p. 471 e ss. Per una
considerazione sul diritto del lavoro quale ambito della scienza giuridica che per lungo tempo ha
registrato un maggiore interesse per il solo lavoro subordinato, anche per ragioni di carattere
politico, v. G. Giugni, I/ diritto del lavoro negli anni °80, in AA. VV., Studi in onore di Tito Carnacini,
Giuffre, 1984, p. 523.

() S. Liebman, Contributo allo studio della contrattagione collettiva nell'ordinamento ginridico italiano,
Giuffrel ], 1986, pp. 90-94, il quale riprende la nota teoria di G. Giugni, Introduzione allo studio
dell'antonomia collettiva, Giuffre'l, 1960, p. 107. Sul concetto, v. anche T. Ascarelli, Per uno studio
della realta ginridica effettuale, in Problemi ginridici, Milano, 1959 (ma 1956), 11, p. 806, nonché p. 821.
Piu di recente, torna sul tema M. Tiraboschi, Appunti per una ricerca sulla contrattazione collettiva in
Italia: il contributo del giurista del lavoro, in DRI, 2021, n. 1, p. 599 e ss.
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quella afferente ai diritti a contenuto economico, non piu affidata
esclusivamente al diritto civile e al diritto commerciale (3).

L’ordinamento giuridico italiano da tempo registra la vigenza di accordi
collettivi economici (%) finalizzati a determinare un compenso minimo
anche per 1 lavoratori autonomi, talvolta promossi dal legislatore (%),

talaltra nati nel’'ambito della prassi sindacale (°). Peraltro, tali accordi non

(® In questo senso, A. Perulli, I/ lungo viaggio del lavoro autonomo dal diritto dei contratti al diritto del
lavoro, ¢ ritorno, in 1.D, 2017, n. 2, p. 251 e ss.

(* In dottrina, molti concordano che il legislatore italiano utilizzi il termine “accordo” e non
quello di “contratto” collettivo per tenere distinte le fonti collettive dei parasubordinati da quelle
dei subordinati. Tuttavia, la trattazione che seguira non terra conto di questa sfumatura lessicale,
incentrando piuttosto I’attenzione sui perimetri del contratto collettivo, che in non poche
esperienze inizia a disciplinare in un unico corpo anche il trattamento economico-normativo per
1 lavoratori autonomi.

(%) Basti pensare, ad esempio, alle collaborazioni a progetto. In particolare, va ricordata la riforma
di una parte del titolo VII del d.Igs. n. 276 del 2003 ad opera della legge n. 92 del 2012, 1a quale,
modificando T’art. 63, aveva previsto che i compensi spettanti ai collaboratori dovevano essere
(a) parametrati ai minimi salariali «stabiliti» dai contratti collettivi «in modo specifico per ciascun
settore di attivita» in relazione al profilo professionale o comunque (b) determinati «sulla base
dei minimi salariali applicati nel settore medesimo» tenendo conto delle mansioni «svolte dai
lavoratori subordinati» che potevano essere «equiparabili» a quelle del collaboratore. In realta, il
ricorso ai livelli salariali stabiliti per i lavoratori subordinati era un rimedio gia adottato dalle
organizzazioni sindacali nell’ambito della contrattazione collettiva per 1 lavoratori
parasubordinati: su tale aspetto, A. Tursi, L autonomia collettiva tra promozione e regolazione, in 1.D,
1997, n. 4, p. 581 e ss. M. Biagi, M. Tiraboschi, Quale regolamentazione per le collaborazioni coordinate
¢ continuative?, GLav, 2001, n. 9, p. 18 ¢ ss., ora in L. Montuschi, M. Tiraboschi, T. Treu (a cura
di), Marco Biagi. Un ginrista progettuale. Scritti scelti, Giuffrel], 2003, p. 193. Pertanto, il legislatore si
sarebbe limitato a prendere atto e recepire nella legge una prassi gia nota ed effettiva nei sistemi
di relazioni industriali. Il legislatore ha, successivamente, mantenuto lo stesso approccio. Infatti,
nonostante la rilevante modifica della disciplina delle collaborazioni coordinate e continuative
ad opera del Jobs Act, 1 diritti economici dei collaboratori, sia coordinati che etero-organizzati —
che vanno ancora ascritti alla fattispecie del lavoro autonomo — sono stati tutelati con la
medesima tecnica legislativa: facendo ricorso ai livelli salariali determinati dal contratto collettivo
di categoria o comunque favorendo la stipulazione di accordi collettivi volti a determinare il
trattamento economico e normativo dei lavoratori parasubordinati. E’, in altri termini, cio che
esprime lart. 2 del d.lgs. n. 81 del 2015. Cfr. L. Imberti, L eccezione ¢ la regola?! Gli accordi collettivi
in deroga alla disciplina delle collaborazioni organizzate dal committente, in DRI, 2016, n. 2, p. 393 e ss.
(©) Come segnala P. Tomassetti, 1/ lavoro antonomo tra legge e contrattazione collettiva, in 1"TDL, 2018,
n. 3, p. 737, Pesperienza contrattuale italiana registra tre macro-tipologie di accordi economici
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si limitano piu soltanto a dettare delle disposizioni deputate a regolare la
sfera economica del rapporto, avendo, invece, esteso il proprio ambito
d’intervento anche verso istituti tesi a tutelare il lavoratore autonomo in
caso di sopravvenienze o eventi che lo costringono alla sospensione del
rapporto, esponendolo cosi a molteplici rischi derivanti dalla mancanza di
reddito (7).

Diversamente, le istituzioni comunitarie hanno sempre mostrato un
«atteggiamento ambivalente» nei confronti del lavoro autonomo poiché
«da una parte» si riconosce «nel Pilastro europeo dei diritti sociali, il diritto
dei lavoratori autonomi a una protezione sociale minima», mentre
«dall’altra» la Corte di Giustizia del’'Unione europea «non riconosce

I'esenzione dal controllo del rispetto delle norme sulla concorrenza, di cui

collettivi: atti amministrativi con valenza sindacale per la disciplina dei rapporti di lavoro
autonomo riguardanti talune figure professionali, accordi collettivi sindacali per la disciplina del
trattamento economico e normativo del lavoro parasubordinato (nelle sue diverse declinazioni,
ivi incluso quello etero-organizzato), inclusi quelli che estendono «ai lavoratori autonomi delle
prestazioni di welfare derivanti dagli enti bilaterali istituiti nell’ambito dei tradizionali sistemi di
relazioni industriali» ed, infine, accordi collettivi aziendali «che disciplinano rapporti contrattuali
tra azienda e prestatore di lavoro eseguiti in parte in forma di lavoro dipendente, in parte in
forma di lavoro autonomo» (¢ qui chiaro il riferimento al contratto misto introdotto dal Profocollo
per Lo Sviluppo  Sostenibile sottoscritto il 1° febbraio 2017 da Intesa San Paolo S.p.a. e le
organizzazioni sindacali Fabi, First Cisl, Fisac Cgil, Sinfub, Ugl Credito, Uilca e Unisin; cfr. M.
Marazza, 1/ bancario “ibrido” nell’economia liguida (nnove proposte dall’antonomia collettiva), in DRI, 2017,
n. 3,p. 791 e ss.).

