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Prefazione

L’occasione per dedicare il lavoro di tesi conclusivo del triennio di Dottorato di Ricerca in Diritto
del Lavoro ad una comparazione con I’ordinamento cinese e sorta da un bando pubblicato nel mese
di marzo 2016 dall’Universita di Padova per studenti e dottorandi, da me scoperto quasi per caso,
che offriva la possibilita di trascorrere un anno accademico presso la Guangzhou University.

La decisione di inviare la mia candidatura &€ maturata in me ancora prima di arrivare al termine della
lettura del bando di partecipazione, in quanto ho subito intuito le opportunita nascenti
dall’approfondimento delle conoscenze giuridiche relative ad un Paese in continuo sviluppo come
la Cina, conoscenze che nel nostro settore disciplinare risultano ancora, allo stato, piuttosto limitate.
Un Paese del quale i non addetti ai lavori conoscono pressoché soltanto I’espansione quasi
incontrollata nel mercato degli ultimi anni, coronata con I’ingresso nella WTO avvenuto nel 2001 —
sia pure come Paese “‘sotto osservazione” in quanto ad economia riconosciuta come “non di
mercato” —, ma spesso sono digiuni di conoscenze approfondite, soprattutto laddove si passi dal
settore legato al commercio internazionale all’ambito piu prettamente giuridico.

Se poi si considera che, nell’ambito disciplinare di cui mi occupo, ampi sono i pregiudizi
relativamente ad uno stato di arretratezza giuridica dal punto di vista delle tutele dei prestatori di
lavoro — pregiudizi che, invero, possono forse trovare una giustificazione nelle notizie che si
reperiscono sui media locali (relativamente a forme di sfruttamento del lavoro che talvolta
emergono anche negli organi di stampa del nostro Paese) ed internazionali, come dimostra la
tristemente nota vicenda dei numerosi suicidi da parte degli operai occupati presso le fabbriche-
dormitori di Dongguan — ben si comprende I’immediato interesse che il bando ha suscitato in me,
convincendomi senza troppa fatica ad intraprendere questo viaggio di studio e di ricerca nella terza
metropoli cinese per numero di abitanti.

L’occasione di trascorrere un anno come visiting student presso I’Universita di Guangzhou,
pertanto, si € posta subito come allettante opportunita per osservare da vicino lo stato dell’arte del
diritto del lavoro in Cina, tentando di colmare, sia pure in maniera parziale, quelle lacune di
conoscenza delle quali noi italiani siamo ancora forse debitori ad un Paese che rappresenta senza
dubbio alcuno, oggi piu che mai, uno dei colossi mondiali. Lacune vieppiu intollerabili, peraltro,
alla luce dell’aumento costante, negli ultimi decenni, di imprenditori italiani che tentano di
affermarsi sul mercato cinese, e che quindi con la legislazione giuslavoristica del Paese debbono,
volenti o nolenti, fare i conti. Un’opportunita, altresi, per verificare da vicino fino a che punto i
segnalati pregiudizi dai quali siamo animati corrispondano al reale stato dell’arte del diritto nella
Repubblica Popolare Cinese. E qui debbo confessare la mia sorpresa nell’apprendere come le leggi
cinesi apprestino una tutela particolarmente incisiva e rigorosa ai prestatori di lavoro, una tutela
(almeno per alcuni aspetti) superiore a quella predisposta dal sistema giuridico italiano cosi come
riformato dai piu recenti interventi normativi.

E emersa quindi strada facendo la mia decisione di dedicare il mio lavoro conclusivo del triennio di
Dottorato ad una comparazione tra il nostro ordinamento giuslavoristico e quello cinese, con
speciale riferimento proprio al momento in cui, a ben vedere, la tutela dei lavoratori da parte del
legislatore tradizionalmente si é focalizzata, cioé in relazione all’estinzione del rapporto di lavoro.
Una comparazione tra incisivita delle tutele, prima ancora che tra singole norme, particolarmente
interessante in quanto affacciantesi proprio in un momento storico in cui il legislatore italiano ha
innegabilmente ridotto le tutele previste a favore dei lavoratori, sia pure per quanto riguarda solo il
momento successivo al licenziamento, ovverosia I’insieme di strumenti risarcitori predisposti a
seguito dell’intimazione, da parte del datore di lavoro, di un recesso contrastante con il complessivo
apparato normativo. E le ha ridotte rovesciando il rapporto di regola ed eccezione fino ad allora
esistente tra la tutela reintegratoria e la tutela meramente indennitaria, mentre invece in Cina, come
si vedra nell’apposito capitolo, le due forme di tutela coesistono in un rapporto di pari dignita.
Questo é solo un esempio — altri se ne vedranno — dei casi in cui la legislazione cinese appare piu
protettiva nei confronti dei lavoratori rispetto a quella italiana. Ma mi sembra che, nonostante tali
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esempi, non si possa comunque affermare che in Cina sia riconosciuta una tutela maggiore ai diritti
dei prestatori di lavoro che nel nostro Paese. E cio soprattutto, ritengo, a causa di problemi endemici
dell’ordinamento cinese, che il legislatore ha tentato di risolvere con le riforme degli ultimi decenni
ma con i quali pure queste ultime sono destinate a scontrarsi.

La mentalita dell’uomo cinese, poco propensa al ricorso alle forme ufficiali e giudiziarie di
giustizia; la mancanza di effettivita della legge; un altissimo livello di corruzione anche degli
appartenenti al sistema giudiziario; una frammentazione giuridica portata all’estremo dalla
coesistenza di sistemi normativi locali a molti livelli; la mancanza di un’azione sindacale autentica
e genuina; un numero di lavoratori cosi elevato, in numerosi contesti industriali, da disincentivare il
ricorso a forme di tutela giurisdizionali e a privilegiare I’utilizzo della forza quale reazione a
violazioni dei propri diritti, costituiscono tutti fattori che, come si avra modo di osservare di volta in
volta, impediscono al Paese di raggiungere i livelli di tutela che (ancora) esistono nei Paesi
occidentali.

Ma e indubitabile che passi avanti siano stati fatti; basti citare un primo timido affermarsi delle
cause relative alla repressione delle pratiche discriminatorie sui luoghi di lavoro, finalmente portate,
negli anni piu recenti, avanti le Corti del Popolo per tentare di porre fine a prassi inaccettabili nel
Ventunesimo Secolo, a maggior ragione all’interno di un protagonista mondiale quale é (ed intende
sempre di piu essere) la Repubblica Cinese.

Come sempre, tuttavia, non € solo con gli strumenti legislativi che si pud pensare di risolvere i
problemi. E un’osservazione che sentiamo spesso nel nostro Paese, allorquando trovano spazio,
nella stampa, i commenti ai piu 0 meno riusciti tentativi del legislatore (sempre piu spesso, nella
nostra materia, del Governo, che agisce tramite la delega legislativa o la decretazione d’urgenza) di
incentivare le assunzioni stabili in modo da limitare il precariato e la disoccupazione. Ma, nel
permanere di dati scoraggianti (e del corrente mese il rapporto dell’OCSE sui dati relativi alla
disoccupazione in Italia), siamo abituati alle forti prese di posizione di chi afferma che “la legge
non crea posti di lavoro”. Sono convinto che tale osservazione colga ancor di piu nel segno laddove
la si riferisca all’ordinamento cinese, se solo si consideri che la legge fondamentale del lavoro risale
a piu di ventitré anni fa, e ha compiuto ormai un decennio la riforma sui contratti di lavoro: ma di
progressi concreti, almeno stando alle notizie che ci giungono e di cui cerchero di dare conto nel
corso del presente lavoro, se ne possono registrare pochi. E complessa I’analisi dei passi che
potrebbero essere fatti per migliorare il diritto vivente e, soprattutto, le condizioni della forza di
lavoro in Cina, e una loro analisi andrebbe oltre i confini di questo lavoro: qui non posso che
auspicare che almeno gli prospettati interventi regolatori delle Organizzazioni Sovranazionali sul
terreno economico-politico — il quale & I’unico idoneo veramente a muovere i Governi —, anche in
chiave limitativa della libera esplicazione del mercato globale, abbia perlomeno I’effetto di
consentire a centinaia di milioni di lavoratori cinesi un miglioramento delle proprie condizioni di
lavoro e, per tale via, del proprio stato di vita.

L’ analisi oggetto della tesi € compiuta sotto una duplice prospettiva.

Per quanto riguarda lo specifico argomento della tesi, ho ritenuto opportuno approfondire I’istituto
dell’estinzione del rapporto di lavoro, analizzandolo da ogni punto di vista, sostanziale e formale,
tanto dal versante datoriale (donde il titolo della tesi, dedicato al licenziamento, il quale occupa la
parte preponderante dell’opera) quanto con riferimento alle dimissioni e alla risoluzione
consensuale. Tuttavia, nel corso della trattazione mi sono accostato inevitabilmente ad argomenti
dalla notevole importanza, i quali, pur non essendo direttamente pertinenti al momento estintivo del
rapporto, mi sono sembrati meritevoli comunque di approfondimento: si pensi al contratto di lavoro
a tempo determinato, o al patto di non concorrenza post contrattuale. Data la loro attinenza alla
questione relativa all’accertamento del grado di tutela dell’ordinamento cinese nei confronti dei
lavoratori, ho cosi deciso di dedicare ad essi una trattazione, sia pure piu breve e separata, anche
visivamente, rispetto agli argomenti principali.

Dal punto di vista metodologico, ho ritenuto doveroso attribuire grande importanza al dato letterale
della norma, avvalendomi della traduzione ufficiale in lingua inglese rinvenibile nel sito del
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Governo cinese e, nei passaggi chiave, del testo in lingua originale, facendo tesoro delle nozioni di
cinese di cui sono riuscito ad impadronirmi mediante la frequentazione quotidiana di un corso
intensivo di cinese erogato dall’Universita di Guangzhou. Sono convinto, infatti, tanto nella mia
passione per la ricerca quanto nello svolgimento dell’attivita di avvocato, che — citando Vallebona,
autore dell’insuperabile manuale di diritto del lavoro studiato sui banchi dell’Universita — ogni
commento ad una disposizione di diritto positivo presuppone I’indispensabile consultazione
contestuale del testo della fonte, “onde evitare la vana fatica di chi, ad esempio, pretendesse di
utilizzare un commento della Divina Commedia senza avere davanti agli occhi il testo del poema”.
Per questo ho ritenuto opportuno riportare per esteso il testo di ogni disposizione da me citata e
commentata, nella sua traduzione in inglese.

Ho poi tentato di inserire il materiale legislativo raccolto in un sistema e di confrontarlo con il
sistema giuslavoristico italiano, sempre nell’ottica di comparazione non tanto delle singole norme,
quanto piuttosto del complessivo livello di tutela che I’assetto attuale delle fonti offre con
riferimento ad ogni istituto.

A tal proposito, un cenno merita I’utilizzo dei riferimenti giurisprudenziali, quantomai utili alla luce
dell’imprinting che ho inteso dare al mio lavoro, attento, come detto, alla tutela che ciascuno dei
due ordinamenti in confronto predispone a favore dei lavoratori. Ora, occorre avvertire che le
banche dati aventi ad oggetto le pronunce giudiziali emanate dai Collegi Arbitrali e dalle Corti
togate sono rinvenibili online esclusivamente in lingua originale. Per quelle che ritenevo piu
importanti sono ricorso ad una traduzione da parte di “compagni di viaggio” cinesi, per le altre mi
sono affidato — ma non avevo altra scelta — a commentari in lingua inglese, per esse rinunciando, sia
pure a malincuore, al confronto diretto con il pensiero dei giudicanti. Per questo motivo, per la loro
essenziale cooperazione nel reperimento del materiale utile alla redazione della presente tesi, non
posso che ringraziare di cuore i colleghi Avvocati dello Studio Legale Wang Jing & Co. di
Guangzhou, Franco Fornari, Valentino Lucini e Huang Yisi, con i quali € stato un onore collaborare
per gli intensi mesi di vita cinese.

Un sincero ringraziamento va altresi al Professor Marco Tremolada, mio supervisore per questi tre
anni di Dottorato, e al Professor Andrea Sitzia: &€ merito anche del loro costante incoraggiamento se
non ho abbandonato ancor prima di cominciare la pazza idea di partire per un viaggio che
continuera ad accompagnare la mia vita per sempre.

Padova, ottobre 2017

Giulio De Luca
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Capitolo Primo

Introduzione. L’ordinamento cinese e le sue fonti. | principi
del diritto del lavoro in Cina

Sommario:

1.1 Le fonti del diritto cinese
1.2 1l sistema giudiziario nell’ordinamento cinese:
1.2.1i caratteri fondamentali dell’organizzazione giudiziaria cinese;
1.2.2 la struttura giudiziaria cinese. Le Corti del Popolo e la Corte Suprema;
1.2.3 lo status di giudice;
1.2.4 la soluzione dei conflitti per vie non giurisdizionali.
1.3 L’evoluzione del sistema giuslavoristico cinese e i suoi tratti fondamentali
1.4 Cenni di diritto sindacale:
1.4.1 il ruolo e la struttura del sindacato nell’ordinamento cinese;
1.4.2 sulla contrattazione collettiva.

1.1 Le fonti del diritto cinese

In via introduttiva al presente lavoro, non si pud prescindere da una sintetica visione generale
relativa all’assetto costituzionale cinese, alle fonti del diritto e alla loro gerarchia all’interno
dell’ordinamento cinese, nonché alla evoluzione del sistema giuslavoristico che ha caratterizzato il
Paese negli ultimi anni.

