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1. E’ convincimento ormai acquisito che uno dei caratteri fondamentali della riforma del mercato del lavoro è dato dalla carente attenzione per gli aspetti previdenziali e dalla conseguente incapacità del sistema a rispondere alle aspettative pensionistiche dei cc.dd. lavoratori non standard.

Costretto dai pesanti vincoli di sostenibilità finanziaria, il legislatore – con il decreto legislativo n. 276 del 2003 - ha così disatteso ad uno dei cardini fondamentali del libro bianco, che espressamente prevedeva la costruzione di misure di compensazione della flessibilità.

Tecnicamente, ha prevalso la scelta di estendere ai lavoratori non standard forme di tutela previdenziale già esistenti, ancorchè evidentemente inadeguate alla complessità e dimensione del fenomeno della frammentazione del lavoro. 
La generalizzata applicazione del principio del riproporzionamento delle tutele, commisurate alle prestazioni eseguite, risponde infatti ad un criterio di eguaglianza ormai solo formale, condivisibile in un modello in cui la discontinuità del lavoro costituisce fenomeno occasionale, ma che nasconde un reale disinteresse verso il destino previdenziale dei lavoratori coinvolti laddove essa sia condizione normale di collocazione nel mercato del lavoro.
C’è inoltre da dubitare della efficacia di quegli istituti giuridici, pur giustamente estesi e valorizzati, che permettono di sopperire alla insufficienza della contribuzione, atteso che il relativo onere economico è posto direttamente a carico del lavoratore (cd. fai da te previdenziale), e dunque di difficile accesso per una categoria di lavoratori che, prima ancora che problemi pensionistici, lamenta problemi retributivi.
In questo contesto, di sostanziale divaricazione tra il modello di riferimento – lavoratore subordinato a tempo pieno e con occupazione stabile – e la realtà del mercato del lavoro, l’indagine sui riflessi della riforma sulla contribuzione trae spunto dalla considerazione che, dopo l’introduzione del criterio di calcolo delle pensioni cd. contributivo, ogni modifica dell’obbligazione contributiva non afferisce più solo al finanziamento della previdenza sociale, ma ha diretta ed immediata incidenza sui diritti pensionistici dei lavoratori interessati.

2. Con riguardo al tema centrale dell’aumento di offerta di forme di lavoro non standard, si può subito rilevare - almeno per il profilo della contribuzione previdenziale, qui in esame – il sostanziale consolidamento, salvo quanto si dirà sub § 6, del modello bipolare fondato sulla distinzione tra subordinazione e autonomia.

Anche nel rapporto contributivo questa distinzione è fondamentale, conformandosi in maniera differente la struttura della relativa obbligazione. 
Nel lavoro subordinato si realizza infatti la scissione tra soggetto passivo della obbligazione, il datore di lavoro, responsabile nei confronti degli enti previdenziali anche per la parte a carico del lavoratore, e quest’ultimo, titolare della posizione assicurativa; opera il principio di automatismo delle prestazioni, con la conseguenza che l’ente previdenziale deve garantire le prestazioni anche in caso di mancato versamento dei contributi, rispondendo cioè della eventuale insolvenza del debitore. Infine, la legge prevede alcuni strumenti surrogatori in favore del lavoratore – costituzione della rendita vitalizia e risarcimento del danno - nelle ipotesi di danno pensionistico derivante dal mancato versamento della contribuzione che non è più possibile versare per intervenuta prescrizione. 
Nel rapporto di lavoro autonomo la struttura dell’obbligazione è più semplice, perché essenzialmente bilaterale, con unificazione nella medesima figura del lavoratore autonomo delle posizioni di debitore dell’obbligo e di beneficiario della corrispondente prestazione, e conseguente inapplicabilità dell’automatismo delle prestazioni.

I sottotipi flessibili di lavoro subordinato (somministrato, intermittente, a prestazioni ripartite, a tempo parziale, a tempo determinato, in inserimento, in apprendistato) sono caratterizzati dalla flessibilizzazione delle modalità temporali della prestazione oppure dalla carenza di stabilità del rapporto, mentre i sottotipi di lavoro autonomo non standard (lavoro a progetto, lavoro occasionale, collaborazioni coordinate e continuative, nelle modalità residue consentite, lavoro reso in apporto nella associazione in partecipazione) comprendono le categorie dei lavoratori occasionali e di coloro che svolgono attività di lavoro autonomo con inserimento nell’organizzazione dell’impresa. 
3. Fatta eccezione per la somministrazione di lavoro, che presenta tratti di assoluta particolarità (infra, §§ 12 e 13), la flessibilità delle forme di lavoro subordinato non standard si realizza, sul versante qui investigato, in due forme.

Laddove oggetto di deroga al modello generale del lavoro subordinato sia la flessibilizzazione del tempo di lavoro, adeguato alle diverse esigenze delle parti attraverso la stipula di contratti di lavoro a tempo parziale, intermittente o ripartito, l’obbligazione contributiva viene ad essere ridotta in ragione dell’utilizzo della forza lavoro, e quindi della minor retribuzione corrisposta, e questo in ossequio al criterio del riproporzionamento delle tutele previdenziali. Questo modello, ormai da tempo collaudato nella disciplina del part time, vero e proprio archetipo del lavoro non standard, è oggi esteso nella sua interezza al lavoro ripartito, con la sola variante tecnica del computo ex post, ed al lavoro intermittente.

La seconda forma si ha nei contratti formativi, apprendistato e contratto di inserimento, per effetto della precisa volontà del legislatore di favorire questi rapporti di lavoro attraverso la modulazione della obbligazione contributiva. La riforma conferma dunque la sostanziale esenzione contributiva per l’apprendistato ed estende ai contratti di inserimento gli incentivi economici previsti dalla legislazione vigente in materia di contratti di formazione e lavoro. 
4. Problemi di non agevole soluzione sono posti dalla patologia di tali rapporti, ed in particolar modo dagli effetti derivanti dalla stipulazione di contratti di lavoro flessibile nulli perché contrastanti con le disposizioni di legge che regolano le condizioni di accesso, formali e sostanziali, a tali contratti.

Sul tema occorre nettamente distinguere le conseguenze giuridiche della nullità afferenti la fase successiva all’accertamento, e quindi la possibile alternativa tra conservazione del contratto e sua integrale caducazione, da quelle relative al segmento già eseguito, e quindi alle modalità applicative della prestazione di fatto eseguita in violazione di legge.
Il primo profilo - se la nullità del sottotipo flessibile abbia riflessi per il futuro, per effetto della conservazione del contratto corrispondente al tipo, cioè privato della clausola nulla - appare piuttosto marginale in materia previdenziale, essendo gli effetti sul rapporto assicurativo intimamente connessi alle sorti del rapporto di lavoro, ma è centrale nel dibattito giuslavoristico. 
In sintesi è possibile qui dire che spesso le conseguenze della violazione delle disposizioni imperative che regolano le condizioni di accesso ai rapporti non standard  sono fissate dalla legge, che in questo modo si sostituisce alla disciplina dell’autonomia privata: ipotesi di conservazione ex lege del contratto di lavoro subordinato standard sono previste nel caso del contratto di inserimento privo di forma scritta, perché il lavoratore si intende assunto a tempo indeterminato, oppure di contratto di lavoro a termine che prosegua oltre questo limite, e che si converte di conseguenza in un rapporto stabile; in altri casi la conservazione del contratto di lavoro tipo può essere ricavata in via interpretativa, come, ad esempio, nella ipotesi di contratto di lavoro a termine privo di forma scritta ad substantiam.
Non mancano però fattispecie per le quali il legislatore si limita a regolamentare le condizioni di accesso, ed è già in atto, in materia, la radicalizzazione del contrasto tra chi ritiene che, trattandosi di norme poste a garanzia del lavoratore contraente debole, debba realizzarsi l’effetto di attrazione al tipo generale del lavoro subordinato, e coloro che, al contrario, escludono che tale conversione sia necessitata, e la subordinano alla verifica della cd. volontà ipotetica, e cioè alla circostanza, espressamente prevista sub art. 1419, comma primo, c.c., che entrambi i contraenti avrebbero concluso il contratto senza la parte colpita da nullità.