() Per una disamina, sia consentito il rinvio a G. Piglialarmi, La contrattagione collettiva, il lavoro
parasubordinato e i rapporti di collaborazione ex art. 2, comma 2, d.lgs. n. 81/2015, in DRI, 2019, n. 1, p.
388 ¢ ss. Oltre a contemplare delle tutele per la maternita, I'infortunio, la malattia, tutti gli accordi
prevedono una disciplina relativa alla determinazione del compenso. L’individuazione delle
relative modalita di calcolo si presenta piuttosto diversificata. In generale, possono distinguersi
tre macro-gruppi di previsioni: sistemi che parametrano il compenso del collaboratore alla
retribuzione prevista per un determinato livello del CCNL di un determinato settore
merceologico; sistemi che individuano il compenso in relazione al risultato, alla produttivita
misurati entrambi con specifici parametri; sistemi che calcolano il compenso in base ad una
tariffa oratia determinata anche dalla quantita di lavoro.
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all’art. 101 del TFUE, al contratto collettivo dei lavoratori autonomi che
fissa tariffe salariali minime» (3).

Come ¢ noto, infatti, il Socia/ Pillar, proclamato nel 2017 dal Parlamento
Europeo in occasione del vertice di Goteborg, contempla venti principi
che dovranno guidare lo sviluppo del’Europa verso il nuovo secolo (7).
Tra questi, ve ne sono alcuni dedicati al lavoratore autonomo, incluso tra
1 soggetti che abbisognano di protezione sociale. Eppure, nella recente
proposta di direttiva del Parlamento europeo in materia di salario minimo,
sono stati esclusi dal campo di applicazione della stessa « lavoratori
effettivamente autonomi» in quanto a rientrarvi sono solo i «falsi lavoratori
autonomi» intesi come quelli che «al fine di evitare determinati obblighi
giuridici o fiscali» sono inquadrati solo formalmente come tali (1%).
Diversamente, I'iniziativa lanciata il 6 gennaio 2021 dalla Commissione
europea, alla quale ha fatto seguito la consultazione pubblica avviata il 5
marzo 2021, si pone nella prospettiva di «definire il campo di applicazione
del diritto della concorrenza del’lUE, al fine di consentite un
miglioramento delle condizioni di lavoro attraverso contratti collettivi,
non solo per ilavoratori dipendenti, ma anche, in determinate circostanze,
per i lavoratori autonomi individuali» ('!). L’iniziativa della Commissione
prende forma alla luce delle recenti trasformazioni del mercato del lavoro,

che registra condizioni di precarieta e perdita di potere negoziale crescenti

(®) P. Lo, 1/ lavoro autonomo tra diritto del lavoro e diritto della concorrenza, in DRI, 2018, n. 4, p. 843
e ss.

() Ctr. I 20 principi del pilastro europeo dei diritti sociali, in www.ec.enropa.en. Tracce di un’attenzione

alla protezione sociale del lavoro autonomo, in realta, sono costanti nei documenti istituzionali
dell’'Unione; cfr. Commissione Buropea, Istituzione di wun pilastro europeo dei diritti  sociali,
Comunicazione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale ¢ al
Comitato delle Regioni, COM(2017) 250 final; v. anche il Libro Verde del 26 novembre 2006,
Modernizzare il diritto del lavoro per rispondere alle sfide del XXI Secolo, nel quale si segnala la necessital]

di fornire tutele collettive per tutta ’area del lavoro economicamente dipendente.

(19 Cftr. punto 17 della Proposta di direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa a salari minimi

adeonati nell' Unione europea n. 2020/0310.

(11) Cosi viene descritta I'iniziativa della Commissione europea per promuovere la contrattazione
collettiva del lavoro autonomo; cft. wwmw.ec.europa.en.
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tra i lavoratori autonomi, talvolta “schiacciati” da altre imprese che
tendono a monopolizzare alcuni settori del mercato dei servizi (12).

Nella Valutazione d’impatto iniziale della proposta (1%), la Commissione
prende anche atto del fatto che l'importanza di riconoscere alla
contrattazione collettiva la possibilita di fissare un compenso minimo non
riguarda solo 1 lavoratori autonomi che si impegnano ad erogare dei servizi
in favore delle piattaforme digitali ma vi ¢ la necessita di tutelare diverse
torme di lavoro autonomo, che sono anche al di fuori della gig economy (14).
Allo stesso tempo, pero, dalla Valutazione d’impatto si evince anche che
la Commissione mostra consapevolezza verso il principale ostacolo che
una tale iniziativa deve affrontare, ovvero individuare le ragioni in base alle
quali poter considerare questi lavoratori non alla stregua di “imprese” —
nel cui caso ricadrebbero nell’ambito di applicazione dell’art. 101 del
TFUE, il quale vieta gli accordi tra soggetti economici indipendenti che
mirino a restringere la concorrenza sul mercato — ma come lavoratori che,
nonostante prestino la propria attivita di lavoro senza vincoli incisivi
sull’organizzazione e talvolta in regime anche di mono-committenza,
abbisognano di una minima tutela sociale in quanto esposti a molteplici
fattori di rischio (come si vedra, infra, § 7).

Questo breve contributo ha come obiettivo quello di indagare il grado di
compatibilita delle scelte che sta compiendo il legislatore europeo rispetto
alla determinazione del compenso minimo per i lavoratori autonomi
attraverso la promozione di accordi collettivi con la normativa antitrust ed

eventualmente come superare la “tensione” tra questi contratti e I'art. 101

(13 Nella definizione della proposta, la Commissione richiama quanto emerso dallo studio

OCSE, A. Bassanini, S. Broecke, A. Cazes, A. Garnero, C. Touzet, Collective bargaining in times of
platform _work, 2020, nonché il report Indipendent Workers and Industrial Relations in Europe

VS/2016/0149.

(13) Cfr. Valutazione d’impatto iniziale della proposta — Ares (2021)102652, sezione A, dedicata

all’analisi di contesto e della definizione del problema.

(**) Per una classificazione delle diverse tipologie di servizi offerti dai lavoratori che prestano la
propria attivita in favore delle piattaforme digitali, v. A. Ingrao, I/ mercato delle ore di lavoro.
Interposizione nei rapporti di lavoro antonomo, Giuftre, 2020, p. 127.
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del TFUE (). In particolare, una volta analizzate le posizioni critiche
assunte dalla Corte di Giustizia rispetto alla tematica (§ 2), ad oggi
principale ostacolo del legislatore europeo, si procedera con I'analizzare
quali possano essere le ricadute della pronuncia anche nell’ordinamento
interno (§§ 3, 4 e 5) e quali gli approdi teorici dai quali (ri)partire per poter
riarticolare i rapporto tra i diritti sociali dei lavoratori autonomi e la

normativa comunitaria in materia di antitrust (§§ 6 e 7).

2. Un precedente “scomodo”: il caso FNV Kunsten

Sciolti i dubbi circa la compatibilita tra il diritto antitrust e la contrattazione
collettiva dei lavoratori subordinati con la sentenza A/bany — la quale ne
aveva sancito ’esenzione dal campo di applicazione dell’art. 101 del TFUE
alla luce del fatto che si trattava di contratti che «per loro natura» erano
tesi a «migliorare le condizioni di occupazione e di lavorox» (1) —la Corte
di Giustizia dell’'Unione europea ha dovuto “rivisitare” questo aspetto, con
la differenza che nel caso giudiziario sollevato nel 2014, ad essere oggetto
di analisi non era il contratto collettivo destinato alla regolazione dei
rapporti di lavoro dei (soli) lavoratori dipendenti ma anche dei lavoratori
autonomi.