Si avranno, infatti, molte occasioni di notare come il sistema delle fonti in Cina differisca molto da
quello italiano e, piu in generale, da quelli europei ed americani non solo di matrice romanistica di
civil law, ma anche quelli di common law di matrice anglosassone. Invero, I’ordinamento cinese
appare del tutto peculiare, non potendo essere inserito né nel primo, né nel secondo dei due sistemi
tradizionali; anzi, connotazioni di natura storica, culturale, filosofica rendono il sistema giuridico
cinese difficilmente inquadrabile all’interno di un sistema ordinamentale ben definito, sebbene, pur
ispiratosi a seguito della proclamazione della Repubblica Popolare, ai sistemi socialisti, negli ultimi
decenni esso abbia compiuto un significativo percorso di avvicinamento al sistema di civil law?,
avvicinamento che, come vedremo, avra la sua prossima tappa nell’emanazione di un codice civile,
che appare davvero imminente.

Sebbene dotato di una concezione del diritto sua propria, tale da renderne impossibile la sua

! Nel sistema giuridico attuale, le trasformazioni del tessuto socio-economico avvenuto negli ultimi decenni, unitamente
ad un processo di progressivo e graduale allentamento, a seguito della caduta del muro di Berlino, di un riferimento
ideologico legittimante, ha fatto si che, anche in assenza di radicali cambiamenti giuridici formali (la Costituzione in
vigore ¢ sempre quella del 1982), le stesse norme vengano oggi interpretate secondo categorie giuridiche totalmente
differenti. Cosi, la stessa norma giuridica che veniva, fino agli ultimi decenni del secolo scorso, interpretata secondo
categorie giuridiche proprie di un ordinamento socialista, viene oggi interpretata, applicata e commentata riferendosi ad
un orizzonte culturale e giuridico che fa prevalentemente riferimento al diritto occidentale. Vedremo come anche
I’ispirazione della disciplina attuale in materia il diritto del lavoro risenta e sia espressione di questa evoluzione.
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classificazione all’interno delle “famiglie™ tradizionali di sistemi giuridici®, per la storia del Paese

% Secondo la dottrina di R. David, tutt’ora considerata dominante nell’ambito della scienza della comparazione
giuridica, lo studio comparato tra ordinamenti giuridici non puo che partire da una distinzione tra “sistemi” giuridici.
Egli muove dall’assunto secondo il quale ogni ordinamento giuridico, lungi dal poter essere definito e studiato soltanto
quale aggregato di norme giuridiche, costituisce di fatto un sistema, nel senso che utilizza una certa terminologia,
utilizza determinate categorie giuridiche, pone una determinata regolamentazione per la produzione delle norme e si
avvale di determinati metodi per interpretarle. Ora, alla base di tutti questi aspetti propri di un ordinamento giuridico e
tali da differenziarlo dagli altri, vi sono fattori extragiuridici, quali la tradizione, 1’ideologia, la filosofia sottostante a
ciascun sistema, tutti fattori che permettono di di individuare i caratteri di una particolare “famiglia” di sistemi giuridici;
cfr R. David — C. J. Spinosi, | grandi sistemi giuridici contemporanei, Cedam, 2004, 17 ss.: “La diversita degli
ordinamenti giuridici & considerevole, dal punto di vista del tenore e del contenuto delle loro regole; essa & molto
minore, invece, se si prendono in considerazione gli elementi, pit fondamentali e piu stabili, grazie ai quali si possono
scoprire le regole, interpretarle e precisarne il valore. Le regole possono essere infinitamente varie; le tecniche che
servono ad enunciarle, il modo di classificarle, i metodi di ragionamento utilizzati per interpretarle si riconducono
invece a certi tipi che sono in numero limitato. E possibile percid raggruppare i diversi sistemi in ‘famiglie’, cosi come
altre scienze, trascurando differenze secondarie, riconoscono [’esistenza di famiglie in fatto di religioni (cristianesimo,
Islam, induismo, ecc.), lingue (lingue neolatine, slave, semitiche, ecc.), animali (mammiferi, rettili, uccelli, ecc.)”. Per
quanto riguarda i criteri con i quali l’insuperata dottrina comparatistica di David propone di effettuare la
categorizzazione dei diversi ordinamenti statuali all’interno di una stessa “famiglia” di sistemi, semplificando puo dirsi
come essi consistano nei seguenti fattori: a) la formazione storica, b) la struttura dell’ordinamento; ¢) le fonti del diritto
e le regole che le disciplinano. Su queste basi, lo studioso francese ha posto la distinzione tra la “famiglia” dei sistemi
giuridici romano germanici (o di civil law), quella dei sistemi di matrice anglosassone (o di common law), quella dei
Paesi socialisti (tra i quali pud essere fatto rientrare, sia pure con caratteristiche essenziali sue proprie, il sistema
giuridico cinese) e quella dei sistemi a base religiosa, quali, per esempio, il diritto musulmano, il diritto indu, il diritto
ebraico.

® In Cina, infatti, il diritto non ha rivestito la funzione centrale che ha invece assunto negli altri sistemi, in quanto per la
mentalita cinese, in c¢io influenzata dalle teorie del confucianesimo, esso non ¢ in grado di rappresentare lo strumento
essenziale per la risoluzione dei conflitti, dovendo essere quest’ultimo ricercato nella mediazione, nel senso di umanita
e di equita, nel perseguimento dell’ordine naturale, tutti fattori raggiungibili mediante il riconoscimento dell’interesse
comune, del proprio ruolo all’interno della societa. Il diritto costituisce cosi un pericolo di alterazione di tale ordine
naturale e cosmico. Cfr. ancora R. David, C. J. Spinosi, I grandi sistemi, cit., 267 ¢ 438 ss.: “Lungi dal rappresentare la
premessa dell ordine e di essere simbolo di giustizia, il diritto é agli occhi dei Cinesi lo strumento dell arbitrio e un
fattore di disordine: il buon cittadino non deve preoccuparsi del diritto; deve vivere in un modo che escluda qualsiasi
rivendicazione dei suoi diritti e qualsiasi ricorso alla giustizia dei tribunali. La preoccupazione prima degli uomini non
deve essere il rispetto del diritto; la condotta di ciascuno deve essere incessantemente dominata, al di fuori di qualsiasi
considerazione giuridica, dalla ricerca dell’ armonia e della pace. La conciliazione ha piu valore della giustizia, la
mediazione deve servire a risolvere i conflitti piuttosto che il diritto a risolverli”. E in questo insieme di fattori
metagiuridici, secondo 1’ Autore, che deve essere ravvisato il motivo principale per cui, nonostante 1’avvicinamento del
sistema cinese a quello sovietico nel corso del ventesimo secolo a seguito della presa del potere da parte di Mao Tse-
Tung, “in Cina il regime comunista ha rvipudiato i Codici ispirati all’Occidente, che erano stati elaborati dopo la
caduta del regime imperiale” e che “dopo un breve periodo di esitazione esso si é allo stesso modo allontanato dalla
via sovietica e si € incamminato per una via propria”.

Sul peculiare ruolo del diritto all’interno della societa cinese si rinvia a R. Cavalieri, Diritto dell’Asia Orientale,
Editrice Cafoscarina, 2008, 17 ss.: I’ Autore pone 1’attenzione anche su elementi di natura linguistica, notando come la
diversa concezione del diritto nelle tradizioni cinesi rispetto alla tradizione occidentale emerga, oltre che da fattori
culturali, anche dai diversi termini impiegati per indicare il diritto positivo rispetto all’insieme di riti e di tradizioni, al
quale solo viene affidato il ruolo positivo di composizione delle controversie sociali: “Il variegato insieme di regole
[sociali e morali, n.d.s.] viene generalmente chiamato 7L, 11, rito. Originariamente, il termine #L lI stava ad indicare i
sacrifici religiosi delle stirpi feudali delle Cina pre-imperiale [come dimostra, si potrebbe aggiungere, 1’elemento
radicale del carattere, derivante da 75, shi, che appunto significa “sacrificio”, n.d.s.]; si trattava di regole
comportamentali, e per estensione morali e politiche, molto rigorose (sorte in un contesto feudale nel quale non vi era
una netta distinzione tra ambiti religioso e politico, familiare e statale), che disciplinavano tanto il culto degli antenati
e delle divinita quanto i rapporti interni ed esterni al clan, dalle cerimonie matrimoniali a quelle funebri, dalla materia
tributaria ai rapporti diplomatici. Nei secoli, tali regole furono codificate e sviluppate dalla letteratura ritualistica e
rese concretamente operative attraverso il loro assorbimento nelle consuetudini locali (e in gran parte anche nelle leggi
imperiali). L’osservanza dei riti avrebbe dovuto essere oggetto dello scrutinio in primo luogo dei nuclei sociali basilari,
quali la famiglia o il villaggio, e soltanto sussidariamente degli organi amministrativi e giudiziari dello Stato. |
confuciani contrapponevano i riti, strumento efficientissimo di organizzazione dei rapporti sociali, alla legge (7% 13).
In generale, essi ritenevano il diritto scritto di fonte statale uno strumento di controllo tardivo ed inefficace, necessario
a imporre coercitivamente la definizione dei conflitti occorsi, ma inutile a prevenirne l’insorgere o a smussarne le
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nel secolo scorso, dalla rivoluzione contro il regime imperiale alla costituzione di uno Stato
centralizzato Comunista, I’ordinamento cinese moderno e stato accostato, pur nella considerazione
delle sue ineliminabili peculiarita, alla famiglia dei sistemi giuridici di natura socialista.

E di tale famiglia I’ordinamento cinese condivide essenzialmente lo stretto collegamento tra gli
organi giurisdizionali e la classe politica®, un collegamento che, come si vedra, assume contorni di
grande evidenza nonostante la formale dichiarazione dell’indipendenza del potere giudiziario
proclamato dalla Costituzione all’art. 126.

Prescindendosi, in tale sede introduttiva, dal tracciare un’evoluzione storica relativamente alle fonti
del diritto in generale®, riservando tale analisi in maniera specifica per quanto riguarda il settore
lavoristico, con riferimento all’attuale assetto delle fonti del diritto vigente in Cina non ci si puo
esimere dal considerare in via preliminare che “l’individuazione delle fonti del diritto civile & uno
dei piu importanti e complessi problemi del diritto cinese contemporaneo. Innanzitutto perché,
mancando una grande tradizione giuridica in questo campo, si & posta poca attenzione alla dottrina
sulla produzione delle fonti del diritto®”: infatti I’accennata originalita e la complessita del sistema
giuridico della Repubblica Popolare Cinese, frutto della tormentata convivenza tra teoria del diritto
di derivazione sovietica, tradizione confuciana e piu recente visione liberistica di stampo
occidentale, hanno sempre reso difficoltosa una individuazione del sistema delle fonti del diritto.
All’interno dell’ordinamento cinese, del resto, e dato assistere ad una commistione tra fonti del

angolosita”, con la conseguenza che “solo per gli illeciti pin gravi, quelli non altrimenti rimediabili, esisteva la legge:
la stessa parola 7% fd, legge, deriva dalla procedura penale della Cina arcaica e originariamente era sinonimo di
sanzione penale”.

Del resto, la stessa origine della legge quale espressione formale di diritto positivo, valido e vincolante la generalita dei
consociati, spiega la scarsa attitudine della mentalita dell’'uomo cinese a considerare la stessa quale fonte di regolazione
dei rapporti sociali. “In traditional China, the formal law was implemented to protect the rights of the state rather than
the individual. The law was seen as an instrument of state power, designed to shield the bureaucracy from the common
people, rather than as a mechanism for the individual person to redress personal wrongs. In this regard, one could view
the function of the law and the overall legal system as a guardian of the state, which might have little to do in the actual
regulation of the lives of the subjects inter se; [...] “law, equated with a system of punishments, was in its nature harsh
and toi be avoided by reasonable men” [...] “the perception of law in Western culture idealizes the individuala s the
main actor, and the role of the state as the executor of the collective will. The reverse, so it seemed, was true of ancient
China”: cfr. Goh Bee Chen, Law Without Lawyers, Justice Without Courts. On traditional Chinese mediation, Ashgate,
2002, 25 e ss., passim. Quantomai interessante, anche se ¢ possibile farne solo un accenno nella presente sede, ¢
I’influenza del pensiero del confucianesimo sulla mentalita dell’uomo cinese e sul sospetto che egli ha nei confronti
della legge; qui basti osservare che “Confucianism had always been a pervasive factor in the Chinese worldview.
Confucianism was viewed not merely as a valuable stream of Chinese philosophy, but, more importantly, it was a
practical legacy and incorporated as part and parcel of the ordinary day-to-day life of the peasantry. The inculcation of
Confucian values and ethics definitely put law in an unfavourable and inferior position. There were in existence various
other social groups such as the clan association, business guild and families wcihich played a constructive role in the
dispute settlement process. This, in turn, reduced the necessity for recourse to the official law” (Goh Bee Chen, Law
without Lawyers, cit., 28). Per un approfondimento sul ruolo del Confucianesimo sulla mentalita del popolo cinese, si
rinvia a G. MacCormack, The spirit of Traditional Chinese Law, The University of Georgia Press, Athens & London,
1996.