Ideale apripista è la disputa, nel quadro normativo anteriore alla riforma del 2000, sugli effetti del contratto di lavoro part time nullo per mancanza di forma scritta: da un lato la posizione assunta dalla Corte Costituzionale, che ha affermato il principio della inestensibilità all’intero contratto della nullità di una clausola per violazione di norma posta a garanzia del lavoratore; dall’altro la consolidata giurisprudenza della Corte di Cassazione, che esclude, nel silenzio della legge, la automatica conversione del contratto part time nullo in contratto a tempo pieno.

Nuovamente investita della questione, questa volta dalla stessa Cassazione, la Corte Costituzionale (283/2005) ha rigettato la questione sollevata, ed ha ribadito il principio secondo cui la conversione legale del contratto può essere oggetto solo di espressa previsione di legge, trovando diversamente applicazione il principio generale di conservazione del contratto, limitato però alle ipotesi in cui i contraenti avrebbero concluso il contratto senza la parte colpita da nullità; con il dichiarato obiettivo di pervenire in via interpretativa al risultato della conservazione del contratto, ha proposto però una più ampia nozione di nullità parziale, cioè della sola clausola viziata, da ritenersi applicabile tutte le volte in cui la stessa non risulti essenziale al solo lavoratore.  

Alla luce di questo insegnamento si deve concludere che qualunque clausola che introduca un elemento di flessibilità nel rapporto di lavoro, ove posta al di fuori delle condizioni di legge, dia luogo ad una nullità con funzione protettiva di una sola parte del contratto (cd. ordine pubblico di protezione), e comporta, di regola, la conservazione del contratto depurato da quella clausola – e quindi del normale contratto di lavoro subordinato a tempo pieno - salva la prova che non solo il datore di lavoro ma anche il lavoratore non avrebbe stipulato il contratto se non con la clausola flessibile, circostanza, quest’ultima, che porta invece alla dissoluzione dell’intero contratto. 
Si tratta dunque di una deviazione dal principio generale di cui all’art. 1421, c.c.,  che trova giustificazione e fondamento nella considerazione che, diversamente, la violazione di una norma imperativa finirebbe per nuocere proprio al soggetto che la stessa norma intendeva tutelare.
5. La giurisprudenza formatasi in ordine agli effetti del contratto a tempo parziale nullo per difetto di forma consente di affrontare anche il diverso problema delle conseguenze della nullità del sottotipo flessibile sugli obblighi contributivi per il segmento temporale che precede la nullità, e quindi il contratto è stato eseguito.
Mentre infatti nel rapporto di lavoro presenta pochi problemi la previsione di cui all’art. 2126, c.c., di salvezza degli effetti del contratto nullo per il periodo in cui esso ha avuto esecuzione, perché è evidente che gli obblighi retributivi devono essere comunque commisurati alle prestazioni effettivamente rese, l’individuazione del criterio di determinazione della base contributiva ha dato luogo a contrasti interpretativi.

Un primo orientamento ritiene – sul presupposto che la mancanza della forma scritta comporti la nullità e non anche l’illiceità della causa o dell’oggetto – che si debba applicare il criterio dell’appena citato art. 2126, e quindi la nullità non produce effetto per il periodo in cui il contratto ha avuto esecuzione ed il datore di lavoro è obbligato alla contribuzione, da calcolarsi tenendo in considerazione solo il lavoro effettivamente prestato, secondo le regole del contratto a tempo parziale.
L’orientamento contrapposto sostiene, nel richiamare il principio generale secondo il quale la contribuzione va calcolata non sulla retribuzione corrisposta ma su quella comunque dovuta, che alla prestazione di fatto non può che applicarsi il regime contributivo ordinario.
Le sezioni unite della Corte di cassazione (12269/2004) hanno composto il contrasto aderendo a quest’ultimo orientamento, sulla base della condivisibile argomentazione – che deve ritenersi estensibile a tutte le fattispecie di rapporti di lavoro subordinato flessibili affetti da nullità - che la più favorevole disciplina contributiva, in quanto norma eccezionale, può trovare applicazione solo nel caso che il rapporto di lavoro flessibile sia posto in essere nel rispetto delle norme che lo regolano.
In caso di nullità, invece, si ha un fenomeno di attrazione al modello generale dell’obbligazione contributiva, che non prende a riferimento la retribuzione effettivamente corrisposta in relazione alla quantità della prestazione, come vorrebbe una rigorosa applicazione dell’art. 2126, c.c., ma la retribuzione dovuta, e quindi comprensiva dei minimali che legge impone anche a fini solidaristici.
6. La vasta platea dei lavoratori autonomi non standard trova la propria area di tutela previdenziale nella cd. gestione separata, ormai allargata a figure eterogenee, dai collaboratori a progetto ai lavoratori autonomi occasionali ed agli associati in partecipazione.

Ai fini della ricerca che si intende condurre è interessante osservare come qui la differenza strutturale tra obbligazioni contributive derivanti da lavoro subordinato o autonomo, esposta sub § 2, si presenti molto sfumata, e ciò quasi a testimoniare la consapevolezza del legislatore di operare in un’area contigua a quella del lavoro subordinato.

L’elemento più significativo di questa tendenza legislativa è dato dal passaggio dall’abrogato art. 49 co. 2, lett. a) del T.U.I.R. - che coerentemente considerava redditi di lavoro autonomo quelli derivanti dai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa - all’art. 34 della legge 21 novembre 2000, n. 342, che nell’assimilare i redditi in questione a quelli di lavoro dipendente, recepisce dalla nozione di retribuzione imponibile del lavoro dipendente anche i criteri di determinazione, richiamando la regola generale della onnicomprensività della base imponibile.
Questa affinità con il modello del lavoro subordinato trova ulteriore conferma nella struttura della obbligazione contributiva. Si prevede infatti che i contributi siano ripartiti tra il committente ed il collaboratore, nella misura rispettivamente di 2/3 e 1/3, ma soprattutto il committente viene considerato soggetto passivo dell’obbligazione, anche per la parte a carico del collaboratore; da qui la necessaria conseguenza che in caso di inadempimento l’ente previdenziale creditore dovrà agire direttamente nei confronti del committente. 