Il caso FNV Kunsten Informatie en Media c. Staat Nederlanden (C-413/13)
riguardava un accordo collettivo stipulato in Olanda tra wuna
organizzazione sindacale rappresentante dei musicisti (in qualita sia di
lavoratori subordinati che autonomi) e un’associazione datoriale
rappresentante anche le orchestre. Questo contratto collettivo era stato
valutato dall’Autorita Olandese per la Concorrenza in contrasto con lart.
101 del TFUE e con la disciplina antitrust nazionale in quanto prevedeva
al suo interno, oltreché alla determinazione del salario per i musicisti

subordinati, anche una fissazione del “prezzo” (pay) dell’attivita svolta da

(1% M. Corti, Concorrenza e lavoro: incroci pericolosi in attesa di una svolta, in DLRI, 2016, n. 3, p. 510 ¢
ss.
(%) Cosi C. Giust. Un. Eut. 21 settembre 1999, C-67/97, punto 59 e punto 60.
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parte dei musicisti autonomi, i quali avevano la funzione di sostituire i
colleghi, assunti con un contratto di lavoro subordinato, tutte le volte che
se ne presentava la necessita.

Il provvedimento dell’Autorita Olandese aveva condotto I'associazione
datoriale a disdettare 'accordo collettivo. Diversamente, il sindacato dei
musicisti si rivolgeva al giudice distrettuale olandese per accertare che
'accordo collettivo fosse compatibile con il quadro normativo nazionale
ed europeo in materia di tutela della concorrenza, sostenendo che lo stesso
non era mirato a creare delle posizioni monopolistiche nel mercato — e
quindi a ledere il principio della libera concorrenza sancito dall’art. 101 del
TFUE — ma a tutelare i lavoratori subordinati dai possibili meccanismi di
dumping che potevano innescare i musicisti che lavoravano saltuariamente
come lavoratori autonomi.

I giudizio di primo grado si concludeva con la soccombenza
dell’organizzazione sindacale la quale, pero, ricorreva in appello. II giudice
di seconde cure decideva di sospendere in via cautelare il giudizio per
sottoporre, attraverso il meccanismo del rinvio pregiudiziale, due quesiti
di diritto alla Corte di Giustizia, finalizzati a dirimere la controversia.

Il primo quesito verteva sulla possibilita o sull'impossibilita di
ricomprendere nel campo di applicazione dell’art. 101 del TFUE un
contratto collettivo volto a fissare delle tariffe minime anche per i
lavoratori autonomi. Il secondo quesito, invece, speculare al primo,
verteva sulla possibilita di considerare un contratto collettivo esente dalla
disciplina antitrust tutte le volte in cui questi sia mirato a migliorare le
condizioni di lavoro dei lavoratori ai quali si applica, a prescindere dalla
natura del rapporto di lavoro.

La sentenza che ne ¢ scaturita da questo rinvio non si ¢ occupata della
possibilita che un contratto collettivo fissi delle tariffe anche per i
lavoratori autonomi al fine di scongiurare delle dinamiche di dumping

contrattuale, da un lato, e di migliorare quindi le condizioni di questi
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lavoratori dall’altro (7). Piuttosto, la Corte di Giustizia compie la scelta di
incentrare il proprio /#er argomentativo attorno alla possibilita di estendere
la disciplina antitrust fissata dall’art. 101 anche agli accordi collettivi che
introducono delle tariffe per 1 lavoratori autonomi. In questa prospettiva,
la Corte:

a) prende atto che i lavoratori autonomi interessati dall’accordo, «pur
svolgendo la stessa attivita» dei lavoratori subordinati, «sono, in linea di
principio, “imprese” nel senso dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, dal
momento che offrono i loro servizi dietro corrispettivo in un determinato
mercato» (18). Di conseguenza, accogliendo anche il rilievo sul punto
dell’avvocato generale Nils Wahl, la Corte evidenzia che «quando
un’organizzazione rappresentativa dei lavoratori procede a trattative in
nome e per contox dei lavoratori autonomi, «non agisce come associazione
sindacale e dunque come parte sociale, ma in realta come associazione di
imprese» (1) e pertanto le clausole che fissano il prezzo della prestazione

in questione non rappresentano «l risultato di un trattativa collettiva tra

(') La Corte, infatti, non tratta questi aspetti sebbene, nelle conclusioni dell’avvocato generale
Nils Wahl questo profilo venga messo in risalto come unico obiettivo che possa garantire ad un
accordo collettivo di tal genere di non essere travolto dalla disciplina normativa in materia di
antitrust. Cfr. punto 79 delle conclusioni laddove ’avvocato osserva che «la prevenzione del
dumping sociale sia un obiettivo legittimamente perseguibile da un contratto collettivo contenente
norme sui lavoratori autonomi e che essa possa anche costituire uno degli argomenti centrali di
negoziazione», nonché punto 89, ove si osserva che «l giudice nazionale dovrebbe stabilire se
esista un rischio reale e serio di dumping sociale e, in tal caso, se le disposizioni in questione siano
necessarie per la prevenzione del dumping sociale. Vi deve essere Ieffettiva possibilita che, senza
le disposizioni in questione, un rilevante numero di lavoratori subordinati siano sostituiti con
lavoratori autonomi ad un costo minore. Tale fenomeno puo tradursi nell'immediato
licenziamento di lavoratori dipendenti o in un progressivo risparmio realizzato non sostituendo
i lavoratori subordinati al termine del loro contratton.

(*8) Cft. C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, in RIDL,, 2014, n. 2, p. 570 ¢ ss., punto
27.

(19) Cft. C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 28. Cft. anche le conclusioni
dell’avvocato generale Nils Wahl (punto 32): « lavoratori autonomi costituiscono imprese ai
sensi delle norme dell’'Unione sulla concorrenza. Di conseguenza, come detto sopra,
un’organizzazione sindacale che agisce per conto dei lavoratori autonomi deve essere considerata
un’associazione d’imprese ai sensi dell’art. 101 TFUEp».
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parti socialiy e quindi non possono «essere escluse dall’ambito di
applicazione dell’articolo 101» (?);

b) inoltre, la stessa osserva anche che 1 tratti europei non prevedono
«alcuna disposizione che |[...] incoraggi i prestatori autonomi a istaurare
un simile dialogo con i datori di lavoro presso i quali forniscono
prestazione di servizi in forza di un contratto d’opera e, dunque, a stipulare
accordi collettivi con detti datori di lavoro al fine di migliorare le proprie
condizioni di occupazione e lavorox» (?1).

Sancito tale principio, la Corte, tuttavia, riconosce anche che — in accordo
con quanto osservato dall’avvocato generale (??) — «non ¢ sempre agevole
identificare nella situazione economica attuale lo szafus di impresa di taluni
prestatori autonomi». Ed infatti, «un prestatore di servizi puo perdere la
qualita di operatore economico indipendente, e dunque d’impresa, qualora
non determini in modo autonomo il proprio comportamento sul mercato,
ma dipenda interamente dal suo committente, per il fatto che non
sopporta nessuno dei rischi finanziari e commerciali derivanti dall’attivita
economica di quest’ultimo e agisce come ausiliario integrato nell'impresa
di detto committente» (*3). In altri termini, secondo la Corte, il lavoratore
che venga ingaggiato formalmente «come prestatore autonomo di servizi
ai sensi del diritto nazionale» solo «per ragioni fiscali, amministrative o
burocratiche» ma che, nel concreto, agisce «sotto la direzione del suo
datore di lavoro, per quanto riguarda in particolare la sua liberta di
scegliere l'orario, il luogo e il contenuto del suo lavoro» e per di piu non
partecipa «ai rischi commerciali» dell'impresa committente ma sia
integrato in quest’ultima «per [tutta] la durata del rapporto di lavoro,

formando con essa un’unita economica» (), deve ritenersi un “falso

(29) Cft. C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 30.
(") Cfz. C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 29.
(??) Cfr. punto 51 delle conclusioni dell’avvocato generale Nils Wahl.
(®3) C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 33.