* Considerato uno dei fattori caratteristici del sistema comunista affermatosi nell’Unione Sovietica da R. David — C. J.
Spinosi, I grandi sistemi, cit., 181. Del resto, come si vedra precipuamente nel Par. 2 di questo stesso Capitolo, una
delle caratteristiche principali della famiglia ordinamentale socialista ¢ proprio il mancato recepimento del principio di
separazione dei poteri: “anche in Cina — come in tutti gli altri Stati socialisti contemporanei foggiati sul modello del
prototipo sovietico — non viene accolto, in proposito, il principio occidentale della ‘divisione dei poteri’, bensi l'altro,
antagonistico, dell’unita del potere statale: concentrato, appunto ad ogni livello di governo, nell’assemblea
rappresentativa (il soviet della dottrina marxista russa) la quale esercita, direttamente, la funzione legislativa (ed in
parte pure quella di governo) e indirettamente quelle esecutiva e giurisdizionale (per mezzo, allora, di funzionari
amministrativi e magistrati da essa nominati e da essa stessa revocati)”: cfr. P. Biscaretti Di Ruffia, La Costituzione
della Repubblica Popolare Cinese del 1982: principi generali e ordinamento dello Stato, in Mondo Cinese, 1983, n. 43,
7 ss.

® Per la quale si puo rinviare a L. Antonelli, La “Legge sulla legislazione” ed il problema delle fonti nel diritto cinese,
in Mondo cinese, n. 119, 2004.

°R. Bertinelli, Verso lo stato di diritto in Cina, Giuffré, Milano, 1989, 21.
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diritto di natura “formale”, come la Costituzione, la legge, i regolamenti, e fonti del diritto di natura
pit sfuggevole, come le indicazioni del partito, i principi dello Stato, gli atti interpretativi emanati
dagli organi giudiziari, per la cui autorevolezza spiccano in primis quelli emessi dalla Corte
Suprema del Popolo, massima autorita giurisdizionale cui ¢ affidato il compito di “sorvegliare il
lavoro giudiziario delle corti locali del popolo di ogni grado e delle corti speciali” (ai sensi degli
articoli 127 e 128 della Costituzione) e di uniformazione degli indirizzi giurisprudenziali, avendo
essa il compito di risolvere i problemi interpretativi riguardanti I’applicazione specifica di norme
legislative o di grado inferiore nell’ambito dei procedimenti giurisdizionali’.

Trattasi di atti verso i quali il giurista europeo non puo che guardare con una certa sorpresa e con un
certo disorientamento. Cosi quando, nel corso dei Capitoli seguenti, si citeranno quali fonti del
diritto documenti interpretativi emessi dalla Corte Suprema del Popolo (con denominazioni di volta
in volta diverse, come per esempio “Guidelines”, “Interpretations”, “Answers to Questions
concerning...”, “Minutes of Interpretations”, e cosi via), non ci si deve sorprendere della loro
efficacia vincolante nei confronti del giudice del caso concreto, facendo essi parte di quelle che
sono definite “fonti indirette del diritto”. La fonte giurisprudenziale, del resto, che non era stata
considerata tra le fonti formali del diritto nella Costituzione promulgata dal governo maoista nel
1949, sta acquisendo negli ultimissimi anni una nuova importante funzione, ancorché non
ufficialmente riconosciuta (donde si suole affermare, per I’appunto, la sua natura soltanto
“indiretta” di fonte del diritto).

In questo contesto, alla cennata complicazione contribuiva soprattutto la mancata previsione, da
parte della Costituzione, di disposizioni relative al rapporto tra le diverse fonti, limitandosi alla
regolamentazione del procedimento di emanazione delle leggi e alla gerarchia delle principali fonti
di diritto scritto, lasciando quindi aperto il problema del conflitto tra di esse e del rapporto tra le
stesse e le fonti “indirette” diverse da quelle di diritto positivo.

E in questo quadro che, nel marzo del 2000, & stata emanata la Legislation Law of the People’s
Republic of China, ovvero la c.d. Legge sulla Legislazione che, in accordo con i principi enunciati
dalla Costituzione del 1982, ma anche alla luce delle piu recenti innovazioni introdotte nella realta
istituzionale cinese, ha stabilito per la prima volta la gerarchia e la competenza delle fonti scritte del
diritto, contribuendo, almeno sul piano formale, a mettere ordine in questa materia®.

Cio premesso, all’interno dell’ordinamento cinese é possibile riconoscere le seguenti fonti di diritto:

" Ai sensi dell’art. 33 della Organic Law of the People’s Courts of the People’s Republic of China, approvata nel 1979 e
modificata nel 1983, che regolamenta la gerarchia tra i vari livelli in cui si divide il potere giudiziario, con la Corte
Suprema del Popolo che si colloca al vertice del sistema a livello nazionale, e le Corti Popolari di base, Intermedie e
Superiori a livello locale.

® Lo sfondo storico dell’emanazione di questa legge & sfaccettato, nel senso che “more than two decades of rapid
economic growth has fuelled China s transition from a centrally-planned to a market-oriented economy, necessitating
the development of a legal system capable of fostering and protecting economic headway. Since China s reform and
opening in 1978, its legal system has undergone an unprecedented expansion with the promulgation of myriad
commercial and civil laws at national and local levels. While the emphasis on lawmaking contributed to the growing
authority and capacity of the National People'’s Congress (NPC) during this period, numerous contradictions, tensions
and ambiguities materialized within the lawmaking system as a whole. Largely because of a shifting distribution of
authority among the NPC, the State Council and sub-national (primarily provincial) people’s congresses, the legislative
arena is populated by self-interested actors with uneasy power relationships who engage in institutional turf wars at
virtually every stage of the lawmaking process. Faced with the possibility of legislative disorder derailing
modernization, in the early 1990s, Chinas leadership began to consider a law on lawmaking to set out a clearly
defined uniform legal hierarchy. The Legislation Law represents a significant attempt to produce a more orderly and
open legislative system in China”: cosi L. Paler, China’s Legislation Law and the Making of a More Orderly and
Representative Legislative System, The China Quarterly, 2005, 301. La stessa Autrice evidenzia comunque come uno
scopo indiretto dell’emanazione della Legge sulla Legislazione sia da rinvenire anche nella volontad politica del
Parlamento di affermare la superiorita del proprio potere in materia legislativa rispetto al Consiglio degli Affari di Stato,
titolare del potere esecutivo: “Virtually unique in the world as a law on lawmaking, it [la Legge sulla Legislazione, n. d.
s.] deals with issues of a constitutional nature. Moreover, it represents an attempt by the NPC to solidify its position vis-
a-vis other law-making and regulation-making institutions, namely the State Council and provincial governments”.
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a) La Costituzione

La Carta Costituzionale costituisce il vertice del sistema formale delle fonti del diritto.

La Costituzione attualmente in vigore® & stata emanata il 4 dicembre 1982, e riporta le principali
idee della riforma intrapresa da Deng Xiao Ping®; il suo Preambolo riunisce i “Quattro Principi
Fondamentali” messi in rilievo da quest’ultimo, consistenti nell’affermazione della vita socialista,
nel mantenimento della dittatura democratica popolare, nel riferimento espresso al marxismo-
leninismo e al pensiero di Mao Tse Tung', nella funzione direttiva necessaria da parte del Partito
Comunista Cinese.

Come stabilito dall’art. 5 (secondo il quale “tutte le leggi, le norme amministrative e i regolamenti a
carattere locale non devono essere in contrasto con la Costituzione™), essa si pone al vertice delle
fonti di diritto positivo; essa, ai sensi del paragrafo 2 del medesimo art. 5 (“Tutti gli organi statali e
le forze armate, ogni partito [compreso quello comunista, n.d.s.] e organizzazione sociale, ogni
impresa ed ogni istituzione devono conformarsi alla Costituzione e alle leggi. [...] Nessuna
organizzazione o singolo puo trasgredire la Costituzione o le leggi”), si pone al vertice altresi delle
fonti indirette™.

La Costituzione risulta dunque chiara nel prevedere non solo che la stessa si debba considerare al
vertice delle fonti legislative'®, ma anche che non ci sia altra fonte che possa porsi al di sopra, o al
di fuori, della Costituzione stessa, in quanto ogni altra fonte del diritto diversa dalla legge debba
comunque conformarsi al dettato della medesima. Cosi, in piena aderenza a tale principio, anche
I’art. 78 della Legislation Law, infatti, pone il principio dell’incondizionata supremazia delle norme
di rango costituzionale all’interno dell’ordinamento della Repubblica Popolare Cinese: “The

° La quarta, dopo quelle adottate nel 1954, nel 1975 e nel 1978.

10 Statista che, salito al potere nel 1978 all’indomani della morte di Mao, propose un programma di riforme che, pur
continuando ad affermare la centralita delle teorie comuniste, proponeva un approccio pragmatico ¢ non troppo
ideologizzato, noto come obiettivo delle c.d. “quattro modernizzazioni”, con riferimento all’esigenza di ristrutturare i
settori dell’agricoltura, dell’industria, della scienza e tecnologia e della difesa nazionale. Sotto il suo governo si arrivo
cosi al superamento della Costituzione del 1978, mediante la preparazione di una nuova Carta fondamentale, entrata in
vigore nel 1982 e attualmente vigente (come modificata nel 1999 e da ultimo nel 2004). I principi di base cui la nuova
Costituzione si ispirava sono cosi riassumibili: lo scopo di conciliare la realta cinese con le esperienze ¢ le idee
straniere, in una sorta di “apertura” verso il mondo occidentale; limitarsi alle disposizioni essenziali per 1’unita
nazionale, la stabilita sociale e le quattro modernizzazioni; farsi guidare dai quattro principi fondamentali del preambolo
(socialismo, dittatura democratico-popolare, pensiero del marxismo-leninismo e¢ di Mao Tse Tung). L’obiettivo
principale dei costituenti era quello di concentrare tutti gli sforzi pubblici verso una modernizzazione del socialismo
cinese, sia dal punto di vista del sistema politico che da quello dell’economia. Allo Stato socialista veniva quindi
assegnato il compito di trainare 1’economia nazionale verso un significativo sviluppo delle sue strutture, in modo tale da
poter garantire i bisogni sociali del popolo.

11 “La costituzione del 1982 ¢ indiscutibilmente una costituzione ideologica, il cui perno é rappresentato dalle teorie
del marxismo-leninismo e del pensiero di Mao Tze Tung. Il che, in altre parole, significa dire che quella costituzione
riflette un approccio ideologico ai concetti di Stato e di diritto: uno Stato il cui fondamento é il sistema economico,
rispetto al quale il diritto é nient’altro che una sovra-struttura”: L- Pegoraro — A. Rinella, Sistemi costituzionali
comparati, Giappichelli, 2017, 79.

2 Ancora piu esplicito ed enfatico ¢ I'ultimo periodo che conclude il lungo Preambolo alla Carta
Costituzionale: “Questa Costituzione sancisce in forma legale i risultati della lotta di tutte le nazionalita del popolo
cinese, definisce un sistema base ed i compiti fondamentali dello Stato. Essa rappresenta la legge fondamentale dello
Stato e riveste la suprema autorita legale. Il popolo cinese di tutte le nazionalita, tutti gli organi dello stato e le forze
armate, ogni partito politico ed organizzazione sociale, ogni impresa ed ogni servizio pubblico devono considerare la
Costituzione come una norma fondamentale di condotta ed hanno il dovere di difenderne la dignita e garantirne
I"applicazione”.

3 Dalla posizione della Costituzione quale legge fondamentale dello Stato, collocata al vertice delle fonti di diritto,
discende la complicazione procedurale prevista per la sua modificazione. Ai sensi dell’art. 64 della medesima, infatti,
essa pud essere emendata, su iniziativa riconosciuta esclusivamente al Parlamento (o al Comitato Permanente o su
proposta da parte di almeno un quinto dei membri dell’ Assemblea Nazionale del Popolo), con il voto favorevole di una
maggioranza qualificata, rappresentata dai due terzi di tutti i deputati dell’ Assemblea nella sua composizione plenaria:
“Amendments to the Constitution are to be proposed by the Standing Committee of the National People s Congress or
by more than one-fifth of the deputies to the National People’s Congress and adopted by a vote of more than two-thirds
of all the deputies to the Congress”.
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Constitution has the highest legal authority, and no national law, administrative regulation, local
decree, autonomous decree and special decree, or administrative or local rule may contravene the
Constitution”.

Tra le altre fonti che debbono conformarsi alla Costituzione vanno menzionate, per il particolare
ruolo che ricoprono o hanno ricoperto tra le fonti del diritto, le norme di autogoverno delle
minoranze etniche (“tutte le nazionalita”), la Commissione militare centrale (“le forze armate”), il
sindacato (“ogni organizzazione sociale”) ma soprattutto il Partito Comunista (“‘ogni partito
politico™).