Sarà probabilmente doveroso, in futuro, interrogarsi sulla opportunità di estendere a tale area anche diritti, quali - in primis – quello all’automatismo delle prestazioni, che giurisprudenza assolutamente consolidata riserva invece, salvo espressa previsione di legge, all’area del lavoro subordinato. 
L’argomento della sostanziale estraneità del titolare della posizione assicurativa al rapporto contributivo è stato peraltro già utilizzato dalla Corte Costituzionale per estendere il diritto alla costituzione della rendita vitalizia per i contributi non regolarizzati e prescritti ai familiari coadiutori degli artigiani e dei piccoli commercianti con i loro familiari coadiutori.
7. Anche l’accesso alle forme di lavoro autonomo non standard è subordinato ad oneri formali e sostanziali, ma che sottendono ad un diverso orientamento di politica del diritto, perché obiettivo dichiarato della norma è la guerra alle pratiche di abuso di collaborazioni formalmente autonome che dissimulino veri e propri rapporti di lavoro subordinato.
Si ha qui la massima espressione di quella che è stata denominata l’anima laburista della riforma del mercato del lavoro, la cui manifestazione più evidente è nella norma (art. 69, comma primo, d. lgs. n. 276 del 2003) che impone che le collaborazioni coordinate e continuative siano riconducibili ad uno specifico progetto, programma di lavoro o fase di esso, e che, in mancanza, siano convertite, con efficacia ex tunc, in rapporti di lavoro subordinato.

La lettera della norma non sembra dare spazio ad altre interpretazioni: il legislatore ha voluto – con evidente finalità antielusiva delle norme dettate in favore del lavoratore subordinato – connotare di tipicità le collaborazioni coordinate e continuative, oggi necessariamente a termine e ricondotte ad un progetto. La fase della determinazione del progetto, espressamente riservata al committente, è dunque esogena al contratto di lavoro, che invece deve contenere, a pena di nullità, la riconduzione al progetto stesso, con effetto, in mancanza, di inserzione automatica legale delle norme che regolano il rapporto subordinato.
Malgrado sia a tutti noto come, nella pratica, una volta inserito il lavoratore nella organizzazione del committente datore di lavoro, la distinzione tra prestazione svolta in regime di subordinazione o di mera coordinazione sia tutt’altro che agevole, è evidente che, sul piano teorico, l’idea di costringere le parti ad un contratto né voluto né di fatto realizzato (non si richiede infatti l’accertamento del requisito dell’assoggettamento del lavoratore al potere direttivo del committente) non è di facile sistemazione concettuale, a meno di inquadrarla come mera sanzione del divieto di rapporti di collaborazione coordinata e continuativa atipica.

Si tratta dell’unica interpretazione possibile, anche se non immune da sospetti di illegittimità costituzionale, già prospettati in dottrina, non tanto riguardo alla violazione del principio di indisponibilità del tipo legale - che invero era stato fissato dalla Consulta nel quadro esattamente rovesciato, come affermazione del diritto del lavoratore, ove di fatto dipendente, a fruire delle tutele più ampie previste per questo status - ma per contrasto con l’art. 35 Cost., che postula la tutela del lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni.
La diversa impostazione, volta a sminuire la portata della disposizione in esame – vero e proprio fulcro della riforma del mercato del lavoro – riducendola ad una dimensione meramente processuale, per cui la collaborazione coordinata e continuativa atipica darebbe luogo ad una presunzione semplice di subordinazione, onerando il datore di lavoro della prova della natura autonoma del rapporto, appare tuttavia ancora più fragile. L’approdo cui essa giunge è infatti del tutto incoerente con l’intento antielusivo della legge, perché finisce per configurare una nuova tipologia, quella del lavoro coordinato e continuativo genuino, senza progetto e a tempo indeterminato, privo di ogni tutela previdenziale, proprio perché non voluto dal legislatore.
8. Ma il motivo principale che induce a ritenere errata la tesi che interpreta l’art. 69, comma primo, citato, come mera presunzione relativa di sussistenza della subordinazione è nella confusione che essa porta sulla distinzione tra effetti della nullità del contratto per violazione di norme imperative e qualificazione del rapporto di lavoro che abbia nella sua attuazione realizzato un assetto diverso da quello programmato inizialmente dalle parti. 
Questo secondo profilo è espressamente previsto, in materia di lavoro a progetto, dallo stesso art. 69, comma secondo, in forza del quale il giudice che accerti la natura subordinata del rapporto di lavoro dissimulato come collaborazione a progetto, debba qualificare - ma il legislatore, sbagliando, utilizza il verbo trasformare - il rapporto di lavoro corrispondente alla tipologia di fatto realizzata.
E’ invece importante tenere i due piani ben distinti, perché la nullità per violazione di norma inderogabile di legge non ha niente a che vedere con l’antico e costituzionalmente irriducibile problema della riconduzione del rapporto di lavoro al suo contenuto effettivo.

Ed infatti, com’è noto, non vi è disponibilità, da parte del legislatore, in ordine alla qualificazione del rapporto di lavoro, per cui l’unico organo competente all’accertamento della natura giuridica dello stesso è il giudice.

La Corte costituzionale ha più volte avuto modo di affermare che non sarebbe comunque consentito al legislatore negare la qualificazione giuridica di rapporti di lavoro subordinato a rapporti che oggettivamente abbiano tale natura, ove da ciò derivi l’inapplicabilità delle norme inderogabili previste dall’ordinamento per dare attuazione ai principi, alle garanzie e ai diritti dettati dalla Costituzione a tutela del lavoro subordinato. A questo deve inoltre aggiungersi che l’operazione di qualificazione del rapporto di lavoro in sede giudiziale soggiace al cd. principio di effettività, per cui non è rilevante la previsione contrattuale ma lo svolgimento concreto del rapporto.

La problematica, squisitamente giuslavoristica, ha rilevanti conseguenze in materia contributiva, per il ruolo di protagonista ormai assunto dall’ente previdenziale quale soggetto direttamente esponenziale degli interessi coinvolti nella questione qualificatoria, ed è serio il rischio che la vasta ed articolata offerta di nuove forme di lavoro non standard finisca per causare l’aumento del contenzioso giudiziario promosso dagli Istituti previdenziali sulla qualificazione del rapporto, perché “ogni nuovo contenitore negoziale può prestarsi a mascherature del rapporto di lavoro subordinato”. 
a) Ovviamente la zona più sismica, in materia, resta quella del lavoro autonomo non standard con inserimento del lavoratore nella organizzazione del committente, nelle due forme del lavoro a progetto e dell’apporto di lavoro reso nell’ambito del contratto di associazione in partecipazione.

Questi rapporti – laddove eseguiti sotto il potere direttivo del committente – devono essere qualificati come subordinati, ed è quindi facile prevedere una alta conflittualità proprio nella modalità del lavoro a progetto, per le notevoli incertezze in ordine ai concreti spazi concessi alla autonomia privata nella individuazione della prestazione. 
Occorrerà dunque attendere le risposte della giurisprudenza sugli interrogativi che riguardano lavori a progetto borderline, quali, ad esempio, quelli relativi ad attività tipiche dell’impresa, oppure meramente esecutive, o ancora le ipotesi di successione di più rapporti per progetti sostanzialmente uguali. 