(3% C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 36.
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lavoratore autonomo” (%°). Di conseguenza, il contratto collettivo che
provvede a fissare delle tariffe minime per 1 prestatori di servizi che sono
da ricondurre alla nozione di «falsi autonomi», non puo essere assoggettato
all’art. 101 del TFUE in quanto ha ad oggetto non pratiche restrittive
indirizzate ad influenzare situazioni di mercato ma il «miglioramento delle
condizioni di occupazione e di lavoro» dei “falsi autonomi” (%).

Spettera, dunque, al giudice nazionale, di volta in volta, «valutare se, al di
la della natura giuridica del contratto d’opera, tali supplenti non st ritrovino
nelle condizioni indicate» nella sentenza, abilitate dalla Corte ad

identificare 1 “falsi autonomi” (%/).

3. Segue: “falsi autonomi” o “falsa impresa”? La dottrina italiana a

confronto con la sentenza Kunsten

Nel caso Kunsten, la prospettiva adottata dalla Corte di Giustizia si spinge
nella direzione di sottrarre al campo di applicazione dell’art. 101 del TFUE
solo quegli accordi collettivi che fissano le tariffe per i c.d. “falsi lavoratori
autonomi”. Alla luce di tale considerazione, resterebbe da capire cosa si
intende quando la Corte parla di “falsi autonomi”. Sul punto, il giudice
comunitario sembrerebbe fare ricorso a diversi indici (quali un’eccessiva
dipendenza dal committente, assenza di rischi finanziari e commerciali
derivanti dall’attivita svolta, integrazione nell’impresa del committente),
salvo poi precisare, al punto 37, che in ogni caso «spetta [...] al giudice del
rinvio valutare [e quindi al giudice nazionale| se, al di la della natura
giuridica del contratto d’opera» il lavoratore al quale andrebbe applicato
'accordo collettivo si trovi «in un rapporto di subordinazione» o disponga
di «maggiore autonomia e flessibilita».

Sebbene la giurisprudenza italiana non abbia mai sollevato una questione

di legittimita su tale profilo lamentando un vizio di conformita di tali

(%) C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 38.
(2%) Cfz. C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 38 e punto 41.
(") C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 37.

12
Lavoro Diritti Europa numero 4/2021



G. Piglialarmi, Iavoro antonomo, pattuizioni collettive e normativa antitrust:

dopo il caso FINV” Kunsten, quale futuro?

accordi rispetto al diritto comunitario (?8), né I’Autorita garante della
concorrenza e del mercato italiana (A.G.C.M.) ha mai contestato tali
pratiche negoziali (%), dal canto suo, la dottrina giuslavorsitica italiana ha
avuto modo di potersi confrontare con questo importante dato
giurisprudenziale, a tal punto da dubitare, aderendo all'impostazione della
Corte, della legittimita degli accordi collettivi stipulati in favore dei
lavoratori autonomi, in particolare quelli applicabili ai collaboratori
coordinati e continuativi (art. 409 c.p.c.) e ai collaboratori etero-
organizzati (art. 2 del d.lgs. n. 81 del 2015) (3°).

Secondo un primo approccio interpretativo, nella nozione di “falsi
lavoratori autonomi” sembrerebbero rientrare quei lavoratori che
«soddisfano i criteri stabiliti dalla Corte di giustizia per determinare lo status
di lavoratore», dovendo considerare, quindi, come tale quel lavoratore che
dipenda economicamente dal proprio committente, che sia integrato nella
sua organizzazione produttiva o che «fornisce per un certo periodo di
tempo» a favore di un’impresa «e sotto la direzione di quest’ultima,
prestazioni in contropartita delle quali riceve una retribuzione» (3').
Pertanto, ad esempio, «i collaboratori eterorganizzati» — ovvero quelli che,

come prevede lart. 2, comma 1 del dlgs. n. 81 del 2015, offrono

(%) Al contrario, la giurisprudenza italiana ne ha confermato la legittimita; cfr. Trib. Roma 6
maggio 2019, n. 4243 in DRI, 2019, n. 3, p. 937 ¢ ss., con nota di M. Del Frate, Le collaborazioni
etero-organizzate alla prova della ginrisprudenza di merito, che ha sancito la legittimita dell’accordo
collettivo sottoscritto ai sensi dell’art. 2, comma 2 del dlgs. n. 81 del 2015 da
Assotelecomunicazioni-Asstel, Assocontact e dalle organizzazioni sindacali di Slc-Cgil, Fistel-
Cisl e Uilcom-Uil che disciplina i rapporti di collaborazione nell’ambito delle attivita di cal/ center
outhound.

(*) A. Aloisi, E. Gramano, A solution in search of a problem? Collective rights and the antitrust labour
exemption in Italy, forthcoming in S. Paul, S. McCrystal, E. McGaughey (Eds.), Labor in Competition
Law, Cambridge University Press, 2021, pp. 15-16.

(3% Cfr. M.G. Mattarolo, F. Limena, C. Cordella, I/ sistema sanzionatorio nelle collaboragioni continuative
¢ coordina- te, nel lavoro autonomo, a progetto, intermittente, accessorio ¢ part time, in M. Brollo, C. Cester,
L. Menghini (a cura di), Legalita e rapporti di lavoro. Incentivi e sanzioni, EUT, 2016, pp. 340-341.

(") Da ultimo, aderisce a questa impostazione M. Delfino, Proposta di direttiva, tutela ginridica dei
salari ¢ nodi della contrattazione collettiva in Italia, in DRI, 2021, n. 2, p. 444.
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«prestazioni di lavoro prevalentemente personali, continuative e le cui
modalita di esecuzione sono organizzate dal committente» — che parte
della dottrina riconduce nell’ambito della fattispecie del lavoro autonomo
(*?), rtientrerebbero in tale nozione in quanto non possono essere
considerati «lavoratori autonomi genuini» poiché «non operano come delle
vere e proprie imprese in un mercato concorrenziale» (33).

Secondo una diversa prospettiva, invece, laddove il giudice europeo
giunge alla conclusione secondo cui il contratto collettivo puo essere
ritenuto sottratto alla disciplina dell’ansitrust tutte le volte che ¢ destinato a
fissare la tariffa per i “falsi lavoratori autonomi”, si sarebbe concretizzata
una confusione nell’/fer argomentativo della Corte e, quindi, una
sovrapposizione tra i criteri finalizzati ad identificare lo szatus di lavoratore
subordinato nell’ambito del diritto comunitario e quelli, invece, deputati a
verificare 'indipendenza o meno di un soggetto economico sul mercato
quale presupposto per essere qualificati come “impresa” ai sensi dell’art.
101 del TFUE. In altri termini, la Corte avrebbe fatto ricorso ai criteri
giuslavoristici utili a distinguere il lavoro autonomo genuino da quello
“mascherato” (c.d. Bogus Self-Employment) (3*) per verificare se 1 lavoratori
autonomli in questione avessero 1 requisiti per poter rientrare nella nozione
di “impresa” ai fini dell’applicazione della normativa antitrust (%). Questo
approccio ha inficiato il percorso logico-giuridico posto alla base del

iudizio e non & stato funzionale a risolvere il conflitto apparente tra 1’art.
g PP

(®%) Sul punto, v. le posizioni espresse in A. Vallebona (a cura di), Collogui giuridici sul lavoro. 1/
lavoro parasubordinato organizzgato dal committente, 2015, 11 Sole 24 Ore.