In materia di diritto del lavoro, la Carta Costituzionale cinese prevede i seguenti principi**:

— il diritto al lavoro™ (art. 42), che deve essere garantito a tutti i cittadini dallo Stato, in capo
al quale sussiste il compito di creare le condizioni per I’impiego, rafforzare la protezione sul
luogo di lavoro e migliorarne le condizioni, nonché di predisporre, sulla base dello sviluppo
della produzione, livelli sufficienti di retribuzione del lavoro e il trattamento assistenziale; a
tale diritto fa da contraltare il correlativo dovere al lavoro®;

— il diritto al riposo (art. 43), assicurato dallo Stato mediante lo sviluppo di impianti per il
riposo e per il ristoro dei lavoratori e la determinazione della durata del lavoro e la
previsione del diritto alle ferie in capo ai prestatori di lavoro;

— il diritto a godere della tutela pensionistica, demandata alla legge dello Stato (art. 44*");

— il diritto a forme di previdenza in caso di situazioni di vecchiaia, di malattia e di invalidita al
lavoro, che fanno sorgere “il diritto di percepire aiuti materiali dallo stato e dalla societa.
Lo stato sviluppa le assicurazioni sociali, | ‘assistenza sociale, |‘opera sanitaria ed igienica,
necessarie perché i cittadini godano di questi diritti”’; nonché di assistenza sociale, a favore
dei militari invalidi dei familiari dei martiri e dei militari, dei cittadini ciechi, sordomuti, e
aItLiamenti minorati, ai quali debbono essere riconosciuti il lavoro, la vita e I’educazione (art.
45,

Dopo aver stabilito che la legge ¢ la fonte primaria dell’ordinamento, e che la Costituzione si pone
al vertice di questo sistema come legge fondamentale, resta da stabilire come si pongono

Y Piu in generale, la costituzione del 1982, soprattutto a seguito delle modifiche intervenute nel 2004, proclama i diritti
fondamentali dell’individuo, anche se & stato sottolineato il carattere meramente formale e di facciata di tale
proclamazione: “le declamazioni dei diritti e delle libertd fondamentali riprodotte nella costituzione cinese si
accompagnano puntualmente alla previsione di clausole di limitazione rimesse al legislatore ordinario. In altre parole,
[...] la limitazione e la sospensione nell ‘esercizio dei diritti e del godimento delle liberta fondamentali € rimessa alla
volonta delle forze politiche dominanti, senza alcuna garanzia di tipo costituzionale” (L. Pegoraro — A. Rinella, Sistemi
costituzionali comparati, cit., 108); cio e stato ricondotto alle esigenze del Paese di apparire formalmente all’esterno
come Paese rispettoso delle istanze sovranazionali: “le riforme della costituzione del 1982 hanno introdotto concetti
come liberta economica, rule of law, diritti umani. Una sorta di ‘etichetta’ per poter essere accolti nel WTO o per poter
ospitare i giochi della XXIX Olimpiade a Pechino. La comunita internazionale, sorda ai gridi di allarme e alle denunce
di violazione dei diritti, ha ritenuto pin meritevoli le enormi opportunita economiche offerte dal mercato cinese...” (op.
ult. cit., 109).

L \RKNELAR BF3HRFIM XS, Zhongghua Rénmin Gonghégud gongmin you laodong de quanli hé
yiwu, letteralmente: i cittadini della Repubblica Popolare Cinese hanno il diritto e il dovere del lavoro.

®Enfatizzato dal medesimo art. 42, che afferma che “il lavoro é un dovere glorioso per tutti i cittadini che ne abbiano le
capacita. I lavoratori delle imprese statali e delle organizzazioni economiche collettive in citta e campagna, hanno il
dovere di comportarsi verso il proprio lavoro con [’atteggiamento di padroni dello stato. Lo stato favorisce
I"emulazione socialista nel lavoro, premia i lavoratori modello e progrediti. Lo stato favorisce la dedizione dei cittadini
al lavoro d’obbligo”; ¢ compito dello Stato porre in essere le condizioni favorevoli per 1’esercizio fruttuoso di tale
dovere: esso, infatti, “prima dell’impiego, cura l’addestramento occupazionale richiesto dei cittadini”.

Y L’art. 44 pone dunque una riserva di legge per la predisposizione della normativa pensionistica. Attualmente il
sistema previdenziale in generale — del quale la tutela pensionistica costituisce soltanto una parte — nell’ordinamento
cinese ¢ regolato dalla Social Insurance Law del 2011, che ha sostituito con un unico testo le leggi vigenti
precedentemente (cfr. Capitolo Ottavo).

'8 Tale disposizione presenta all’evidenza un tratto di affinita con D’art. 38 della Costituzione della Repubblica Italiana,
laddove distingue tra assistenza sociale e previdenza sociale, il cui elemento discretivo consiste nell’essere quest’ultima
destinata, a differenza dalla prima, esclusivamente ai lavoratori.
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gerarchicamente gli altri tipi di fonti normative. A tal riguardo, se la Costituzione del 1982
delineava solo alcuni di questi rapporti, occorre attendere I’emanazione della Legislation Law del
2000 per avere una disciplina sistematica della gerarchia e della competenza delle fonti normative.

b) Le leqqi statali

Secondo I’art. 2 della Costituzione, tutti i poteri della Repubblica Popolare Cinese, compreso quindi
quello legislativo, spettano al popolo®®, che li esercita attraverso le assemblee nazionali e locali.

Il Parlamento Cinese, denominato Assemblea Nazionale del Popolo, eletto a suffragio universale
indiretto, deve tenere almeno una sessione all’anno e detiene insieme al Comitato Permanente,
costituito al suo interno, il potere legislativo®, cosi ripartito: I’Assemblea Nazionale vota le leggi
fondamentali, mentre il Comitato Permanente le leggi ordinarie’’. Funzionando in permanenza, e

19 Peraltro, il principio di sovranita popolare deve essere correttamente inteso in relazione alla proclamazione, da parte
dell’art. 1 della Costituzione, della Repubblica Popolare Cinese come “stafo socialista sotto la dittatura democratica
popolare”. In dottrina sono stati fornite spiegazioni dell’accostamento tra la forma di governo “dittatoriale” e la sua
natura “democratica”, concetti tra loro apparentemente incompatibili, nel senso che “la dittatura democratica popolare
‘alla cinese’ pone severi limiti all’operare del principio democratico, che pure é componente fondamentale del
costituzionalismo moderno, in quanto anche volendo accedere alla tesi dell’applicazione del metodo democratico al
popolo in via normale e generale e del metodo dittatoriale ai nemici del popolo in via eccezionale e residuale, resta pur
sempre il fatto che la vincolata adesione degli attori politici ai due principi cardinali innanzi esaminati della
supremazia del PCC e della dottrina politica marxista-leninista-maoista impedisce il confronto su basi di uguaglianza
ed in libere elezioni di una pluralita di partiti o movimenti politici, inclusi quelli ad orientamento non comunista che
sono da ritenere incostituzionali, secondo le previsioni del Preambolo della Carta findamentale”; “la scelta per il
modello di sviluppo socialista, il quale appare comunque idoneo a convivere con le regole di sviluppo democratico, non
deriva dalla libera volonta manifestata dal corpo elettorale cinese, ma é stabilita in via definitiva dal legislatore
costituzionale, cosicche agli elettori non ¢ dato di esprimere differenti preferenze in ordine alla determinazione dei
principi fondamentali del sistema economico del Paese” (M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese,
Giuffré, 2006, 24 ss., passim).

2 per I’esercizio del quale entrambi possono avvalersi dell’apporto delle Commissioni speciali parlamentari (art. 70
Cost.), costituite da rappresentanti del popolo dotati di competenze professionali rilevanti nell’ambito dei compiti da
svolgere in seno alla relativa Commissione, e le quali possono a loro volta richiedere la consulenza di soggetti esterni
dotati di particolari competenze.

2L Piy in particolare, il riparto dell’esercizio della funzione legislativa tra I’ Assemblea Nazionale del Popolo e il
Comitato Permanente costituito al suo interno ¢ delineato dagli articoli 62 e 67 della Costituzione, i quali prevedono un
catalogo di funzioni e poteri devoluti all’'uno piuttosto che all’altro dei due organi parlamentari. Le competenze
dell’ Assemblea Nazionale, che come detto costituisce il Parlamento nel suo plenum, contemplano la revisione della
Carta Costituzionale, I’emanazione e I’emendamento delle leggi organiche e delle leggi fondamentali nelle materie
pubblicistiche, privatistiche e penalistiche. L’ Assemblea Nazionale Popolare inoltre detiene il potere di designare le piu
alte cariche dello Stato (Presidente e Vice-Presidente della Repubblica Popolare Cinese, Primo Ministro e Ministri che
compongono il Consiglio degli Affari di Stato, Presidente della Commissione Militare Centrale), oltre che di adottare le
decisioni fondamentali nelle materie economico-finanziarie, con riguardo all’adozione dei piani nazionali per lo
sviluppo economico sociali, del bilancio preventivo e consuntivo dello Stato; ad essa spetta infine la creazione di
Regioni Amministrative Speciali e la dichiarazione dello stato di guerra. L’art. 67, invece, contempla le competenze del
Comitato Permanente: tra esse, quelle attinenti all’esercizio della funzione legislativa sono, in primo luogo, quella di
collaborare con I’Assemblea legislativa ordinaria nell’attuare la Costituzione, quella di fornire 1’interpretazione
autentica della medesima; di adottare provvedimenti legislativi quando il Parlamento generale non sia in sessione (fatta
eccezione per le leggi fondamentali, come visto riservate dall’art. 62 alla competenza esclusiva di questo). I1 Comitato
Permanente, inoltre, esercita I’importante funzione amministrativa di controllo sull’operato del Consiglio degli Affari di
Stato (che costituisce 1’organo di governo) e degli organi locali del potere statale nelle Province, nelle Regioni
Autonome e nelle Municipalita, con il potere di annullare decisioni amministrative e norme regolamentari giudicati non
compatibili con la Costituzione e con le leggi ordinarie. Puo quindi affermarsi che tale organo sia titolare anche del
potere di sindacato della legittimita degli atti normativi secondari emanati a livello locale, potere che invece nel nostro
ordinamento ¢ devoluto ad organi giurisdizionali, rispettivamente la Corte Costituzionale per la valutazione sulla
legittimita delle leggi regionali e i giudici amministrativi (Tribunale Amministrativo Regionale e Consiglio di Stato) per
la valutazione sulla legittimita degli atti amministrativi delle Regioni e degli altri enti locali.

Per quanto riguarda i rapporti tra i due organi parlamentari, 1’ Assemblea Popolare Nazionale ¢ titolare del potere di
vigilanza e di supervisione generale sull’attivita di produzione normativa del Comitato Permanente, attivita rese
effettive dal potere di modificare o di invalidare le decisioni adottate da quest’ultimo che siano ritenute “improprie”. Tra
le materie riservate alla potesta legislativa dell’Asemblea Nazionale vi sono quelle che si riferiscono alla struttura
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tenendo di norma sei sessioni all’anno, il Comitato Permanente detiene in concreto un ruolo
maggiore rispetto all’Assemblea Nazionale?.

Ad ogni livello delle ripartizioni territoriali esistono Assemblee Locali Popolari dotate di potere
normativo (pur se, come si vedra, gli atti normativi emanati a livello locale sono sotto-ordinati
rispetto a quelli adottati a livello nazionale, siano questi di natura legislativa piuttosto che di natura
amministrativa).

In materia di gerarchia tra le fonti di diritto positivo, una funzione chiarificatrice & svolta, come si
diceva, dalla Legislation Law adottata nel 2000% — la quale costituisce una legge rinforzata, essendo
stata emanata dall’Assemblea Nazionale nella sua composizione plenaria —, con la quale sono state
per la prima volta illustrate la gerarchia, la competenza, le modalita d’emanazione®* e il controllo di
legittimita delle fonti normative di ogni ordine e grado.

In particolare, la Legislation Law prevede che la gerarchia delle fonti giuridiche puo stabilirsi come
segue: la Costituzione; le leggi fondamentali adottate dall’ Assemblea Nazionale del Popolo; le leggi
ordinarie adottate a livello nazionale; i regolamenti amministrativi adottati a livello centrale dal
Consiglio degli Affari di Stato; le leggi locali, adottate dalle Assemblee dei vari livelli locali; i
decreti, adottati dai governi territoriali. Ne deriva che le leggi emanate dal Parlamento (tanto nella
sua composizione plenaria quanto in sede di Comitato Permanente costituito al suo interno) sono
sovraordinate sia ai regolamenti amministrativi che alle leggi adottate dalle Assemblee locali del
popolo (art. 79 della Legislation Law).

L’iniziativa legislativa spetta, ai sensi degli articoli 12 e 13 della Legislation Law, al Consiglio degli
Affari di Stato (dotato di potere di iniziativa anche a livello costituzionale, ai sensi dell’art. 89 della
Carta fondamentale), alla Commissione militare centrale, alla Corte Suprema e alla Procura

organizzativa dello stato, ai diritti fondamentali del cittadino, alle norme che riguardano il sistema economico (ad
esempio, le disposizioni fiscali o la creazione di zone amministrative speciali a base etnica od economica). Si da atto,
infine, che ai sensi dell’art. 8 della Legislation Law, nel rispetto di determinate condizioni, gli organi legislativi possano
emanare una legge delega all’organo esecutivo, il Consiglio degli affari di Stato, nelle materie stabilite dal medesimo
art. 8 (che coincidono con quelle riservate alla potesta legislativa dell’Assemblea Popolare Nazionale, ad eccezione
delle materie che interessano i diritti fondamentali del cittadino e in materia giudiziaria).

22 Tale ruolo & sottolineato anche in dottrina: cfr. M. Rosenberg, The Chinese Legal System Made Easy: A Survey of the
Structure of Government, Creation of Legislation, and the Judicial System Under the Constitution and Major Statutes of
the Peoples Republic of China, Miami International and Comparative Law Review, 2000, 225: “Since the National
People’s Congress only convenes for a Plenary Session once each year, and because with its over 35,000 members the
Plenary Session of the National People'’s Congress is so unwieldy in size, it is the Standing Committee that performs
most of the general legislative functions the rest of the year. The Standing Committee of the National People’s Congress
meets in a two-week session once every two months, and is comprised of members selected from among the Plenary
Session s delegates”.