9. b) Sicuramente più rispettosa dei principi generali, rispetto al meccanismo della presunzione assoluta, è invece la diversa tecnica utilizzata per contrastare fenomeni elusivi della disciplina legale del lavoro subordinato, contenuta nell’art. 86 del d. lgs. n. 276 del 2003, che introduce una presunzione semplice di instaurazione di rapporto di lavoro subordinato standard, cioè indeterminato e a tempo pieno, nella ipotesi in cui un rapporto di associazione in partecipazione sia reso senza una effettiva partecipazione e adeguate prestazioni a chi lavora.
Quest’ultimo nuovo requisito della adeguatezza degli importi corrisposti all’associato dovrebbe, nelle intenzioni del legislatore, spostare verso l’area della subordinazione il tradizionale criterio discretivo adottato dalla giurisprudenza, secondo la quale la distinzione fra contratto di associazione in partecipazione con apporto di prestazione lavorativa deve essere fondata sulla prevalenza degli elementi che caratterizzano i due contratti; questa indagine – che deve essere svolta alla stregua delle modalità di attuazione del concreto rapporto - deve essere condotta tenendo conto che mentre il primo implica l’obbligo del rendiconto periodico dell’associante in relazione al potere dell’associato di controllo sulla gestione economica dell’impresa, e l’esistenza per quest’ultimo di un rischio di impresa, il rapporto di lavoro subordinato implica un effettivo vincolo di subordinazione, più ampio del generico potere dell’associante d’impartire direttive ed istruzioni al cointeressato, con assoggettamento al potere gerarchico e disciplinare della persona o dell’organo che assume le scelte di fondo dell’organizzazione dell’azienda.
Fermo restando che la valutazione della adeguatezza presenta sicure difficoltà interpretative, così come fonte di problemi di ordine processuale può essere la restrizione della prova a carico dell’associante, che deve essere portata con idonee attestazioni o documentazioni, e quindi, a quanto pare, senza poter utilizzare la prova testimoniale, è necessario ricordare che qui si tratta di mera qualificazione – e non di conversione legale – come confermato dalla necessità che il rapporto di lavoro venga riportato dal giudice nella tipologia, anche di lavoro autonomo, effettivamente realizzatasi tra le parti. 
10. c) Il fenomeno della riconduzione del rapporto al suo contenuto effettivo può attuarsi anche nel rapporto tra sottotipo flessibile e tipo generale di lavoro subordinato, con le stesse conseguenze – sul piano della contribuzione previdenziale – esposte supra, sub § 4.
Nei contratti formativi, ad esempio, nei quali la causa è mista, e la controprestazione del lavoro non è solo la retribuzione ma anche la formazione del giovane, l’inadempimento a quest’ultimo obbligo dovrebbe comportare la attrazione al tipo generale, e ciò non come sanzione per il mancato raggiungimento del progetto formativo, ma come mera qualificazione del rapporto effettivamente realizzato.
Costituisce quindi una fattispecie autonoma ed aggiuntiva, di carattere esclusivamente sanzionatorio, quella prevista in materia di apprendistato, nel caso di inosservanza per esclusiva responsabilità del datore di lavoro degli obblighi formativi cui quest’ultimo è tenuto, che dà luogo alla restituzione dei contributi oggetto di agevolazione, maggiorati del cento per cento.

Allo stesso modo nel contratto di inserimento, nel quale la funzione formativa si aggiunge senza inserirsi nella causa del contratto, che resta di scambio tra lavoro e retribuzione, la sanzione prevista nel caso di gravi inadempienze nella realizzazione del progetto individuale di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro – pari alla differenza tra la contribuzione versata e quella dovuta con riferimento al livello di inquadramento contrattuale superiore che sarebbe stato raggiunto dal lavoratore al termine del periodo di inserimento – non dovrebbe impedire la qualificazione del rapporto di lavoro standard nelle ipotesi di carenza di attività formativa.
Per l’applicazione del principio di effettività alle altre tipologie flessibili è invece fondamentale una recente pronuncia della Cassazione (168/2006), con la quale si è affermato che ove un contratto part time abbia presentato, nella fase della sua attuazione, il sistematico ricorso a prestazioni eccedenti l’orario pattuito, non competono al datore di lavoro le agevolazioni previste dalla legge, ed è quindi dovuta la contribuzione ordinaria prevista per il rapporto a tempo pieno. Evidente è la differenza, anzi la complementarità, con la sentenza Cass., 5 luglio 2004, n. 12269, richiamata supra, sulla determinazione dell’obbligazione contributiva nel caso di violazione dell’obbligo di forma scritta prevista ad substantiam: lì nullità del sottotipo flessibile e regolazione ai fini previdenziali della prestazione di fatto illecita, qui mancata attuazione del progetto negoziale pattuito e qualificazione del rapporto come concretamente realizzato. 

11. Sul piano della contribuzione, l’area dei rapporti  caratterizzati dalla cosiddetta dissociazione del lavoro dall’impresa presenta un elemento costante, che si realizza nella formazione – tutte le volte in cui vi siano più soggetti datoriali coinvolti - di una obbligazione soggettivamente complessa, con un meccanismo di solidarietà passiva in funzione di rafforzamento della tutela del credito contributivo.
Il prototipo di questo modello è l’obbligo solidale in capo a committente ed appaltatore previsto nell’ipotesi di appalto lecito dall’art. 3 della legge n. 1369 del 1960, oggi integralmente riproposto, anche nella limitazione temporale di operatività entro un anno dalla cessazione dell’appalto, ed esteso al caso in cui l’esecuzione dell’appalto avvenga utilizzando il ramo d’azienda oggetto di cessione.
Soggettivamente complessa, e questa volta senza limiti temporali, è anche l’obbligazione contributiva prevista nel lavoro somministrato, che opera tuttavia solo nei periodi di effettiva utilizzazione del lavoratore.
Occorre peraltro rilevare, sul punto, il non perfetto coordinamento tra la disposizione contenuta sub art. 23, comma terzo, del d. lgs. n. 276 del 2003, che configura una ipotesi di solidarietà piena, ed il precedente art. 21 che, nell’elencare gli elementi che devono essere inseriti nel contratto di somministrazione di manodopera, espressamente prevede, sub k), la clausola di assunzione da parte dell’utilizzatore, ma solo in caso di inadempimento del somministratore, dell’obbligo del versamento dei contributi previdenziali, fatto salvo il diritto di rivalsa. Dalla relazione tra queste due norme, e soprattutto dalla considerazione che il diritto di credito dell’ente previdenziale non può derivare dal contratto commerciale, ma esclusivamente dalla esistenza del presupposto di legge, scaturisce la solidarietà piena – che esclude qualsiasi forma di sussidiarietà -  tra somministratore e utilizzatore nei confronti dell’ente previdenziale, il quale non è tenuto a chiedere l’adempimento al datore di lavoro somministratore prima di rivolgersi all’utilizzatore. Di contro, le clausole del contratto commerciale che prevedono l’assunzione della obbligazione del versamento dei contributi in carico al somministratore, e la responsabilità – salvo diritto di rivalsa – dell’utilizzatore nel caso di inadempimento, servono a regolare i rapporti interni tra i debitori, e quindi per escludere la presunzione di parità delle parti nella regolamentazione finale del rapporto. 