(3 A. Ingrao, I/ mercato delle ore di lavoro. Interposizione nei rapporti di lavoro antonomo, cit., p. 70 la
quale aggiunge che «dal livello sovranazionale emerge come in Italia manchi una riflessione
approfondita sul atto che alcune prestazioni siano “etichettate” con troppa facilita lavoro
autonomon.

(% A. Perulli, I/ Jobs Act degli antonomi: nuove (e vecchie) tutele per il lavoro antonomo non imprenditoriale,
in RIDL, 2017, n. 2, p. 174. M. Biasi, Ripensando il rapporto tra il diritto della concorrenza ¢ la
contrattazione collettiva relativa al lavoro antonomo all'indomani della I n. 81 del 2017, WP CSDLE
“Massimo D’Antona” IT, 2018, n. 358, p. 15.

(®® M. Biasi, Ripensando il rapporto tra il diritto della concorrenza e la contrattazione collettiva relativa al
lavoro antonomo all'indomani della /. n. 81 del 2017, cit., pp. 14-15.

14
Lavoro Diritti Europa numero 4/2021



G. Piglialarmi, Iavoro antonomo, pattuizioni collettive e normativa antitrust:

dopo il caso FINV” Kunsten, quale futuro?

101 e gli accordi collettivi per i lavoratori autonomi. Ci si esprime in
termini di conflitto apparente perché I'art. 101 non mira a spiegare i suoi
effetti rispetto alle caratteristiche dell’agente quanto piuttosto agli effetti
della condotta sul mercato che puo assumere un determinato soggetto (39).
Secondo questo orientamento, tutto deve partire dal presupposto che il
diritto dell’Unione ¢ privo — a differenza degli ordinamenti nazionali tra i
quali quello italiano — «di una definizione di impresa» cosicché «la
giurisprudenza europea ha sempre ricondotto» ad essa «qualsiasi soggetto,
comprese percio le persone fisiche e, dunque, il lavoratore autonomo, che
eserciti un’attivita economica, a prescindere dal relativo szafus giuridico,
cosi come dalle rispettive modalita di finanziamento» (*7). Infatti, «l lavoro
autonomo ¢ stato sinora, nella giurisprudenza eurounitaria, perfettamente
equiparato all'impresa in quanto unita economica operante sul mercato»
(*® in modo indipendente.

Se cosi ¢, I'attenzione dei giudici — coerentemente con le premesse assunte
al punto 33 della sentenza Kwunsten secondo cui ai fini dell’applicazione
dell’art. 101 a rilevare sarebbero le condotte tenute sul mercato dell’agente
e non le sue caratteristiche soggettive — si sarebbe dovuta incentrare sul
comprendere se quei lavoratori autonomi potevano essere considerati alla
stregua delle vere e proprie imprese ai fini del diritto antitrust oppure se
erano delle “false imprese”, cio¢ soggetti non in possesso dei requisiti di

indipendenza, tali da determinare in modo autonomo i proprio
indipend , tali da determi i d t 1 1

(%) V. ancora M. Biasi, Ripensando il rapporto tra il diritto della concorrenza e la contrattazione collettiva
relativa al lavoro antonomo all indomani della /. n. 81 del 2017, cit., p. 13.

(") V. sempre M. Biasi, Ripensando il rapporto tra il diritto della concorrenza e la contrattazione collettiva
relativa al lavoro antonomo all'indomani della I. n. 81 del 2017, cit., p. 13. Sul punto, cfr. anche la
giurisprudenza in materia di impresa: C. Giust. Un. Eur. 17 febbraio 1993 (cause riunite C-
159/91 e C-160/91), Poucet c. Assurances Générales de France e Caisse mutenlle régionale du Languedoc-
Roussillion; Pistre ¢. Caisse antonome nationale de compensation de 'assurance vieillesse des artisans; C. Glust.
Com. Eur. 18 giugno 1998 (causa C-36/96), Commissione CE ¢. Repubblica italiana. In dottrina, tra
gli altri, v. L. Van Bael, ].F. Bellis, I/ Diritto della Concorrenga nella Comunita Eurgpea, Torino, 1995,
p. 27; A. Frignani, M. Waelbroeck, Disciplina della concorrenza nella CE4, Totino, 1996, p. 31 e ss.
(®®) M. Barbieri, La proposta di direttiva sul salario minimo legale: opportunita e limiti, in DRI, 2021, n.
2, p. 396.
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comportamento sul mercato. In questa prospettiva, nella nozione di “falso
autonomo’ non rientrerebbe il lavoratore autonomo che, sebbene sia
dotato di autonomia organizzativa, versa comunque in una situazione di
dipendenza economica. Piuttosto, in questa nozione dovrebbe rientrare
quell’attivita di lavoro che, sebbene prestata in modo autonomo e
prevalentemente proprio, non sia tale da tradursi in un’impresa
organizzata di stampo capitalistico, che per essere tale si presuppone
debba predisporre dell’«impiego del lavoro altrui, o del capitale, cioe di
macchinari, attrezzature, strumenti, ecc.», nonché di «atti organizzativi»
per avviare l'attivita di produzione quali «affitto di locali, assunzione di
dipendenti, acquisto di ingenti quantitativi di materie prime o di merci,
ecco (%). In altri termini, nella nozione di “falso autonomo” rientrerebbe
quel lavoratore autonomo genuino che tuttavia presta la propria attivita
sfruttando prevalentemente le proprie energie, senza avvalersi di una
organizzazione produttiva.

E solo in questa prospettiva che la sentenza Kunsten potrebbe apportare
importanti spunti alla riflessione giuslavoristica, in particolare quella
nazionale, la quale deve tenere in debita considerazione che, a differenza
dell’ordinamento comunitario, quello italiano conosce delle distinzioni tra
lavoro subordinato, lavoro autonomo e attivita d’'impresa. Infatti, «<mentre
nel diritto dell’'Unione europea esiste una dicotomia tra lavoratori e
imprenditori (funzionalmente intesi come unita economiche operanti sul
mercato interno), negli ordinamenti nazionali la situazione ¢ piu
complessa» (V).

Per esemplificare la problematica appena accennata, basti pensare che
nell’ordinamento italiano Iart. 2082 cod. civ. definisce I'impresa come
quell’«attivita economica organizzata» ed «esercitata professionalmente»
con Pobiettivo di produrre e scambiare beni o servizi. Diversamente, I’art.