% La legge, che si compone di 94 articoli, ¢ strutturata in sei Capitoli: “Principi generali”, “Leggi”, “Regolamenti
amministrativi’, “Decreti locali e Decreti e norme delle autorita autonome”, “Ambito di applicazione e controllo di
legittimita”, “Norme varie”. 1 “Principi generali” stabiliscono il rapporto tra la legge e le altri fonti, basandolo sul
riferimento al principio gerarchico, ed affermando i principi, desumibili direttamente dalla Costituzione, con i quali le
fonti legali non debbono confliggere; ai sensi dell’art. 3, infatti, “il processo di legislazione deve aderire ai principi
fondamentali della Costituzione, deve essere incentrato sullo sviluppo economico, deve aderire alla via socialista, alla
dittatura del popolo, alla leadership del Partito comunista cinese e aderire al marxismoleninismo, al pensiero di Mao
Tse Tung, alla teoria di Deng Xiao Ping e aderire alla politica della apertura verso il resto del mondo”. Secondo L.
Antonelli, La “Legge sulla legislazione” ed il problema delle fonti nel diritto cinese, cit., 28, “nel loro complesso tali
principi possono essere considerati come i principi fondamentali dell ordinamento cinese. Tuttavia, la sovrabbondante
presenza di teorie politiche, in palese contraddizione tra loro, e la ‘fragilita’ di principi quali ‘la politica d’apertura
verso il resto del mondo’, troppo condizionati da situazioni contingenti, fa si che, ancora una volta, siano la
Costituzione e il Partito, almeno finché quest ultimo avra la forza di condizionare il contenuto della stessa, a costituire
i principi fondamentali dell ordinamento cinese”.

#La Legislation Law regola anche il meccanismo di pubblicazione e pubblicita delle leggi. Ai sensi dell’art. 52, a
seguito della sua adozione la legge deve essere pubblicata tanto sulla Gazzetta ufficiale del Comitato Permanente
quanto, a fini di maggiore pubblicita, in un quotidiano a circolazione nazionale. La versione pubblicata sulla Gazzetta
Ufficiale verra considerata come la versione ufficiale. Tale norma risulta di un’importanza fondamentale per
I’ordinamento cinese, in quanto solo con essa ¢ stato previsto per la prima volta 1’obbligo di pubblicazione delle leggi,
e, come si dira piu avanti, anche degli atti normativi secondari.
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Suprema.

La Legislation Law contiene anche disposizioni in merito al controllo di legittimita costituzionale
delle leggi ordinarie emanate a livello centrale dall’ Assemblea Nazionale del Popolo o dal Comitato
Permanente, attribuendo a quest’ultimo tale competenza, oltre che il potere di interpretazione
autentica delle leggi (art. 42).

Una richiesta di interpretazione autentica della legge puo essere avanzata dal Consiglio di Stato,
dalla Commissione militare centrale, dalla Corte e Procura Suprema, dalle Commissioni
parlamentari del Comitato Permanente, nonché dai Comitati Permanenti delle assemblee del popolo
a livello locale. L’art. 47 stabilisce che le interpretazioni autentiche della legge condividono lo
stesso valore di questa tipologia di fonte.

A proposito delle fonti normative di livello legislativo, in chiusura di questa breve panoramica
appare opportuno ricordare come la Repubblica Popolare Cinese stia in questo periodo vivendo una
fase di codificazione, una tappa fondamentale della quale é rappresentata dalla approvazione da
parte dell’ Assemblea Nazionale, avvenuta il 15 marzo 2017, della Parte Generale del nuovo Codice
Civile, che entrera finalmente in vigore il 1° ottobre 2017%.

E venuto cosi a compiersi I’ultimo, decisivo, passo nel percorso iniziato nel 1911, nel periodo
declinante del millenario Impero Cinese, all’epoca della dinastia Qing quando, nella volonta di
modernizzazione del diritto, il ceto dirigenziale del Paese, seguendo la via della tradizione
romanistica, aveva per la prima volta emanato una bozza di codice civile ispirata in prevalenza ai
modelli giapponese e tedesco®. Tale bozza, tuttavia, non entrd mai in vigore, anche a causa della
caduta della dinastia a seguito della rivoluzione del 1912. Un primo codice civile fu bensi
pubblicato ed entro in vigore nel 1931, ma venne abrogato dopo la costituzione della Repubblica
Popolare. Nuove bozze furono predisposte nel 1956, nel 1964 e nel 1982, ma nessuna di esse riusci
ad entrare in vigore, preferendo gli organi governativi proseguire nel modus operandi basato
sull’approvazione di “leggi su singole materie”.

Nel 1986 venne emanata la Legge sui Principi Generali del Diritto Civile della Repubblica
Popolare Cinese, allo scopo di “protect the lawful civil rights and interests of citizens and legal
persons and correctly adjust civil relations, so as to meet the needs of the developing socialist
modernization” (art. 1).

La compilazione di un vero e proprio Codice Civile, invece, fu decisa dal Comitato Centrale del
Partito Comunista con una Decisione del 23 ottobre 2014; il testo definitivo della Parte Generale e
stato sottoposto all’Assemblea in seduta plenaria ed approvato il 15 marzo 2017 e, come detto,
entrera in vigore il primo ottobre 2017.

Il testo approvato, che consta di un totale di 206 articoli divisi in 11 capitoli recanti delle norme
fondamentali, delle norme in materia di persone fisiche, persone giuridiche, organizzazioni prive di
personalita giuridica, delle norme sul negozio giuridico, si sostanzia in una sorta di

% Tale opera di codificazione & stata valutata positivamente dalla dottrina, soprattutto alla luce del riflesso positivo che
si presume apportera all’ordinamento cinese ¢ alla sua endemica frammentazione giuridica: “E dominante, nelle menti e
negli animi, I’idea di unita, della necessaria costruzione d’un edificio legislativo, in cui, per cosi dire, abitino ed
operino tutti i cinesi, ed anche gli stranieri venuti a investire capitali ed a cogliere le occasioni di un immane sviluppo
economico e tecnico. L unita storico-politica della Cina non puo non tradursi in unita legislativa, ossia in un codice
civile, capace di raccogliere il lascito del passato e di tracciare le linee del comune cammino™: N. Irti, La Cina verso
I’unita di un Codice Civile, in Il Corriere della Sera, 30 gennaio 2017. L’illustre Autore prosegue affermando, in
maniera incisiva ed entusiastica, che “nessuno puo spingere gli occhi nel futuro; e nessuno prevedere se il codice
civile, elaborato nel segno di ideali ‘comuni’ e di ardita sintesi fra legge e autonomia privata, fra ‘piani’ e liberta
d’impresa, sia destinato a promuovere o sancire diseguaglianze sostanziali e a ridestare conflitti di classe. Intanto, la
Cina da mano alla grande opera legislativa, determina unita e calcolabilita del diritto, costruisce uno strumento che,
nel vorticoso fluire della storia, non sara certo definitivo, ma, nell ’arco di anni e forse di secoli, garantira |’ordinato
sviluppo dei rapporti civili. Se la storia legislativa d’Europa gravita ancora sul Code Napoléon del 1804, é da credere
che la storia della Cina moderna serbera a lungo [’orma del nuovo codice civile”.

% per un approfondimento sui vari tentativi di codificazione succedutisi nel corso del Ventesimo Secolo in Cina, pud
rinviarsi a H. Pazzaglini, La recezione del diritto civile nella Cina del nostro secolo, in Mondo cinese, 1991, n. 76, 49
ss.
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“aggiornamento” della Legge sui Principi Generali del Diritto Civile del 1986 (tuttora in vigore,
perché non espressamente abolita)®’. La nuova Parte Generale sara la base su cui verranno poi a
poggizgrsi le altre parti del Codice Civile che, secondo i propositi del Partito, sara completato entro il
2020°°.

c) | regolamenti amministrativi

Ad un livello inferiore rispetto alle leggi ordinarie (fondamentali o ordinarie che siano), in modo
analogo a quel che e previsto nella maggior parte degli ordinamenti occidentali, si collocano, come
fonti normative secondarie, i regolamenti amministrativi emanati dal Consiglio degli Affari di
Stato®.

Ai sensi dell’art. 85 della Costituzione, tale organo, inteso come “organo popolare centrale”,
costituisce “l’organo esecutivo del supremo organo del potere statale, e il supremo organo
amministrativo dello stato”. Esso, ai sensi del successivo art. 86, & costituito®® dal Primo Ministro,
nominato dall’Assemblea Nazionale del Popolo, dai Vice Primo Ministro, dai Ministri, dai
Consiglieri degli Affari di Stato, dai Presidenti di Commissione, dal Revisore capo dei conti e dal
Segretario capo.

L’art. 56 della Legislation Law stabilisce che “il Consiglio di Stato emana regolamenti
amministrativi in accordo con la Costituzione e con le leggi nazionali’*.

La competenza del Consiglio ad emanare norme regolamentari & prevista in due casi: (a) qualora
una legge nazionale richieda I’emanazione di regolamenti attuativi®?; (b) nelle materie per le quali
I’art. 89 della Costituzione stabilisce esservi una competenza regolamentare del governo.

Ai sensi dell’art. 89 della Costituzione, compete al Governo nazionale I’approvazione, oltre che dei

2" Rispetto ai quali vi sono determinate modificazioni; per esempio, ¢ da segnalare I’importante novita con riferimento
proprio alla tematica di cui ci stiamo occupando, rappresentata dalle fonti del diritto: I’art. 10 dispone infatti che usi e
costumi sono tra le fonti del diritto ed espunge la vecchia disposizione dei Principi per la quale anche le determinazioni
g)solitiche del Partito costituissero fonte del diritto.

Interessante, e per un giurista europeo anche giusto e legittimo motivo di orgoglio, notare come la Commissione per
la codificazione si sia ispirata alla tradizione occidentale e, in particolare, romanistica nella redazione della Parte
Generale del Codice Civile di prossima emanazione. “La parte generale del codice civile si puo considerare I’estremo
punto dello sviluppo, realizzato dalla pandettistica, del metodo dei giuristi romani che costituiscono il diritto in sistema
e, proprio in tale solco, viene a collocarsi quest ultima fatica del legislatore cinese resa possibile, appunto, anche
grazie al decisivo contributo della scienza giuridica. Il dialogo della Cina con il Sistema e nel Sistema del Diritto
Romano e stato negli ultimi anni estremamente proficuo. Per quanto riguarda I'Italia, gia dalla seconda meta degli
anni ‘80 del secolo scorso, il Professor Jiang Ping per la CUPL di cui era Rettore ed il Professor Sandro Schipani per
["Universita degli Studi di Roma Tor Vergata, avevano avviato una collaborazione che ha dato e continua a dare molti
Sfrutti. [...] La Cina trae dal sistema del Diritto Romano principi, norme e schemi giuridici fornendo in cambio elementi
che, caratterizzati dalla plurimillenaria cultura cinese, cosi come da quanto dato in risposta alle esigenze che una
dinamica societa del XXI secolo é chiamata ad appagare, giungono ad arricchirlo come, ad esempio, la espressa
consacrazione, nell’articolo 9 della Parte Generale, del principio della conservazione delle risorse e della protezione
dell’ambiente”: cosi S. Porcelli, Approvazione della Parte Generale del Codice Civile. Il realizzarsi di un sogno durato
60 anni, rinvenibile online sul sito http://italian.cri.cn/1881/2017/03/22/301s292471 .htm; cfr. anche S. Schipani, Diritto
romano in Cina, in XXI Secolo Norme e idee, Roma, Enciclopedia Treccani, 2009.

? Nel rispetto della procedura di emanazione e di approvazione disciplinata a sua volta da un’apposita delibera del
Consiglio degli Affari di Stato, entrata in vigore il 1° gennaio 2002, che, in parte qua, rappresenta I’omologa della
“nostra” legge 23 agosto 1988, num. 400.

%0 La medesima disposizione preevede un’ipotesi di riserva legislativa per 1’organizzazione del Consiglio degli Affari di
Stato, materia in ordine alla quale pertanto la potesta legislativa ¢ da ravvisare in capo alla sola Assemblea Nazionale
del Popolo.

%! Analogamente a quanto previsto dall’art. 52 per le leggi, ¢ prevista la pubblicazione anche per i regolamenti
amministrativi, che dovra avvenire in questo caso sulla Gazzetta Ufficiale del Consiglio di Stato. Manca cosi un’unica
sede di pubblicazione di tutti gli atti normativi, il che crea notevoli complicazioni ed incertezza in ordine al reperimento
del diritto positivo in una determinata materia.

% Relativamente a tali materie, la competenza regolamentare viene esercitata dal Consiglio di Stato o per colmare
eventuali lacune legislative o per porre la normativa di dettaglio: “The administrative regulations are generally either
detailed rules for implementing laws or experimental rules where there are no governing laws”: M. Rosenberg, The
Chinese Legal System Made Easy, cit., 231.
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regolamenti amministrativi, anche di provvedimenti e misure denominati “decisioni” ed
“ordinanze”®,

I compiti che la Carta fondamentale attribuisce al Consiglio degli Affari di Stato ne affermano
anche la funzione unificatrice dell’attivita di governo rispetto ai singoli Ministeri dei quali si
compone e rispetto ai governi locali posti ai diversi livelli (sotto-ordinati a quello nazionale) delle
ripartizioni amministrative, come risulta — come corollario — dalla previsione del potere del
Governo centrale di modificare od annullare atti e provvedimenti “impropri” emanati da organi
ministeriali**, da Commissioni governative e da organi amministrativi statali locali (ex art. 89, num.
12, della Costituzione).

Nella gerarchia delle fonti, i regolamenti amministrativi sono collocati in posizione subordinata
rispetto alle leggi statali®, alle quali — oltre che naturalmente alla Costituzione — non possono
derogare; essi tuttavia prevalgono sulle disposizioni contenute nelle leggi e nei regolamenti adottati,
rispettivamente, dalle Assemblee locali del Popolo e dagli organi di governo locali.