12. Due specificità caratterizzano l’obbligazione contributiva in questo particolare rapporto, peraltro entrambe ereditate dalla previgente disciplina del lavoro temporaneo.
In primo luogo il legislatore prevede l’inquadramento del somministratore, che è datore di lavoro, nel settore terziario. Si tratta di una agevolazione contributiva, perché le aliquote di legge sono significativamente inferiori a quelle degli altri settori, e tale intento di riduzione del costo del lavoro allo scopo di incentivare l’istituto giuridico trova conferma nella deroga espressamente prevista per i casi, quelli del lavoro agricolo e domestico, per i quali la contribuzione risulta inferiore.

La seconda specificità concerne l’assoggettabilità a contribuzione della indennità di disponibilità che il somministratore, e la stessa disposizione è prevista anche nel rapporto di lavoro intermittente con obbligo di risposta alla chiamata, è tenuto a corrispondere per i periodi nei quali il lavoratore stesso rimane in attesa di assegnazione, calcolandola sull’effettivo ammontare della indennità, anche in deroga alla normativa in materia di minimali.

In entrambi i casi sono state sollevate critiche e dubbi di legittimità costituzionale, portati dalla disparità di trattamento rispetto agli lavoratori dipendenti dell’utilizzatore, e dalla violazione del principio costituzionale di sufficienza della retribuzione (art. 36 Cost.). 
Si è tuttavia fatto osservare che non mancano nel sottosistema previdenziale disposizioni di legge che attribuiscono rilievo alla natura dell’attività esercitata dall’imprenditore, indipendentemente dal contenuto della prestazione lavorativa, e – con riferimento alla deroga dei minimali per l’indennità di disponibilità – che può dubitarsi della natura retributiva, e quindi della riferibilità all’art. 36 Cost., dell’indennità in esame, che in realtà sembra costituire una forma di indennizzo per un periodo non lavorato. Considerata però l’incidenza del versamento contributivo sui diritti pensionistici, resta il dubbio se possa esserci violazione della legge delega, il cui criterio direttivo prevedeva, per i lavoratori coinvolti nell’attività di somministrazione, un trattamento non inferiore a quello a cui hanno diritto i dipendenti di pari livello dell’impresa utilizzatrice.
13. Una situazione particolare concerne gli obblighi contributivi derivanti dall’adibizione del lavoratore a mansioni superiori in mancanza della prevista comunicazione al somministratore.

Il legislatore (art. 23, comma sesto, d. lgs. in commento) prescrive una conseguenza molto precisa sul piano del rapporto di lavoro, disponendo che in tal caso l’utilizzatore risponde in via esclusiva per le differenze retributive (oltre che per l’eventuale risarcimento del danno derivante dalla assegnazione a mansioni inferiori), ma nulla dice per gli aspetti contributivi.
A mio parere l’interpretazione del silenzio del legislatore deve necessariamente essere nel senso della conservazione della medesima obbligazione contributiva per i rapporti esterni, e quindi della solidarietà tra utilizzatore e somministratore per il debito nei confronti dell’ente previdenziale, ed al tempo stesso per un totale rovesciamento nei rapporti interni tra i condebitori, dovendosi configurare l’integrale rivalsa del somministratore nei confronti dell’utilizzatore, inadempiente al proprio obbligo di comunicazione.
14. Anche nei rapporti di lavoro caratterizzati dalla separazione del lavoro dall’impresa si pone il problema degli effetti della nullità del contratto per violazione di norma imperativa, che si atteggia tuttavia in maniera particolare, perché la legge prevede la sostituzione legale della parte datoriale, attraverso la costituzione, con effetto ex tunc, di un rapporto di lavoro con il soggetto utilizzatore della prestazione di lavoro. 
E’ la sanzione prevista, fin dal 1960, nelle ipotesi di interposizione di mano d’opera, e poi riproposta nella disciplina del lavoro temporaneo.
Questo rigoroso meccanismo, che realizza una fattispecie atipica di conservazione del contratto di lavoro, attraverso la novazione legale soggettiva del rapporto, è oggi previsto in primo luogo nel caso di contratto di somministrazione nullo per mancanza di forma scritta, richiesta ad substantiam, per il quale il legislatore espressamente dichiara che i lavoratori sono considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell’utilizzatore.

La stessa conseguenza, costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze dell’utilizzatore con efficacia retroattiva, è portata dalla somministrazione irregolare, ma in questo caso è subordinata ad una esplicita volontà del lavoratore, manifestata attraverso il deposito di un ricorso giudiziale, e la stessa modalità di emersione della nullità è prevista anche nel caso di appalto e distacco irregolari.
Si tratta dello stessa tecnica utilizzata in materia di lavoro a tempo parziale, laddove si prevede (art. 8, comma secondo, del d. lgs. n. 61 del 2000), che in caso di  omissione, nel contratto, della clausola di durata della prestazione, il lavoratore possa chiedere che venga dichiarata la sussistenza fra le parti di un rapporto di lavoro a tempo pieno a far data dalla data dell’accertamento giudiziale.

E’ a questo punto necessario soffermarsi sugli effetti di questa tecnica legislativa, che sembra precludere agli enti previdenziali la titolarità dell’azione di nullità del contratto di lavoro viziato.

15. La questione concerne l’inquadramento sistematico della disposizione, e cioè se la somministrazione (o appalto o distacco) irregolare dia luogo ad annullabilità, oppure a nullità, relativa o assoluta.
Se si dovesse ritenere nullità relativa si dovrebbe giungere alla conclusione che gli enti previdenziali non possano far valere il proprio credito contributivo nei confronti dell’utilizzatore fino a che il lavoratore non proponga la relativa azione. Nella ipotesi di annullabilità si potrebbe addirittura arrivare a prospettare che i servizi ispettivi non possano neanche accertare questi vizi del contratto, esposti alla sola impugnazione del lavoratore interessato.

Emerge qui uno dei tratti fondamentali della riforma: il tentativo di depotenziare la capacità degli enti previdenziali di ripristinare la legalità del mercato del lavoro e di rendere più difficoltosa l’attività ispettiva, e più in generale il recupero dei crediti contributivi, attraverso la valorizzazione – fino a renderla vincolante - della volontà di reazione del lavoratore. 

Ma è possibile che il diritto dovere dello Stato di controllare e reprimere gli illeciti in materia di lavoro, tanto più importante al tempo del mercato del lavoro flessibile, venga subordinato all’azione del lavoratore? 

La dottrina sembra avviata ad una interpretazione della norma che non comporti tale preclusione: secondo un autore si tratterebbe solo di una descrizione diversa della medesima sanzione, mentre altri hanno posto in evidenza come la fattispecie configuri una ipotesi di nullità virtuale, che può quindi essere invocata – in ossequio ai principi generali - da chiunque vi abbia interesse.

Si tratta di interpretazioni alla ricerca di una soluzione costituzionalmente orientata, che eviti cioè l’illegittimità della norma per contrasto con l’art. 24 Cost., ma che si scontrano con il dato letterale, che espressamente parla di azione giudiziaria del lavoratore.