2222 cod. civ. regola quel contratto attraverso il quale il lavoratore «si

(*°) M. Montanari, E. Pederzini, L imprenditore e il mercato, Giappichelli, 2020, p. 13.
(%) M. Barbieri, La proposta di direttiva sul salario minimo legale: opportunita e limiti, cit., p. 396.
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obbliga a compiere verso un corrispettivo un’opera 0 un servizio, con
lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione nei
confronti del committente». Riprendendo un insegnamento del passato
ma che si dimostra essere ancora attuale, possiamo notare — come ebbe a
rilevare S. Hernandez — che anzitutto vi ¢ una distinzione tra lavoratore
autonomo e impresa e che tale distinzione si gioca sulla sussistenza di
un’organizzazione dei fattori produttivi ed anche sul coordinamento del
lavoro altrui. Come spiega S. Hernandez, il legislatore, nel distinguere il
prestatore d’opera di cui all’art. 2222 cod. civ. dall'imprenditore (chi fa
attivita d’impresa) ed anche dal piccolo imprenditore di cui all’art. 2083
cod. civ., «pone [...] T'accento sull’organizzazione, specificando [...]
Iampiezza e la composizione dell’organizzazione medesima, mentre,
invece, nell’art. 2222 cod. civ. non v’¢ traccia alcuna di un’attivita del
lavoratore autonomo diretta all’organizzazione del lavoro altrui, dovendo
I'assuntore valersi prevalentemente (o, comunque, normalmente) della
proptia opera personale (41).

Alla luce di tali considerazioni, la questione sembrerebbe ritornare, ancora
una volta, nelle mani del giudice nazionale il quale, come ricorda la stessa
Corte, deve stabilire, al di 1a dello schema contrattuale con il quale
I'impresa ingaggia il committente, se il lavoratore in questione sia un
dipendente o un lavoratore che dispone di maggiore autonomia e
flessibilita organizzativa rispetto al lavoratore subordinato, tenendo conto

anche del quadro normativo nazionale di riferimento.

(") S. Hernandez, Posizioni non contrattuali nel rapporto di lavors, Cedam, 1968, p. 89. Non ¢ questa
la sede opportuna ma una tale suggestione meriterebbe di essere approfondita nella direzione di
comprendere se anche difronte ad un’organizzazione d’impresa “smaterializzata”, come
potrebbe essere quella di un’impresa digitale, che non mostra in modo immediato 1’elemento
dell’organizzazione dei “classici” fattori produttivi, possa tisultare agevole I'approccio qui
suggerito. A nostro avviso, anche nell’ambito di un’impresa digitale, sarebbe possibile, con
lausilio delle scienze informatiche, comprendere se il lavoratore ¢ dotato di una pur minima
forma di organizzazione (digitale) che tuttavia non prevale sul fattore lavoro o, viceversa, che
questi sia dotato di una organizzazione digitale abbastanza ampia, che richiede il coordinamento
non solo della piattaforma ma anche del lavoro altrui.
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4. Ordinamento comunitario e teoria dei controlimiti: perché la

liberta sindacale ¢ un principio fondamentale dell’ordinamento

Come ¢ noto, per evitare che le ingerenze del diritto comunitario potessero
“oscurare” i principi fondamentali dell’ordinamento giuridico, la Corte
Costituzionale ebbe a riconoscere «'intangibilita dei principi supremi e dei
diritti fondamentali dell’ordinamento costituzionale dello Stato, al fine di
salvaguardare Dessenza dell’ordinamento interno nei suoi caratteri
peculiari da qualunque forma di aggressione e/o interferenza che possa
provenire dalle fonti interne o esterne all’ordinamento considerato» (*2).
In base a tale teoria — meglio conosciuta come feoria dei controlimiti — il
diritto comunitario, nonostante sovraordinato alle fonti normative
nazionali, avrebbe dovuto sempre trovare un contemperamento con i
principi fondamentali dell’'ordinamento, sanciti nella Carta costituzionale.
Pertanto, se nell’'ordinamento interno il principio della liberta sindacale dei
lavoratori autonomi ¢ disciplinato e tutelato da una fonte di rango
primario, quale ¢ la Costituzione, la disciplina dell’ordinamento
comunitario che collide con tali principi dovrebbe limitare la propria sfera
di influenza (¥). E il diritto alla contrattazione collettiva, sebbene non
contemplato tra i primi dodici articoli della Costituzione i quali esprimono
1 principi fondamentali dell’ordinamento, presenta comunque delle
connessioni evidenti tanto con Iart. 2 Cost. che con l'art. 3 Cost. poiché
Iintroduzione e la regolazione dei sistemi di tutela non passano solo
attraverso la legge ma anche attraverso la partecipazione delle forze sociali

(* le quali, attraverso lo strumento della contrattazione collettiva,

(*) J. Ferracuti, Controlimiti (teoria dei), (voce), Enciclopedia Treccani, 2019.

(®3) Per dei rilievi sul punto, cfr. L. Di Via, Antitrust ¢ diritti sociali, ESI, 2004, p. 80 e ss. R. De
Luca Tamajo, Concorrenza ¢ diritto del lavoro, in A. Perulli (a cura di), L %dea del diritto del lavoro, oggi.
In ricordo di Giorgio Ghezzi, Padova, Cedam, 2016, p. 19, nonché S. Giubboni, Diritti sociali ¢ mercato,
11 Mulino, 2003, p. 203 e ss.

(*4 11 riferimento ¢ alla ben nota teoria di M. Napoli, Contrattazione collettiva e solidarieta, in AA.
VV., I/ lavoratore tra diritti della persona e doveri di solidarieta. Atti dei convegni in onore di Sergio Magrini,
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tendono a riequilibrare, di fatto, la liberta ] e l'eguaglianza delle e tra le
parti nel rapporto dilavoro (¥). Peraltro, non ¢ mancato in dottrina chi ha
considerato l'art. 39 Cost. come il riflesso del principio democratico
dell’ordinamento espresso dall’art. 1 Cost. nell’'organizzazione dei rapporti
socioeconomici, conferendo cosi ai cittadini la piena sovranita nella
determinazione delle regole in materia di lavoro (#9).

In questa prospettiva, le (discutibili) istanze della Corte di Giustizia
rispetto alla contrattazione collettiva che vede coinvolti anche 1 lavoratori
autonomi dovranno cedere il passo al libero dispiegarsi dei principi
fondamentali dell’ordinamento, anche nel rispetto del principio di leale

collaborazione.

5. Lavoro autonomo, interesse collettivo e contrattazione collettiva:
dalla debolezza negoziale alla (correzione della) distorsione di

mercato

Giancarlo Perone e Pasquale Sandulli, Cedam, Padova, 2011, pp. 189 e ss., il quale riconosce come
la contrattazione non ¢ solo il luogo del soddisfacimento degli interessi di parte, ma anche e
soprattutto uno strumento in grado di consentire il raggiungimento di obiettivi condivisi, in una
logica di cooperazione.

(*) Con riferimento al rapporto tra art. 3, comma 2 Cost. e contratto collettivo, v. P. Tomassett,
17 lavoro autonomo tra legge e contrattazione collettiva, cit., pp. 730-731; G. Centamore, Contratti collettivi
o diritto del lavoro «piratar?, in 1"TDL, 2018, n. 2, p. 484. Sul rapporto tra i principi fondamentali e
i diritti sociali, v. anche A. Baldassare, Diritti della persona e valori costituzionali, Giappichelli, 1997,
p. 151 e ss. Tuttavia, anche la letteratura classica si ¢ sempre espressa nella direzione di ritenere
il contratto collettivo uno strumento capace di risanare ’asimmetria tra le parti del rapporto di
lavoro. Come ossetva O. Kahn-Freund, Labour and the [aw, Stevens&Sons, London, 1972, trad.
init. G. Zangari, I/ lavoro ¢ la legge, Giuftrel], Milano, 1974, p. 14, il rapporto che si viene a creare
tra il datore di lavoro e il lavoratore «e[] tipicamente una relazione tra un soggetto che detiene
un dato potere ed un soggetto che non lo detiene affatto» e nella genesi di questa relazione «si
coglie un semplice atto di sottomissione (del lavoratore)»; lo scopo del diritto del lavoro,
pertanto, el quello di costruire all'interno del rapporto contrattuale una forza bilanciante
immanente: lalegge e la contrattazione collettiva entrano nella relazione di potere tra due soggetti
con lo scopo di bilanciare la disparita | contrattuale. In questo senso, O. Kahn-Freund
precisamente patla di «countervailing forcen.