Come si notera nel corso del presente lavoro, il Ministero competente in materia giuslavoristica, il
Ministero delle Risorse Umane e della Sicurezza Sociale, ha fatto largo uso della propria potesta
regolamentare. In particolare, regolamenti amministrativi in materia di lavoro sono molto frequenti
al fine di porre la normativa di dettaglio nei confronti di disposizioni legislative generali.

d) Le leggi locali, i regolamenti delle autonomie e i regolamenti speciali

Accanto alle fonti emanate dal governo centrale (che hanno ovviamente un’efficacia estesa
all’intero territorio nazionale) si collocano gli atti adottati dai governi locali, che sono disciplinati
dal Capitolo Quarto della Legislation Law.

A livello costituzionale, ¢ previsto (art. 3 della Carta) che “gli organismi statali della Repubblica
Popolare Cinese attuano il principio del centralismo democratico”.

Secondo tale principio, proclamato quale categoria generale valida per ogni organo statale, le
deliberazioni assunte dalle Assemblee rappresentative territoriali®® sono vincolanti per le Assemblee
di livello inferiore, “in conformita altresi alla regola c.d. della dipendenza verticale, da intendere
come sottocategoria del principio del centralismo democratico, o meglio come componente
centralizzatrice di tale principio™®’.

Cio premesso, la Legislation Law, nel rispetto del principio costituzionale, pone una
quadripartizione delle fonti del diritto locale, che si distinguono in: a) regolamenti locali; b)
regolamenti autonomi delle minoranze etniche; c) regolamenti delle zone economiche speciali; d)
norme governative locali®.

8 “The State Council exercises the following functions and powers: (1) To adopt administrative measures, enact
administrative rules and regulations and issue decisions and orders in accordance with the Constitution and the law”.

¥ | quali rivestono un rango subordinato rispetto ai regolamenti emanati dal Governo centrale.

% Cfr. L. Paler, China's Legislation Law and the Making of a More Orderly and Representative Legislative System, cit.,
307: “China’s constitution describes the State Council as the highest organ of administrative power. The administrative
rules and regulations it issues fall immediately below those enacted by the NPCSC (which fall beneath the constitution)
in China's overall legislative hierarchy. Furthermore, the State Council commissions and ministries issue instructions,
orders and rules to elucidate the administrative rules and regulations that affect the implementation of laws passed by
the National People’s Congress and the Standing Committee”.

% £ opportuno ricordare come in Cina i livelli di articolazione territoriale delle Assemblee popolari siano quattro. Al
vertice troviamo 1’Assemblea Nazionale del Popolo, mentre ai livelli inferiori si collocano, in ordine crescente di
vicinanza al territorio, le Assemblee rappresentative degli abitanti delle seguenti articolazioni territoriali: a) contee,
distretti urbani e comuni a livello di contea; b) prefetture ordinarie ed autonome; c) province, regioni autonome e
municipalita autonome, queste ultime (di tratta delle municipalita di Pechino, Shanghai, Tianjin e Chongqing) poste
sotto il controllo del potere centrale. I membri di tali Assemblee sono eletti direttamente dalla popolazione residente
nella ripartizione politico-amministrativa corrispondente soltanto per quanto riguarda il primo e il secondo livello. Le
Assemblee Parlamentari di ogni livello, tanto quella Nazionale quanto quelle locali, rispondono verso il popolo, nei
confronti del quale sono responsabili e dal quale, secondo 1’espressa previsione costituzionale, sono “sorvegliate”.

3 Cfr. M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., 36.

% Nella quadriripartizione prevista dalla Legislation Law non sono contemplate le norme emanate dalle Regioni
Amministrative Speciali, in quanto a queste ultime ed alle fonti da esse emanate si applica una disciplina autonoma.
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L’art. 63 della Legislation Law attribuisce alle Assemblee plenarie provinciali, delle regioni
autonome e delle municipalita autonome, nonché ai rispettivi Comitati Permanenti, il potere di
emanare leggi locali, le quali debbono essere conformi alla Costituzione, alle leggi statali® (sia
fondamentali che ordinarie) e ai regolamenti amministrativi approvati da Consiglio degli Affari di
Stato.

La competenza legislativa locale spetta altresi, come dispone il comma 2 dell’art. 63, alle
Assemblee popolari delle maggiori citta e ai loro Comitati Permanenti. Tali organi, infatti, possono
emanare leggi locali, ma queste non devono essere in contrasto né con le norme di livello nazionale,
né con leggi provinciali. Inoltre, tali norme potranno entrare in vigore solo dopo che siano state
approvate dal Comitato Permanente a livello provinciale, che assume quindi, analogamente al suo
omologo a livello centrale, la funzione di organo di controllo di conformita delle leggi locali.

L’art. 66 disciplina inoltre la potesta normativa degli organi di autogoverno delle zone ad
autonomia etnica, secondo quanto gia previsto dalla Sezione Sesta del Capitolo Terzo della
Costituzione. Gli atti normativi emanati dalle Assemblee popolari delle regioni autonome avranno
efficacia solo dopo essere stati approvati dal Comitato Permanente dell’ Assemblea Nazionale del
Popolo, mentre quelli emanati dalle prefetture autonome e dai distretti autonomi dovranno essere
approvati dal Comitato Permanente a livello provinciale®.

La Legislation Law, infine, disciplina le norme amministrative emanate dagli organismi nazionali e
I regolamenti amministrativi emanati dai governi provinciali e locali.

Per la prima categoria di soggetti si devono intendere gli atti emanati dai ministeri del governo
centrale, dalle commissioni, dalla Banca centrale cinese, dagli organismi di controllo e da ogni altro
organismo dotato di potere regolamentare posto sotto il controllo del Consiglio di Stato. Tali norme
sono gerarchicamente subordinate a tutti i tipi di leggi, regolamenti ed altri tipi di atti del governo
centrale; esse trovano inoltre un preciso limite di competenza ratione materiae. In caso di
competenze concorrenti sara il Consiglio di Stato che si occupera di coordinare i vari organismi,
con la possibilita di emanare regolamenti amministrativi congiunti.

Infine, come per il governo centrale, anche gli organi esecutivi a livello locale (di provincia, regione
autonoma, municipalita sotto il diretto controllo del governo nazionale o delle maggiori citta)
possono emanare regolamenti attuativi allo scopo di implementare le leggi emanate dagli organi
legislativi di pari livello.

e) Gli atti della Corte Suprema del Popolo quali “fonti indirette”

Accanto alle fonti di diritto testé analizzate, di natura positiva e formale in quanto provenienti dagli
organi titolari del potere legislativo e regolamentare riconosciuti in Costituzione, all’interno
dell’ordinamento cinese stanno vieppiu acquisendo uno spazio autonomo anche determinate
categorie di fonti di carattere “informale” od “indiretto”.

Tra queste, si possono ricordare in primo luogo gli atti emanati dalla Corte Suprema del Popolo.
Tale organo, con sede a Pechino, costituisce, come si vedra in seguito, il supremo organo
giudiziario, al quale sono affidate numerose funzioni. Oltre alla funzione autenticamente

% Con cid chiarendo, la Legislation Law avrebbe inteso porre termine ai pericoli di eccessiva frammentazione del
tessuto legislativo che secondo la dottrina si sarebbero posti nel riconoscere alle Assemblee locali un potere normativo
libero da condizionamenti da parte del Parlamento centrale. “The Legislation Law tackled head-on the division of
authority between the NPC and sub-national people’s congresses, which were determined to secure the rights of their
locales. These debates mirror the larger issues relating to the emergence of a quasi-federalist system in China,
characterized by an emerging division of legislative power between central and local governments. |[...] While the
Legislation Law angered many sub-national people’s congress representatives, its final content reveals that, despite a
number of compromises, the NPC largely succeeded in solidifying its position over the localities”: L. Paler, China s
Legislation Law and the Making of a More Orderly and Representative Legislative System, cit., 305.

0 Lart. 66 prevede espressamente che il contenuto di una norma da applicare in una zona abitata da minoranze etniche
possa discostarsi da una legge nazionale o da un regolamento amministrativo, ad eccezione di norme che violino la
Costituzione o leggi e regolamenti appositamente emanati dal governo centrale in materie d’autogoverno delle zone
abitate da minoranze.
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giurisdizionale, che la vede impegnata quale organo giudiziario competente nel giudicare sulle
impugnazioni proposte dalle parti contro le sentenze emanate dagli organi giudiziari inferiori*!, essa
detiene anche compiti inerenti “due settori di attivita differenti dalla decisione delle cause in ultimo
grado di impugnazione. Si tratta dei compiti delineati negli articoli 30 e 33 della Legge organica
sulle Corti popolari della RPC, dedicati rispettivamente alla supervisione e all interpretazione
legislativa.

La prima concerne il monitoraggio da parte dell’organo di vertice del sistema giudiziario
sull ‘operato delle Corti di giustizia ordinaria e speciale dei vari livelli sotto-ordinati alla Corte
suprema.

La seconda, di natura piu complessa, [...] si sostanzia in opinioni espresse dai supremi giudici
della RPC in materia di interpretazione di norme legislative. Tale lettura esegetica della
legislazione vigente puo essere effettuata dalla Corte Suprema non solo se vi &€ una controversia
pendente davanti alla Corte medesima ovvero su richiesta di un’Alta Corte popolare, ma anche a
seguito dell ’'emanazione di nuove disposizioni legislative e pur in assenza di vertenze attuali, vale a
dire in relazione ad ipotesi meramente ipotetiche di applicazione della legge. In questo caso, la
portata dell ‘opinione manifestata dalla Corte Suprema e necessariamente generale ed astratta.
Appare essenziale individuare, quindi, |’esatta qualificazione da attribuire a siffatte opinioni
interpretative, se cioé esse siano vincolanti per la decisione di casi futuri, cosi da costituire fonte
del diritto™*.

Sul punto, emergono opinioni discordanti. A chi ritiene che “le interpretazioni legislative della
Corte Suprema del popolo non costituiscono una vera e propria legislazione giudiziale, sono atti
giurisdizionali e non atti normativi, rimanendo percid estranee alle fonti del diritto”*, si
contrappone chi al contrario ¢ del parere che “in Cina, la Corte Popolare Suprema svolge una
funzione di fonte di diritto sempre piu importante; infatti, essa puo diramare circolari interpretative
o esplicative per colmare le lacune, e la portata di queste circolari € generale, e si impone
all’insieme dei tribunali™*.

Ad ogni modo, a prescindere da come si intenda risolvere la questione sul piano teorico, non si puo
che prendere atto dell’enorme influenza che tali atti interpretativi emanati dalla Corte Suprema del
Popolo, ¢ denominati in vario modo (“Interpretations”, “Opinions”, “Guidelines”, “Minutes on
Interpretations, e cosi via), rivestano sull’operato giurisdizionale degli organi di livello inferiore e,
cosi, sull’interprete in generale, di fatto rivestendo una funzione, perlomeno indiretta, di fonte del
diritto.

Nella materia che ci interessa, vedremo I|’enorme rilevanza che tali atti rivestono per
I’interpretazione delle norme della Employment Contract Law o di altre leggi in materia di diritto
del lavoro.

f) Gerarchia delle fonti e conflitto tra norme
Il Capitolo Quinto della Legislation Law del 2002 chiarisce espressamente, come si & gia visto,
I’attuale assetto della gerarchia delle fonti scritte all’interno dell’ordinamento cinese, nonche il

*' Cfr. infra, in questo stesso Capitolo, sulla gerarchia tra gli organi giudiziari (e sulla ripartizione del potere
giurisdizionale tra tribunali locali — Corte Popolare di base, Corte Popolare Intermedia e Alta Corte del Popolo — e
Suprema Corte “centrale”) e sulle competenze giurisdizionali della Suprema Corte del Popolo.

*2 M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., 86.

“*Di tale opinione & M. Mazza, op. ult. cit., 87, il quale motiva tale interpretazione sulla base della sua idoneita “a
salvaguardare il primato del Parlamento nazionale nel campo della produzione di disposizioni legislative”. Essa
tuttavia appare di difficile compatibilita con quanto lo stesso Autore dice relativamente alla natura “necessariamente
generale ed astratta” degli atti della Corte Suprema e soprattutto riguardo alla circostanza di fatto per cui “le opinioni
dei supremi giudici non potranno certo essere trascurate dagli organi giurisdizionali dei livelli inferiori, dal momento
che nelle fasi di impugnazione la controversia giungera all 'esame della Corte Suprema”, cosi ammettendo la natura di
fonte, sia pure di mero fatto o appunto “indiretta”, degli atti interpretativi generali emanati dalla Corte di Pechino.

* Cosi, R. David — C. J. Spinosi, | grandi sistemi giuridici contemporanei, cit., 453; della medesima opinione sembra
essere G. Crespi Reghizzi, Cina 2003: [’osservatorio del giurista, in Mondo cinese, 2003, n. 117, 13, che parla di
“legislazione supplementare”.
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problema del conflitto tra le norme.

Si ripete che I’art. 78 stabilisce che la Costituzione é superiore ad ogni altro atto normativo; I’art. 79
prevede che le leggi nazionali siano superiori ai regolamenti amministrativi e alle leggi locali,
mentre i regolamenti amministrativi del governo siano superiori alle leggi e ai regolamenti locali.
Ai sensi dell’art. 80, infine, una legge locale & gerarchicamente superiore ad un regolamento
emanato da un governo di pari od inferiore livello. E le norme emanate dal governo provinciale o
della regione autonoma sono da considerarsi superiori a quelle emanate dal governo delle maggiori
citta poste sotto la loro giurisdizione.