E’ perciò necessaria una diversa impostazione.

16. La giurisprudenza penale ha subito avuto occasione di precisare che le modifiche intervenute non hanno comportato l’abolizione del divieto di intermediazione di mano d’opera, e questo argomento – fattispecie di violazione di norma di diritto pubblico - serve ad escludere in radice la tesi della mera annullabilità.
Accertato quindi che si tratta di nullità, perché il contratto viziato è contrario all’interesse generale, occorre partire dalla considerazione che la tradizionale classificazione non offre adeguato sostegno, a conferma di quanto ormai da molti anni si registra nella legislazione e nella dottrina, e cioè del progressivo allontanamento dal dogma della bipartizione tra nullità assoluta o relativa, in favore di nuove forme di nullità ritenute più idonee a tutelare gli interessi coinvolti. 

L’analisi del testo normativo consente di affermare che le disposizioni qui in esame non attribuiscono al lavoratore la titolarità esclusiva di chiedere la nullità del contratto, ma solo la costituzione del rapporto di lavoro alle dipendenze dell’utilizzatore che fa seguito a quella nullità. 
Ancora una volta si deve quindi distinguere tra effetti della nullità che incidono sul passato (le prestazioni già eseguite) ed effetti del contratto pro futuro, ovvero di conservazione, in funzione di protezione del lavoratore, del rapporto con altro datore di lavoro.

Su queste basi è quindi possibile aderire alla tesi dottrinale secondo la quale la nullità della somministrazione, dell’appalto e del distacco posti in violazione delle leggi che regolamentano i diversi istituti, è nullità virtuale, che può e deve essere rilevata da chiunque vi abbia interesse, e quindi anche dagli enti previdenziali. 
Ciò che agli enti è preclusa è invece, a mio parere, la domanda di trasformazione del contratto, perché in mancanza di esplicita richiesta del lavoratore di costituire il rapporto con l’utilizzatore, si giungerà alla caducazione integrale del contratto di lavoro nullo.

Così interpretata la norma acquista razionalità e si pone in sintonia con la lettura offerta dalla Corte Costituzionale, che ha ricordato la specificità del rapporto di lavoro, regolato per larga parte da fonti eteronome, che non consente l’applicazione di “quei limiti all’operatività del principio di conservazione del rapporto che sono strettamente collegati all’identificazione del contratto della fonte primaria del regolamento negoziale”. 
E’ questa la conclusione cui giunge, mi sembra di capire, anche ANTONIO VALLEBONA, il quale però da questo fa poi discendere che “la speciale azione di conversione legale nei confronti dell’interponente (…) è qui riservata al lavoratore, sicché l’ente può, tutt’al più, intervenire tempestivamente nel giudizio promosso dal lavoratore e far valere la sua pretesa contributiva nello stesso giudizio”. 
In realtà da quanto appena detto può anche derivare, anzi è più probabile che derivi, la situazione rovesciata, in cui l’Istituto previdenziale, che non può far valere la conversione, proponga azione giudiziaria volta alla declaratoria di nullità virtuale del contratto, anche per esigere i contributi relativi alla parte già eseguita, e che il lavoratore chieda, di conseguenza, la costituzione del rapporto in capo all’utilizzatore, al fine di evitare la dissoluzione del rapporto.

17. Questa tesi, che riconosce in capo agli enti previdenziali la titolarità di far valere la nullità dei contratti in esame viziati da nullità, trova conferma nella individuazione di uno specifico interesse ad agire dell’ente previdenziale, che deriva dall’accertamento di un diritto di credito collegato alla nullità dei rapporti posti in essere, interesse ad agire che si affianca alla peraltro irrinunciabile funzione pubblicistica di controllo del rispetto della legge.

A questo scopo occorre dare conto di una ulteriore innovazione normativa, prevista all’art. 27, comma secondo, d. lgs. 276 del 2003, ed estesa, con il d. lgs. n. 251 del 2004, anche all’appalto e al distacco, secondo la quale nelle ipotesi di somministrazione irregolare (per effetto della nullità del contratto l’interposto non è più soggetto passivo dell’obbligazione, neanche in via sussidiaria, perché viene meno anche la solidarietà dal lato passivo dell’obbligazione contributiva) tutti i pagamenti effettuati dal somministratore, anche a titolo di contributi previdenziali, valgono a liberare l’utilizzatore, che a seguito della declaratoria di nullità è diventato ex tunc datore di lavoro a tutti gli effetti, dal debito corrispondente fino a concorrenza di quanto effettivamente pagato.
Il legislatore ha così codificato quell’orientamento giurisprudenziale che, partendo dalla rilevazione della unicità del rapporto, considera i pagamenti effettuati dall’interposto aventi efficacia satisfattiva, alla stregua dell’art. 1180, comma primo, c.c., e quindi come adempimento del terzo, e questo senza che abbia rilevanza la consapevolezza dell’altruità del debito.
Si tratta di meccanismo di grande utilità pratica, che consente di evitare complicazioni in occasione della risistemazione delle posizioni contributive, perché, di regola, la nullità del rapporto con l’interponente dovrebbe comportare la restituzione della contribuzione versata ed ormai indebita, con obbligo di versamento integrale della contribuzione, e delle sanzioni civili per il ritardo, a carico dell’appaltatore.

Tuttavia l’incidenza della contribuzione versata in costanza di rapporto nullo non può essere integralmente satisfattiva, perché l’utilizzatore, datore di lavoro a tutti gli effetti, sarà tenuto a versare le differenze contributive derivanti dal diverso inquadramento.
18. Posto che, per espressa disposizione di legge (art. 79 del d. lgs. n. 276 del 2003), gli effetti della certificazione del contratto di lavoro permangono verso i terzi fino all’eventuale annullamento giurisdizionale, non si può negare la rilevanza della stessa nell’ambito del rapporto contributivo. Anzi, si può anche pensare che il vero obiettivo del legislatore del 2003 fosse proprio quello di proteggere il datore di lavoro da un contrario inquadramento del rapporto di lavoro effettuato dagli uffici ispettivi.

Sotto questo profilo anche la certificazione può essere annoverata tra gli istituti giuridici attraverso i quali – valorizzando un elemento volontaristico - si è cercato di depotenziare la capacità degli enti di vigilare sui rapporti di lavoro.

In questo caso però lo strumento non è particolarmente invasivo, perché si limita ad inibire solo il potere di autotutela dell’ente (e quindi, secondo la tesi prevalente, il potere di iscrivere  a ruolo i crediti che dovessero risultare dovuti a seguito di un accertamento ispettivo difforme da quanto certificato) ma non certo il diritto di chiedere al giudice la diversa qualificazione del rapporto.
In realtà, sul problema del rapporto tra certificazione del rapporto di lavoro e potestà degli enti previdenziali di iscrivere a ruolo crediti fondati su verbali ispettivi che disconoscano il contenuto della certificazione, le posizioni restano variegate.
Vi è, ad esempio, chi sostiene che la certificazione non possa costituire preclusione alla iscrizione a ruolo del credito, venendo poi rimessa alla valutazione del debitore ingiunto la scelta di avvalersi, in sede di opposizione alla pretesa contributiva, della certificazione, la cui rispondenza all’assetto reale del rapporto di lavoro può costituire oggetto di accertamento incidentale.