(*) S. Liebman, Contributo allo studio della contrattazione collettiva nell'ordinamento ginridico italiano, cit.,
p. 94.
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Nel tentativo di superare I'equivoco creato dalla sentenza Kunsten, le
argomentazioni fin qui sviluppate sono state incentrate prevalentemente
sul dato letterale delle norme e sulle indicazioni provenienti dalla
giurisprudenza comunitaria, senza tralasciare le indicazioni della Corte
Costituzionale circa 1 limiti del rapporto tra diritto interno e diritto
comunitario.

Sennonché, un contributo notevole per allontanare il rischio di una
continua tensione tra la contrattazione collettiva dei lavoratori autonomi
e il diritto della concorrenza potrebbe giungere da quella parte della
dottrina che giustifica I'arretramento della normativa antitrust tutte le volte
in cui 'accordo collettivo ¢ mirato a tutelare situazioni di oggettiva
debolezza negoziale dei prestatori, tale da compromettere quella capacita
di indipendenza e autonomia nella determinazione del proprio
comportamento sul mercato rispetto alle imprese committenti (7). E lo
stesso G. Giugni a non negare che il ricorso alla contrattazione collettiva
— che T'ordinamento italiano non preclude ai lavoratori autonomi, non
offrendo I'art. 39 Cost. alcun dato normativo per sostenere il contrario, e
lo stesso puo dirsi dell’ordinamento comunitario (%) — avviene tutte le
volte in cui il prestatore, sia autonomo che subordinato, non ¢ «appagato
sul piano della trattativa individuale» a causa «della sua [sua] debolezza

individuale» (*). Con specifico riferimento ai lavoratori autonomi, G.

(*7) Come eccepisce P. Tomassetti, I/ lavoro antonomo tra legge e contrattagione collettiva, cit., p. 733 ¢
ss., per sostenere un tale approccio, ¢ essenziale che la controparte del rapporto sia identificabile
e quindi entri nella dinamica negoziale dell’accordo che potra essere ascritto all’art. 39 Cost.
Pertanto, deve trattarsi di un gruppo di imprese che agisce in condizioni di monopsonio
all’interno di un mercato scarsamente concortenziale. Diversamente, I’assenza di una stabile
controparte nella trattativa potrebbe condurre I’accordo fuori dalla dimensione sindacale e quindi
approdare a qualificazioni di altra natura, per esempio commerciale; su tali problematiche, cfr.
M. Fotlivesi, La sfida della rappresentanza sindacale dei lavoratori 2.0, in DRI, 2016, n. 3, p. 666 ¢ ss.
(#8) Cfr. art. 28 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, che riconosce «il diritto
dei lavoratori» sia subordinati che autonomi «di negoziare e di concludere contratti collettivix.
(*) G. Giugni, La funzione ginridica del contratto collettivo di lavoro, in Atti del terzo congresso nagionale di
diritto del lavoro sul tema “I/ contratto di lavoro”, 1-4 giugno 1967, Giuffrel, Milano, p. 21. Tale
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Giugni valorizza alcuni criteri che potrebbero essere d’ausilio all’'organo
giudicante nel momento in cui dovra valutare se 'accordo pud definirsi
collettivo e in quanto tale mirato a tutelare e migliorare le condizioni di
lavoro di un gruppo di lavoratori; tra questi figurano Iabitualita della
prestazione, un certo grado di asimmetria contrattuale tra le parti, il
potenziale ricorso allo sciopero da parte del gruppo tutelato dal contratto.
Anche P. Ichino si colloca in questa prospettiva, sostenendo, con riguardo
al caso dei musicisti olandesi, che "accordo collettivo mirava a tutelare
«prestatori di lavoro non subordinati ma economicamente dipendenti» dal
committente; e questa «sostanziale dipendenza», oltre a garantire
I'esenzione dal campo di applicazione dell’art. 101 del TFUE, puo essere
desunta da una serie di elementi quali 'apprezzabile durata nel tempo del
rapporto di lavoro o la condizione di mono-committenza (V). Tuttavia, P.
Ichino aggiunge che per comprendere a fondo «la ragion d’essere
sostanziale dell’esenzione dalle regole antitrust per un contratto collettivo
di lavoro, o per la norma legislativa istitutiva di tariffe minime o altri
standard di trattamento inderogabili» occorrerebbe osservare il problema
dalla prospettiva dell’analisi economica del diritto. Infatti, sul piano logico,
«la stipulazione di contratti collettivi, o comunque la predeterminazione di
standard di trattamento minimi» dovrebbero essere ammessi nel caso dei
lavoratori impegnati per lungo tempo in un rapporto di collaborazione
esclusiva con un’unica impresa, proprio «in funzione della correzione di
distorsioni  rispetto al paradigma del mercato perfettamente
concorrenziale, che si verificano tipicamente e diffusamente nel mercato
del lavorow. Infatti, il prestatore che ¢ economicamente dipendente e che
collabora in modo continuativo ed esclusivo con una sola azienda ¢
esposto ad una serie di rischi che richiedono e giustificano «’intervento

correttivo della norma inderogabile, limitativa della concorrenzay,

approccio ¢ stato, di recente, ripreso da M. Fotlivesi, Interessi collettivi e rappresentanza dei lavoratori
del web, in P. Tullini (a cura di), Web e lavoro. Profili evolutivi di tutela, Giappichelli, 2017, p. 180 e ss.
(% P. Ichino, Sulla questione del lavoro non subordinato ma sostanzialmente dipendente nel diritto europeo e
in quello degli Stati membri, in RIDL, 2015, n. 2, p. 579.
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nell’ottica di arginare le notevoli distorsioni di mercato derivanti dal
«difetto di informazione sulle opportunita offerte dal mercato del lavorow,
dal «difetto di formazione in relazione alle opportunita stesse» e dal
«difetto di mobilital |» (°1).

In altri termini, il contratto collettivo aiuterebbe a sostenere e non a ledere
la concorrenza tra questi lavoratori, i quali, grazie alla norma inderogabile,
avranno maggiore possibilita di operare nel mercato, contrastando la
dispersione della propria professionalita, attutendo le difficolta ad ottenere
informazioni per lavorare presso altre aziende, ottenendo, attraverso gli
enti bilaterali, la riqualificazione indispensabile per un nuovo inserimento
lavorativo o sostenendo, attraverso prestazioni di welfare, la propria
mobilita nel territorio per spostarsi verso nuove occasioni di lavoro. Ed
infatti «la concorrenzay, se «spinta ai suoi estremi», cio¢ abbandonata alla
sola legge del mercato, «ammazza» sé stessa e «porta al monopolio dei

sopravvissuti» (>?).