Per quanto riguarda il rapporto tra le norme di rango secondario, I’art. 82 stabilisce che, in caso di
conflitto tra norme emanate da diversi ministeri o tra norme emanate da un ministero e da un
governo locale, esse avranno la stessa autorita legale ed ognuna prevarra nel proprio ambito di
applicazione.

Nel caso invece di contrasto tra fonti poste allo stesso livello gerarchico, in applicazione del
principio di specialita e del principio cronologico (di cui € prevista I’applicazione, al pari che
nell’ordinamento italiano), la legge speciale prevarra su quella generale, e quella posteriore prevarra
su quella anteriore. Nel caso si verifichi un conflitto tra legge speciale anteriore e legge generale
posteriore e tale conflitto non possa essere desunto dal testo della nuova legge, sara il Comitato
Permanente ad emanare una interpretazione della norma risolutiva del contrasto; mentre la
competenza spettera al governo in caso di analoghi conflitti tra regolamenti amministrativi (art. 85).

* k *

1.2 1l sistema giudiziario nell’ordinamento cinese

1.2.1 | caratteri fondamentali dell’organizzazione giudiziaria cinese

Come ricordato nel paragrafo precedente, I’ordinamento cinese moderno, risultante da una lunga
evoluzione storica, puo essere latamente accostato alla famiglia dei sistemi giuridici socialisti, la
quale si caratterizza, differenziandosi da quella europea di civil law e da quella di matrice
anglosassone di common law, oltre naturalmente che per le diverse origini storiche ed ideologiche
che ne sono alla base, soprattutto per quanto riguarda il mancato accoglimento del principio di
separazione dei poteri, che costituisce invece principio fondamentale all’interno degli altri due
sistemi giuridici, essenzialmente per la comune origine liberale degli ordinamenti in cui si sono
sviluppati.

Tale assenza, tipica dei sistemi giuridici socialisti**, si manifesta soprattutto nella posizione
costituzionale del potere giudiziario, ed infatti dell’indipendenza di questo — cosi come del principio
stesso di separazione dei poteri — v’e da riscontrare una affermazione soltanto formale tanto da parte
della Costituzione quanto da parte delle leggi ordinarie.

L’art. 126 della Costituzione Cinese del 1982, infatti, afferma che le Corti esercitano il potere
giurisdizionale “independently, in accordance with the provisions of law, and are not subject to
interference by any administrative organ, public organization or individual”. Ma si tratta di una
affermazione di puro principio, posto che, come si vedra oltre, i membri delle Corti sono nominati

45 “La dottrina marxista-leninista ripudia il principio della separazione dei poteri. [...] E esclusa ogni separazione e
ogni equilibrio dei poteri; si puo avere soltanto una ripartizione delle funzioni tra i diversi organi dell ‘amministrazione
statale”: R. David — C. J. Spinosi, I grandi sistemi giuridici contemporanei, cit., 165, passim. Cfr. anche M. Mazza, Le
istituzioni giudiziarie cinesi. Dal diritto imperiale all’ordinamento repubblicano e alla Cina Popolare, Giuffré 2011,
107-108: “Secondo la concezione cinese, il sistema giudiziario rappresenta un’articolazione funzionale del potere
statale, che si colloca sullo stesso piano del potere attribuito agli organi esecutivi e a quelli della Procura di Stato,
mentre sovraordinato rispetto ad essi é il potere legislativo. L’immagine che mi sembra efficacemente utilizzata dalla
dottrina costituzionalistica della Cina popolare per descriverre tutto cio é quella dell’unica madre con tre figli, poiché
infatti i tradizionali poteri legislativo, esecutivo e giudiziario sono elementi costitutivi del potere supremo statale”.
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dal Governo locale, mentre quelli della Suprema Corte dal Governo centrale, e si rinvengono altre
forme di influenza del potere esecutivo nei confronti della magistratura, essenzialmente sotto forma
invio di linee guida nell’interpretazione del diritto®. Del resto, I’art. 128 della stessa Costituzione
non esita ad affermare la responsabilita dei componenti della Corte Suprema nei confronti
dell’Assemblea Nazionale, cosi come quella dei membri delle Corti locali nei confronti degli
organi governativi locali, da cui peraltro vengono nominati*’.

Da tale assetto di rapporti tra il potere giudiziario e il potere esecutivo, in omaggio al carattere
assoluto della sovranita popolare e per [’accoglimento dell’opposto principio dell’unita e
indivisibilitd del potere e che rappresenta una prima e fondamentale distinzione tra il modello
socialista di organizzazione giudiziaria rispetto ai modelli tipici dei regimi liberali, si pone in
rapporto di stretta derivazione I’altra caratteristica peculiare del modello giudiziario cinese,
consistente in una organizzazione delle corti rigidamente gerarchizzata, tanto che deve essere
negata I’esistenza di una loro indipendenza tanto “interna” (visto il ruolo preminente delle corti di
piu alto grado) quanto “esterna” (per 1’assenza di una loro autonomia funzionale, dato che appaiono
inserite nel processo politico caratteristico degli ordinamenti socialisti).

Il sistema giudiziario cinese, in altre parole, in aderenza ai modelli di derivazione socialista, risulta
fortemente condizionato dalla concezione unitaria del potere statale, che vede nella volonta del
Partito Comunista I’elemento preminente nell>ambito dell’organizzazione costituzionale*.

A cio si deve aggiungere che in Cina, a causa della forte influenza del confucianesimo®, il ruolo dei
giuristi & stato fin da epoche risalenti particolarmente debole®, risultando essi privati delle funzioni

46 Cfr. M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., 82, passim: “L’art. 126 della Costituzione del 1982
garantisce 'indipendenza dei giudici da interferenze di organi amministrativi, organizzazioni sociali e persone fisiche;
tuttavia, nel diritto cinese la magistratura non costituisce un potere autonomo, essendo semplice articolazione
funzionale del potere che appartiene per intero al popolo e, per esso, ai delegati che compongono il Parlamento
nazionale”, con la conseguenza che “gli appartenenti all ’ordine giudiziario sono nominati dalle Assemblee popolari di
pari livello, davanti alle quali (e ai relativi Comitati permanenti) sono responsabili”.

47 Articolo 128 della Costituzione: “The Supreme People'’s Court is responsible to the National People’s Congress and
its Standing Committee. Local people’s courts at various levels are responsible to the organs of state power which
created them”.

48 11 ruolo di assoluta preminenza del Partito Comunista Cinese nella storia delle istituzioni pubbliche del Paese e
nell’attuale ordinamento costituzionale € chiaramente e con enfasi evidenziato nel Preambolo della Carta fondamentale
del 1982, il quale prevede il ruolo-guida del Partito all’interno della vita istituzionale cinese, essendo esso chiamato a
dirigere la societa e lo Stato a prescindere da ogni legittimazione attraverso il voto democratico e in forza della volonta
manifestata dai Costituenti nella stesura del Preambolo medesimo. Invero, il sistema politico cinese conosce, fin dalla
sua fondazione nel 1949, la presenza, accanto al PCC, di alcuni Partiti politici minori, i c.d. otto “Partiti democratici”.
Lo spazio di concreta azione politica di tali Partiti, tuttavia, ¢ assai limitato, tanto che “si potrebbe dire che la loro
funzione sia di carattere prevalentemente (se non esclusivamente) ‘cosmetica’ o ‘di facciata’, volta cioe a creare
l’apparenza di un sistema politico multipartitico. Anche in prospettiva futura, il ruolo dei Partiti democratici come
eventuali competitori del PCC nella leadership del Paese ¢ impedita, sul piano giuridico-costituzionale, dal
riconoscimento del ruolo primario del Partito comunista contenuto nel Preambolo, cosicché un’eventuale (e, al
momento, del tutto improbabile) successo elettorale di uno di questi Partiti ‘accessori’, che riuscisse a prevalere sul
PCC, darebbe luogo ad una violazione del dettato costituzionale, il quale sancisce la posizione dominante dei
comunisti in Cina. La democrazia politico-istituzionale con caratteristiche cinesi e, quindi, costituzionalmente
vincolata al ruolo egemone del Partito comunista” (in termini, M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese,
cit. 19-20).

49 “Il tipo di societa che ci si é sforzati di realizzare e di mantenere in Cina durante i secoli e quella proposta dal
Confucianesimo. La cellula di base era costituita dalla famiglia, organizzata gerarchicamente sotto [ autorita quasi
assoluta del capo-famiglia. Le collettivita pubbliche e lo Stato stesso erano concepite sul modello della famiglia ed
evitavano di intromettersi nel vasto dominio riservato alla famiglia stessa. 1l dovere di ciascuno in ogni comunita e
collettivita era quello di vivere secondo i riti imposti ad ognuno dallo statuto che egli aveva nella comunita.
L’osservanza dei riti prescritti dalla consuetudine era il principio che sostituiva in Cina quello della legge”: R. David —
C. J. Spinosi, I grandi sistemi giuridici contemporanei, cit., 441.

50 “La Cina poté vivere cosi per secoli senza avere professioni giuridiche organizzate. La giustizia era resa da
amministratori che, chiamati alle loro funzioni a seguito di esami puramente letterari, ignoravano tutto del diritto e si
consigliavano con esperti appartenenti ad una casta erveditaria. Gli uomini di legge, disprezzati, venivano consultati
solo di nascosto. Non si era formata alcuna dottrina giuridica; nessun giureconsulto ha tramandato il suo nome nella
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tradizionalmente svolte da tale ceto nelle altre famiglie di sistemi giuridici, da parte degli organi del
potere amministrativo™. E solo al Diciannovesimo Secolo, infatti, che risale I’istituzione di organi
giurisdizionali veri e propri, ai quali e stato affidato, seppur con notevoli difficolta, I’esercizio delle
funzioni giurisdizionali®.

Cosi, in base allo stesso principio costituzionale di responsabilitd degli organi giudiziari nei
confronti del Partito, il potere esecutivo riesce inevitabilmente a condizionare le scelte
dell’assemblea, vanificando le ripartizioni di competenza pur stabilite dalla Costituzione. Ne deriva
che gli organi giudiziari, pur formalmente non dipendenti dall’esecutivo (ma dall’assemblea
legislativa), finiscono per essere comunque assoggettati alle direttive politiche del Partito, perdendo
percio di fatto ogni residua garanzia di indipendenza.

L’ingerenza del potere esecutivo nella funzione giurisdizionale, del resto, ha assunto varie forme
nel corso della storia della Repubblica; attualmente, essa non agisce pit come intervento nella
risoluzione di singole fattispecie, ma agisce in maniera piu larvata, essenzialmente mediante la
definizione delle linee generali della politica legale-giudiziaria®.

Ed e per questo che non ci si deve stupire che nell’ordinamento cinese tra il novero delle fonti del
diritto sia necessario considerare anche i Documenti interpretativi (le Opinions, le Guidelines, le
Interpretations, i Minutes, che verranno tante volte citati nel presente Volume) emanati dalla Corte
Suprema, i quali, lungi dall’essere mere “circolari” interpretative rivolti dall’organo posto al vertice
della gerarchia giudiziaria agli organi di rango inferiore, sono invece provvedimenti vincolanti
I’azione delle Corti locali, e costituiscono pertanto una fonte di diritto al pari della legge in senso
formale.

1.2.2 La struttura giudiziaria cinese. Le Corti del Popolo e la Corte Suprema

Venendo ora a tratteggiare piu nel dettaglio I’ordinamento giudiziario cinese — le cui linee guida
sono contenute nel Capitolo Terzo della Costituzione —, esso ricomprende, oltre ai classici organi
giudicanti e requirenti, anche gli organi di pubblica sicurezza, gli istituti di rieducazione e gli organi
di conciliazione, oltre al Ministero della Giustizia e ai suoi organi periferici.

La disciplina dell’organizzazione delle Corti Popolari € contenuta nella Organic Law of the
People’s Courts of the People’s Republic of China, approvata nel 1979 e modificata nel 1983, che
configura un’articolazione gerarchica, con la Corte Suprema del Popolo che si colloca al vertice del
sistema a livello nazionale, e le Corti Popolari di base, Intermedie e Superiori a livello locale.

lunga storia della Cina”: cfr. ibidem, 442, passim, anche per quanto riguarda il conflitto tra i c.d. legisti e la mentalita
tradizionale del popolo cinese.

51 Ancora R. David — C. J. Spinosi, ibidem, 443-444: “Il sistema cinese é caratterizzato dalla confusione tra potere
amministrativo e potere giudiziario e tra procedura penale e civile, e dalla dipendenza del potere giuridiziario dal
potere amministrativo. Sotto la dinastia di Xia, la Cina ha istituito organi giudiziarii centrali, poi mantenuti in funzione
dalle dinastie successive, ma questi organi avevano solo compiti consultivi, presso [’Imperatore. Nelle situazioni locali,
mancava qualsiasi organo giudiziario, i governatori e gli amministratori, che non erano giuristi, decidevano le
questioni civili e penali; la procedura era puramente inquisitoria, non erano previsti avvocati né contraddittorio.
Spesso gli organi giudiziarii si sottomettevano al controllo del potere amministrativo. La giustizia non ha mai goduto di
uno statuto indipendente”.

52 Sulla storia delle istituzioni giurisdizionali cinesi, cfr. P. Paderni, Recenti studi sull’amministrazione della giustizia e
sul diritto nella Cina del XVIII e XIX secolo, in Mondo cinese, 1998, n. 97, 3 ss.