Oggi appare tuttavia prevalente, come detto, la posizione di chi ritiene che la certificazione abbia un effetto preclusivo nei confronti dell’attività di riscossione degli enti. Secondo questa tesi, peraltro recepita dall’Inps (circ., 1° giugno 2005, n. 71), la certificazione costituisce vero e proprio impedimento alla iscrizione a ruolo, che dunque deve considerarsi illegittima se in contrasto con essa; contro la stessa gli enti devono pertanto avviare preventivamente il ricorso giudiziario, preceduto dal tentativo di conciliazione, come espressamente previsto dall’art. 80 del D. Lgs. n. 276 del 2003.

Una tesi intermedia è invece espressa da chi – con l’obiettivo di coordinare le disposizioni qui in esame con il sistema di riscossione coattiva mediante ruoli dei crediti degli enti previdenziali - interpreta la norma nel senso che gli effetti giuridici della certificazione destinati a permanere fino alla sentenza di merito non siano quelli sostanziali, che riguardano cioè il potere di autotutela degli enti, ma gli effetti che operano sul piano della attuazione del diritto, e che quindi non costituiscono preclusione all’esercizio del potere amministrativo, ma solo alla sua esecutorietà. 
Secondo questa teoria, in sintesi, gli enti potrebbero iscrivere a ruolo un credito in presenza di verbale di accertamento che inquadri il rapporto di lavoro in modo difforme ma – in caso di impugnazione – non potrebbero avviare la riscossione fino alla pronuncia giudiziale, perché ogni attività diretta al recupero coattivo del credito sarebbe affetta da nullità, in forza del chiaro disposto del citato art. 79.

Occorre comunque dire che la differenza tra queste ultime due posizioni è molto meno accentuata di quanto sembri. Nessun autore sembra infatti mettere in discussione la possibilità, per l’Istituto previdenziale, di chiedere, nello stesso giudizio di cognizione, l’accertamento della erroneità e/o difformità della certificazione e la condanna al pagamento dei contributi che la legge prevede per il rapporto di lavoro effettivamente instaurato. In entrambi i casi l’unico effetto è dunque che non è possibile procedere ad esecuzione coattiva fino alla sentenza di merito, mentre sul piano processuale la posizione delle parti è identica, perché l’onere della prova è posto a carico dell’ente anche nella veste di convenuto opposto. 

19. Il d. lgs. n. 124 del 2004 è per larga parte incentrato sulla riorganizzazione dell’attività ispettiva, da oggi indirizzata – ed è questo l’elemento di maggiore novità – non solo alla repressione ma anche alla prevenzione degli illeciti.
Motivo dominante è la posizione di centralità assunta dal Ministero del lavoro – ai diversi livelli territoriali: nazionale, regionale e periferico - in ordine alla individuazione delle linee guida ed al coordinamento delle iniziative di contrasto del lavoro sommerso ed irregolare.

Espressione della nuova filosofia della prevenzione e promozione sono le competenze aggiuntive assegnate al personale ispettivo, tenuto anche a fornire indicazioni sulle modalità di attuazione della normativa lavoristica e previdenziale, nonché l’istituto dell’interpello, mutuato dal diritto tributario, ed il riordino dei ricorsi amministrativi, con l’obiettivo di incrementare le definizioni in via amministrativa delle controversie, con funzione deflativa del contenzioso.

Le obbligazioni contributive sono tuttavia solo accidentalmente sfiorate dal decreto legislativo n. 124, ed i punti di contatto si concentrano nell’area tematica della rilevanza degli accordi raggiunti in sede conciliativa tra lavoratore e datore di lavoro.

In ossequio al criterio direttivo di cui alla legge n. 30 del 2003, il legislatore delegato, nel tentativo di operare un “raccordo efficace tra la funzione di ispezione del lavoro e quella di conciliazione”, ha infatti predisposto modalità alternative di definizione del procedimento ispettivo nelle ipotesi di accordo tra le parti del rapporto di lavoro, segnatamente nella fase che segue la diffida accertativa e nel caso in cui si perfezioni la conciliazione monocratica.

Ed è proprio in questo punto di intersezione tra rapporto di lavoro e rapporto contributivo che sono emersi alcuni piccoli equivoci in ordine alla possibile interrelazione tra le conciliazioni di lavoro e le obbligazioni contributive, che hanno portato alcuni autori ad interrogarsi se “il tentativo di conciliazione possa avere ad oggetto la stessa sussistenza o durata del rapporto di lavoro intercorso tra le parti e che sia di fatto attribuito al lavoratore il diritto a rinunciare ad una parte dei contributi previdenziali teoricamente dovuti”.

Si presenta a questo punto necessario richiamare, in breve, i principi generali che regolano le obbligazioni contributive.

20. Il problema della assoggettabilità a contribuzione previdenziale delle somme concordate tra le parti del rapporto di lavoro in sede di transazione costituisce da molti anni la cartina di tornasole delle teorie sul rapporto contributivo.