6. Considerazioni conclusive. Una nuova chiave di lettura: il risk-

based approach

All’esito di questa indagine, non possiamo esimerci dal ritenere che le
posizioni assunte dalla Corte di Giustizia sul rapporto tra contrattazione
collettiva per 1 lavoratori autonomi e diritto antitrust contrastino, anzitutto,
con alcuni principi giuridici universalmente riconosciuti. Vi ¢, infatti, un
primo fattore di cui la Corte non ha tenuto conto, connesso ad una
questione di diritto positivo. 1l riconoscimento del principio della liberta
sindacale e, quindi, del diritto di stipulare accordi collettivi anche per i

lavoratori autonomi ¢ presente in diversi ordinamenti nazionali, tra i quali

(Y P. Ichino, Sulla questione del lavoro non subordinato ma sostangialmente dipendente nel diritto enropeo e
in quello degli Stati membri, cit., pp. 578-579.
(°?) Cosi F. Vito, [ sindacati industriali. Cartelli e gruppi, Vita e Pensiero, Milano, 1930.
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quello italiano (*%). Inoltre, diverse fonti internazionali riconoscono il
medesimo principio e sanciscono I'accesso alla pratica della contrattazione
collettiva a prescindere dallo stazus del lavoratore rappresentato dalle
organizzazioni sindacali nella trattativa negoziale (°4). Peraltro, ¢ proprio
Part. 28 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione FEuropea,
conosciuta anche come Carta di Nizza, a riconoscere «l diritto dei
lavoratori [...] «di negoziare e di concludere contratti collettivin. Alla luce
di tali disposizioni, ci si ¢ chiesti per quale ragione la Corte non abbia
considerato tali principi ed anzi, con vivo stupore, ha affermato che
«alcuna disposizione che |[...] incoraggi i prestatori autonomi a istaurare
un simile dialogo con i datori di lavoro presso i quali forniscono
prestazione di servizi in forza di un contratto d’opera e, dunque, a stipulare
accordi collettivi con detti datori di lavoro al fine di migliorare le proprie
condizioni di occupazione e lavoroy» (*%).

Pertanto, ricollegandoci alla problematica posta in apertura di questa
indagine, le perplessita manifestate dalla Commissione nella Valutazione
d’impatto della proposta in materia di contrattazione collettiva per i
lavoratori autonomi rispetto ai vincoli che pone T'art. 101 del TFUE

possono essere superate valorizzando nell’intervento legislativo 1 principi

(% G. Giugni, La funzione ginridica del contratto collettivo di lavoro, cit., 21; A. Topo, Tutela e
rappresentanza degli interessi collettivi nel lavoro autonomo, in 1D, 1997, n. 2, p. 205 e ss.
(**) Come evidenzia S. Rainone, N. Countouris, Collective bargaining and self-employed workers, p. 2,

ETUI Policy Brief, 2021, n. 11, p. 2. le Convenzioni ILO n. 47 del 1948 e n. 98 del 1949, nonché

Iart. 6 della Convenzione europea dei diritti sociali sanciscono il divieto di precludere 'accesso
alla contrattazione collettiva ai lavoratori autonomi. Anche M. Biasi, Ripensando il rapporto tra il
diritto della concorrenza e la contrattazione collettiva relativa al lavoro antonomo all'indomani della /. n. 81 del
2017, cit., p. 17, evidenzia che tali convenzioni riconoscono le fondamentali garanzie della freedom
of association e del right to organize and collective bargaining, ai workers ¢ non (solo) agli employees.
Definisce, invece, tale pratica un vero e proprio diritto umano e come tale non comprimibile e
quindi inviolabile V. De Stefano, Nou-standard workers and freedom of association: a critical analysis of
restrictions to collective rights from a human rights perspective, in WP CSDLE “Massimo D’Antona” IT,
2015, n. 123, p. 20 e ss.

(®%) C. Giust. Un. Eur. 11 settembre 2014, C-413/13, cit., punto 29. Esprime tale perplessita M.
Corti, Concorrenza e lavoro: incroci pericolosi in attesa di nna svolta, cit., p. 510.
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enunciati tanto nelle convenzioni internazionali che in un atto giuridico
dell’Unione (la Carta di Nizza). Ma non ¢ solo questa la leva che consente
di superare gli ostacoli del diritto antitrust.

Nella Valutazione d’impatto della proposta, infatti, la Commissione
mostra una certa consapevolezza rispetto ai cambiamenti che sono in atto
nel mercato del lavoro, laddove osserva che i lavoratori autonomi che si
avvalgono del lavoro prevalentemente personale e senza I'apporto del
lavoro altrui (self-employed without employees o solo self-employed) sono esposti ad
una molteplicita di rischi, primo tra tutti quello della incertezza economica
e della precarieta (risk of precariousness). In questa prospettiva, la
Commissione vorrebbe favorire un percorso teso a sottrarre ’accordo
collettivo dalla minaccia della possibile violazione della libera concorrenza
— perché generatore di tariffe che influiscono sui prezzi dei beni e dei
servizi — per riconoscergli, al contrario, il ruolo di strumento teso a
migliorare le condizioni di lavoro dei prestatori autonomi che versano in
una crescente situazione di insicurezza sociale.

Alla luce di questa tendenza, la Commissione sembrerebbe aver imboccato
la strada del risk-based approach, ovvero quella teoria in base alla quale «¢
necessario definire le tutele sulla base dei rischi sociali ai quali i lavoratori,
indipendentemente dalle modalita di svolgimento della prestazione
lavorativa, sono esposti» (°%); che si tratti di rischi interni (ad esempio, la
debolezza contrattuale rispetto al potere negoziale del committente) che
esterni (dumping, certificazione della professionalita) al rapporto di lavoro.
Ad influenzare la permanenza di un lavoratore sul mercato, infatti, non ¢
solo — come osservato da P. Ichino — la dipendenza economica, la
possibilita di contrastare la de-professionalizzazione o la dispersione delle
competenze, la possibilita di accedere ad informazioni che consentano una
rioccupazione o il sostegno alla mobilita territoriale; vi sono altri fattori di

rischio quali Ieta, la professionalita, il sesso, le peculiarita del settore, la

(%) P. Loi, 1/ lavoro antonomo tra diritto del lavoro e diritto della concorrenza, cit., p. 858. Aderisce a tale
impostazione, F. Fusco, Rethinking the allocation criteria of the labour law rights and protections: A risk-
based approach, in ELL], 2020, n. 11, p. 131 e ss.
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disabilita, che influenzano notevolmente la capacita di un lavoratore di
determinare in modo del tutto indipendente la propria condizione sul
mercato. Davanti a tali fattori, la contrattazione collettiva si pone non
tanto e non solo come strumento regolativo del compenso ma come
forma di solidarieta e quindi come strumento di we/fare, capace di dare
protezione anche ai lavoratori autonomi (°7). Di tale approccio, ve ne ¢
traccia anche nella contrattazione collettiva, 1 culi contenuti vanno
mutando, non limitandosi a disciplinare lo scambio “secco” tempo di
lavoro-retribuzione. A titolo di esempio, nel rinnovo del CCNL degli studi
professionali sottoscritto da Confprofessioni, Filcams-Cgil, Fisascat-Cisl,
Uiltucs-Uil il 17 aprile 2015, le parti sociali hanno esteso diversi strumenti
di welfare (esami oncologici e cardiovascolari, visite specialistiche,
trattamenti fisioterapici, coperture per invalidita permanente e morte da
infortuni e copertura per lo studio/ufficio, check-up medici) ai praticanti
e ai collaboratori con partita IVA. E attraverso quest’ottica che il principio
di diritto — non privo di equivoci — sancito dalla sentenza Kunsten puo

€ssere superato.

(") P. Loi, I/ lavoro antonomo tra diritto del lavoro e diritto della concorrenga, cit., p. 859.
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