L’orientamento costante della Suprema Corte di cassazione è stato sempre nel senso di ritenere che il principio secondo cui le erogazioni dipendenti da transazioni novative, non contenenti un riconoscimento neppure parziale del diritto del lavoratore, debbono considerarsi in nesso di mera occasionalità con il rapporto di lavoro, e quindi non assoggettabili a contribuzione, va coordinato con il principio secondo cui l’indagine sulla natura delle somme non trova alcun limite nel titolo formale di tali erogazioni, e con il principio che nell’ampio concetto di retribuzione imponibile ai fini contributivi rientra tutto ciò che il lavoratore riceve dal datore di lavoro in dipendenza e a causa del rapporto di lavoro; da ciò consegue che per escludere l’inserimento nella base imponibile di quanto corrisposto non è sufficiente la mancanza di uno stretto nesso di corrispettività, ma occorre che risulti un titolo autonomo, diverso e distinto dal rapporto di lavoro, che ne giustifichi la corresponsione.
La giurisprudenza è assolutamente monolitica nell’affermare il principio della completa autonomia del rapporto contributivo dal rapporto di lavoro, di guisa che a) nel caso di transazione cd. novativa, non può riconoscersi la natura retributiva di un emolumento, e dunque non è dovuta la contribuzione, ferma restando la possibilità che l’ente previdenziale accerti la sussistenza di periodi lavorativi privi di adeguata copertura assicurativa e chieda in giudizio, onerandosi della relativa prova, la contribuzione corrispondente; b) nel caso di transazione cd. non novativa, o semplice, laddove cioè vi sia il riconoscimento di un periodo di lavoro cui abbia fatto seguito l’inadempimento contributivo, l’obbligo per il datore di lavoro di versare la contribuzione dovuta per la frazione riconosciuta, ferma restando la facoltà per l’ente previdenziale b1) di disconoscere il rapporto di lavoro regolarizzato ove ritenga mancanti i presupposti per l’assicurazione e b2) di far valere, ai fini contributivi, ulteriori periodi di lavoro non riconosciuti in sede transattiva.
E’ questo il precipitato del principio giuridico in forza del quale la transazione intervenuta tra lavoratore e datore di lavoro è estranea al rapporto tra quest’ultimo e l’Istituto previdenziale, avente ad oggetto il credito contributivo derivante dalla legge in relazione all’esistenza di un rapporto di lavoro subordinato, giacché alla base del credito dell’ente previdenziale deve essere posta la retribuzione dovuta e non quella corrisposta, in quanto l’obbligo contributivo del datore di lavoro sussiste indipendentemente dal fatto che siano stati in tutto o in parte soddisfatti gli obblighi retributivi nei confronti del prestatore d’opera, ovvero che questi abbia rinunziato ai suoi diritti; pertanto, attesa l’autonomia tra i due rapporti, la transazione non spiega effetti riflessi nel giudizio con cui l’ente previdenziale fa valere il credito contributivo. 
Da quanto appena detto non può che affermarsi, in definitiva, la assoluta irriducibilità del potere pubblicistico dell’ente previdenziale di agire – previo accertamento del presupposto di legge – per la condanna al pagamento della contribuzione dovuta per i periodi lavorati e non riconosciuti (ai fini retributivi) in sede di conciliazione monocratica o di accordo a seguito di diffida accertativa.
D’altro canto, per chiudere il discorso, è sufficiente ricordare che, ai sensi dell’art. 2115, c.c., terzo comma, è nullo qualsiasi patto diretto ad eludere gli obblighi contributivi, e che, ex art. 1966, secondo comma, c.c., la transazione è nulla se i diritti in oggetto sono sottratti alla disponibilità delle parti, e – come è noto – i contributi previdenziali sono indisponibili.
Non si pone neanche un problema di legittimità costituzionale, perché è sufficiente una interpretazione letterale delle norme, alla quale si procede nei paragrafi che seguono.
21. La diffida accertativa è istituto giuridico di notevole impatto sulle controversie di lavoro, perché attribuisce ai servizi ispettivi della Direzione Provinciale del lavoro di adottare, a tutela di crediti di natura privatistica un provvedimento amministrativo autoritativo, idoneo ad acquisire – in mancanza di opposizione – valore di accertamento tecnico, con efficacia di titolo esecutivo, in favore del lavoratore.

Per la parte che qui rileva, l’art. 12 del d. lgs. n. 124 del 2004 si limita a precisare, al comma terzo, che “(…) in caso di accordo, risultante da verbale sottoscritto dalle parti, il provvedimento di diffida perde efficacia (…).”
Questa disposizione appare invero pienamente rispettosa del principio di autonomia del rapporto contributivo, perché dalla mancata previsione di qualsiasi effetto dell’accordo in ambito contributivo deve necessariamente derivare che la contribuzione è astrattamente dovuta sull’intero periodo oggetto di accertamento ispettivo.
La diffida accertativa può essere definita in sede di conciliazione (nel senso che perde efficacia) sia con transazione semplice che con transazione novativa, e dalla natura di questo accordo discendono le conseguenze giuridiche – viste supra - in tema di assoggettabilità a contribuzione obbligatoria delle relative erogazioni economiche. 

Conciliata inter partes la controversia di lavoro, tutti i soggetti coinvolti saranno quindi liberi di agire sul versante previdenziale, estraneo all’accordo: gli enti previdenziali potranno richiedere i contributi che ritengano accertati, e quindi – presumibilmente – quelli emersi in sede di accertamento ispettivo; il lavoratore, che ha conciliato la frazione disponibile del rapporto, cioè quella retributiva, potrà esigere il versamento della contribuzione sull’intero periodo accertato; In ossequio allo stesso principio di autonomia del rapporto previdenziale, infine, l’adesione del datore di lavoro alla conciliazione non potrà essere interpretata necessariamente come riconoscimento della sussistenza del rapporto come accertato nel provvedimento amministrativo di diffida, e pertanto il soggetto passivo dell’obbligazione resterà libero di resistere alle pretese contributive.

22. Solo all’apparenza più problematico, per i profili contributivi, l’art. 11, comma quarto, del decreto legislativo in commento, che nel disciplinare la conciliazione monocratica, subordina l’effetto estintivo, oppure il mancato avvio dell’ispezione della D.P.L., nelle ipotesi, rispettivamente, di conciliazione contestuale e conciliazione preventiva, alla condizione del pagamento della retribuzione e dei “contributi previdenziali, determinati secondo le norme in vigore, riferiti alle somme concordate in sede conciliativa, in relazione al periodo lavorativo riconosciuto dalle parti”.
Questa particolare condizione legale di accesso alla conciliazione ha dato luogo ad una sorta di allucinazione collettiva, che ha fatto vedere, nell’accordo tra datore di lavoro e lavoratore, il fatto costitutivo della obbligazione contributiva, come se l’art. 11 qui in commento consentisse una novazione causale dell’obbligazione contributiva, con il duplice effetto (tipico della novazione) di estinguere il precedente obbligo (sorto ex lege, al verificarsi del presupposto dell’assicurazione: lo svolgimento dell’attività di lavoro) e di costituire un nuovo rapporto contributivo, il cui fondamento è la transazione stessa. 
In realtà, per ricondurre a sistema tale disposizione è sufficiente constatare che la conciliazione monocratica, a differenza della diffida accertativa, presuppone una specifica modalità di transazione, quella non novativa, e che quindi non è possibile definire un contrasto in sede di conciliazione monocratica con una transazione novativa.

Su questa premessa appare conforme ai principi generali che, essendoci un riconoscimento per un determinato periodo, su di esso vengano calcolati i relativi contributi previdenziali, nel pieno rispetto delle norme in vigore, e quindi compresi i minimali di legge e di contratto collettivo. 
L’unico aspetto di novità è quindi costituito dal fatto che, per rafforzare la tutela dell’obbligo contributivo, il legislatore ha preteso non solo il riconoscimento, ma anche  l’integrale pagamento della retribuzione e della contribuzione dovuta sul periodo concordato in sede conciliativa, adempimento che quindi costituisce vera e propria condicio iuris della definizione della controversia di lavoro, in funzione di contropartita dell’effetto premiale della estinzione del procedimento ispettivo, e questo al fine di incrementare le conciliazioni semplici in luogo di quelle novative (che non sono precluse alle parti, ovviamente al di fuori del procedimento regolato dall’art. 11).
Siffatto modello non è però minimamente in grado di alterare – stante il regime di assoluta indisponibilità della contribuzione obbligatoria ed il più volte richiamato principio di autonomia del rapporto contributivo - i meccanismi che regolano,  sul versante della assoggettabilità a contribuzione, le transazioni semplici, e che consentono alle parti ed ai terzi di fornire la prova che il rapporto abbia avuto, nella sua attuazione, una differente regolamentazione.
* Lo scritto trae spunto dalla relazione tenuta a Genova il 19 dicembre 2005 nell’ambito degli incontri di studi organizzati dal Consiglio Superiore della Magistratura, Sezione decentrata per la Liguria, e dal Centro Studi “Domenico Napoletano”, sul tema “Le riforme per il mercato del lavoro. Applicazioni e primi risultati”. Le riflessioni in esso contenute rappresentano esclusivamente le opinioni dell’autore.
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