53 Cfr. M. Mazza, Le istituzioni giudiziarie cinesi, cit., 114 ss.: “Dal 1949 e fino al 1979, il controllo sul potere
giudiziario comprendeva non soltanto la definizione delle politiche legali, con individuazione in particolare delle
priorita da osservare nell applicazione giurisdizionale della legge, ma anche la decisione di singoli casi. Questo perche
si voleva evitare che il ruolo guida del Partito anche nel settore delle decisioni giurisdizionali potesse essere in
qualsiasi modo posto in discussione, relativizzato, ovvero confinato all esercizio di una leadership meramente astratta.
[...] 4 partire dal 1979, finita I’epoca del maoismo e avviato il periodo delle riforme giuridiche, il controllo del PCC
ha cominciato ad essere sempre piu rarefatto sulle singole decisioni giudiziarie, fermo restando peraltro il compito di
definire le linee generali della politica legale-giudiziaria, la cui elaborazione é compito fondamentale del Comitato
centrale del PPC”.
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Accanto agli organi giurisdizionali ordinari®* operano poi varie giurisdizioni speciali, come le Corti
speciali del popolo, le Corti militari, le Corti marittime e le Corti ferroviarie, che hanno il compito
di amministrare la giustizia nei settori determinati di loro competenza.

L’esercizio della funzione giurisdizionale ordinaria si articola complessivamente su quattro livelli,
uno nazionale e tre locali.

A livello locale, le Corti Popolari di livello inferiore alla Corte Suprema sono suddivise dal comma
2 dell’art. 21 della Organic Law in tre gradi gerarchici: al livello inferiore vi sono le Corti Popolari
di base, al livello intermedio le Corti Intermedie, e, appena sotto la Corte Suprema, le Alte Corti
Popolari, o Corte Popolari Superiori.

a) Le Corti del Popolo di base hanno competenza generale in materia civile e penale (in
riferimento ai reati minori), con esclusione delle cause che sono da specifiche disposizioni di leggi
attribuite alla competenza di un altro organo giudiziario (art. 21 della Organic Law).

Tuttavia, qualora si tratti di una questione di particolare importanza che necessiti di essere
esaminata da una Corte di rango superiore, esse possono trasferire a quest’ultima la causa proposta
al loro esame.

b) La competenza delle Corti del Popolo Intermedie riguarda, ai sensi dell’art. 25 della Organic
Law, principalmente la decisione sulle impugnazioni proposte contro le sentenze pronunciate dalle
Corti di base ricomprese nella loro circoscrizione giudiziaria, oltre che la trattazione e la decisione
delle cause che le Corti di base, ritenendo di particolare rilevanza, hanno devoluto alla loro
decisione diretta. In alcuni casi, individuati dalla legge ai sensi dell’art. 25, comma 1, della Organic
Law, le Corti Intermedie sono anche competenti a decidere le cause in primo grado.

Infine, in modo speculare a quanto disposto dall’art. 21, comma 1, in merito alle Corti di base,
anche le Corti Intermedie possono chiedere alla Corte del Popolo Superiore di decidere direttamente
cause, rientranti nella loro competenza, nei casi giudiziari ritenuti di speciale importanza (art. 25,
comma 2).

c) La competenza delle Corti del Popolo Superiori é stabilita dall’art. 28 della Organic Law,
secondo cui esse intervengono nei giudizi di impugnazione proposti dalle parti contro le decisioni
emesse dagli organi giudiziari inferiori. Solo in alcuni limitati casi esse hanno competenza
direttamente in primo grado.

Tutti i tre tipi di organi giudiziari territoriali constano di membri nominati dai rispettivi organi di
governo locale.

Le sentenze vengono emanate in composizione necessariamente collegiale. Le Corti Popolari
decidono, infatti, in collegi formati da piu giudici, sia pure con la differenziazione rappresentata dal
fatto che le Corti Popolari di base formano collegi composti da un giudice togato assistito da due
giudici popolari, mentre i collegi giudicanti di livello superiore comprendono non meno di tre
giudici professionali®>.

Le decisioni rese dalle Corti di primo livello sono sempre appellabili dinanzi alla Corte Intermedia,
le cui sentenze sono definitive. In altre parole, € previsto lo svolgimento di un duplice grado di
giudizio, a seguito del quale le decisioni sono non piu impugnabili.

Presso ogni Corte e istituita una Commissione Giudiziaria, i cui membri sono nominati dal
Comitato Permanente competente per territorio, che assolve a compiti di organizzazione e direzione
dei procedimenti giudiziari; quest’organo pud anche fornire indicazioni circa i principi giuridici da
seguire nella decisione di controversie particolarmente importanti: trattasi, pertanto, di un organo di
estrazione politica, la cui presenza determina quell’influenza nel processo decisionale delle Corti

54 Competenti anche in materia amministrativa, posto che I’ordinamento giudiziario cinese non conosce la divisione tra
giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa, che nel nostro ordinamento ¢ invece consacrata a livello
costituzionale.

55 Peraltro, la presenza dei giudici laici nelle Corti Popolari di prima istanza non ¢ sempre necessaria, posto che 1’art.
10, comma 2, della Organic Law stabilisce che in alcuni tassativi casi, sia civili che penali, dotati di minore rilevanza, la
decisione viene adottata da un giudice togato monocratico. Anche in queste ipotesi, pero, la decisione di appello deve
essere pronunciata dalla Corte Intermedia in forma collegiale.
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che e uno dei fattori nei quali si esplica la citata dipendenza del potere giudiziario da quello
legislativo e da quello esecutivo.

A livello nazionale, la Corte Suprema del Popolo con sede a Pechino® & I’organo di vertice
dell’organizzazione giudiziaria cinese. Nonostante la previsione dell’imparzialita della Corte
Suprema, I’art. 128 della Costituzione nello stesso tempo la sottopone al controllo dell’ Assemblea e
del Comitato Permanente. E del resto, il Presidente della Corte é eletto direttamente dall’ Assemblea
Popolare Nazionale, mentre gli altri componenti sono nominati dal Comitato Permanente, e
rimangono in carica per cingque anni.

Gli artt. 127 e 128 della Costituzione attribuiscono alla Corte Suprema del Popolo la funzione di
“sorvegliare il lavoro giudiziario delle corti locali del popolo di ogni grado e delle corti speciali”.
Tale previsione é integrata, a livello di legge ordinaria, dall’art. 30, comma 2, della Organic Law,
secondo cui essa svolge il compito istituzionale consistente nella supervisione del lavoro di tutti gli
organi giurisdizionali inferiori, siano essi appartenenti alla giurisdizione ordinaria piuttosto che alle
varie giurisdizioni speciali.

Inoltre, I’art. 33 attribuisce alla Corte Suprema un’importante funzione di uniformazione degli
indirizzi giurisprudenziali, poiché le assegna il compito di risolvere i problemi interpretativi
riguardanti I’applicazione specifica di norme legislative o di grado inferiore nell’ambito dei
procedimenti giurisdizionali®’.

La Corte Suprema esercita inoltre le seguenti funzioni:

a) decide le controversie di rilevanza nazionale;

56 Ma occorre dare atto che nel febbraio del 2015 sono stati attivati due Tribunali Distrettuali della Corte Suprema, il
primo con sede a Shenzhen, nella Provincia del Guangdong e con giurisdizione sulle Province di Hainan e del
Guangdong (incluse le due Regioni ad autonomia speciale di Hong Kong e Macao) e sulla Regione autonoma del
Guangxi; il secondo con sede a Shenyang e con giurisdizione sulle Province di Liaoning, Jilin e Heilongjiang.
L’istituzione dei Tribunali Distrettuali della Corte Suprema del Popolo rientra in un programma di riforme varato dal
quarto plenum del 18° comitato centrale del PCC nell’ottobre 2014, con 1’obiettivo di promuovere una maggiore
professionalizzazione ed indipendenza del potere giudiziario, contenente la delega alla Corte Suprema ad adottare le
determinazioni necessarie alla disciplina dell’organizzazione e del funzionamento dei tribunali distrettuali; delega cui la
Corte Suprema ha risposto con il provvedimento intitolato “Questioni inerenti i casi che possono essere giudicati dai
tribunali distrettuali della Corte suprema del popolo”. Ai sensi dell’art. 2 di tale Documento, i Tribunali Distrettuali
sono organi giudiziari permanenti decentrati dalla Corte Suprema, e le loro decisioni sono equivalenti per livello di
giurisdizione alle decisioni della medesima. Ad essi I’art. 3 attribuisce la competenza di giudicare: (i) in primo grado, le
controversie in materia civile, commerciale ed amministrativa che appaiono suscettibili di rivestire una significativa
influenza a livello nazionale; (ii) in grado di appello, le cause avverso sentenze civili, commerciali ed amministrative
pronunciate in primo grado dalle Corti Superiori del Popolo; (iii) le istanze di riapertura del processo (sulle quale v.
oltre nel testo) avanzate nei confronti di sentenze civili, commerciali ed amministrative pronunciate dalle Corti
Superiori del Popolo e gia divenute definitive; (iv) le cause civili e commerciali concernenti Hong Kong e Macao; (v)
infine, ogni altra causa che la Corte Suprema ritenga debba essere decisa dai tribunali distrettuali. L’istituzione dei
Tribunali Distrettuali della Corte Suprema del Popolo, secondo i primi commenti, non costituisce che il primo passo di
una riforma piu generale che avrebbe 1’obiettivo di limitare il potere delle autorita locali di interferire nei procedimenti
giudiziari, massimamente nelle cause di rilevanza interregionale, quando la sentenza deve essere resa a fronte di una
azione intentata contro un residente da persona fisica o giuridica residente in una diversa regione amministrativa, in tal
modo scongiurando il pericolo, in precedenza praticamente certo, che che gli organi burocratici e politici locali
esercitino la loro influenza sugli organi giudicanti per tutelare interessi locali.

57 Peraltro, se 1’assegnazione di tale compito accomuna la Corte Suprema del Popolo alla Corte di Cassazione italiana
e, in generale, alle Corti Supreme degli ordinamenti di civil law, gli strumenti con i quali tale funzione nomofilattica
viene svolta ¢ completamente differente. In Italia, infatti, la Cassazione esercita la sua funzione di indirizzo
interpretativo volta all’uniformazione dell’esegesi del diritto positivo in tutto il territorio nazionale mediante la propria
giurisprudenza, la cui autorevolezza guida, per I’appunto, I’attivita giurisdizionale delle Corti territoriali, le quali
tuttavia sono pure legittimate a discostarsi dall’orientamento condiviso dalla Suprema Corte. In Cina, invece, stante la
natura fortemente gerarchizzata del sistema giudiziario di cui si ¢ detto, la Corte Suprema del Popolo non esercita la
propria opera di uniformazione dell’interpretazione del diritto positivo mediante 1’autorevolezza della propria
posizione, ma attraverso 1’emanazione di documenti ufficiali, quali i gia citati Minutes, Opinions, Interpretations, etc. (a
loro volta influenzati dal Comitato Permanente e quindi dal potere legislativo), dai quali le Corti inferiori non sono in
alcun modo legittimate a discostarsi, anche a ragione della responsabilita dei loro componenti nei confronti dello stesso
potere esecutivo che li nomina e il cui vertice ha contribuito, a livello nazionale, alla relativa predisposizione.
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b) giudica dei ricorsi in appello proposti nei confronti delle decisioni rese in primo grado dalle Corti
del Popolo Superiori, nelle materie per le quali esse appunto hanno tale competenza, e contro le
decisioni degli organi giudiziari speciali;

c) autorizza I’esecuzione delle sentenze di condanna a morte®;

d) autorizza, in materia penale, il ricorso alla incriminazione di reati per via analogica (altrimenti
vietata);

e) decide sulle questioni di interpretazione delle leggi ad essa sottoposte dalle Corti territoriali*®.
Come accennato, i gradi di giurisdizione previsti dal diritto processuale cinese sono due: infatti, ai
sensi dell’art. 11, comma 1, della Organic Law, le parti possono proporre un’unica impugnazione e
la sentenza di secondo grado passa in giudicato®.

L’unica possibilita di una terza valutazione della controversia consiste in una forma di
impugnazione straordinaria che € possibile accostare alla revocazione del nostro ordinamento, in
quanto si risolve in una iniziativa processuale volta alla revisione giudiziale del caso, in presenza di
motivi tassativamente indicati dalla Civil Procedure Law e dalla Criminal Procedure Law.
Legittimate a proporre I’istanza di revisione sono sia le parti private che il Procuratore di Stato del
livello superiore a quello della Corte che ha emanato la decisione, anche se la richiesta proveniente
da una parte privata non importa I’obbligo della Corte di pronunciarsi, a differenza di quanto
avviene in caso di proposizione dell’istanza ad opera del Procuratore dello Stato. La riapertura del
giudizio puo aver luogo, altresi, per impulso della Corte medesima che ha pronunciato la sentenza,
come anche della Corte del Popolo del livello sovraordinato.

1.2.3 Lo status di giudice

Lo status dei giudici cinesi € regolato dalla Judges Law of People’s Republic of China, adottata il
28 febbraio 1995 ed entrata in vigore il 1° luglio dello stesso anno, e modificata nel 2001.

Essa disciplina le funzioni dei giudici, i diritti e i doveri legati alla loro posizione, la loro
qualificazione, i meccanismi della loro nomina e rimozione, le incompatibilita del ruolo di
componente della magistratura, la gerarchia, la formazione, i meccanismi di promozione e di
sanzioni disciplinari, il sistema retributivo e contributivo legato alla posizione di giudice, la
quiescenza e le dimissioni, e I’istituzione della Commissione per I’esame e la valutazione del loro
operato.

Il punto di partenza & il grado notevolmente basso della preparazione giuridica® degli appartenenti
della magistratura cinese®, oltre al livello elevatissimo di corruzione presente in Cina®®: fattori che
costituiscono i due principali problemi endemici della situazione della giustizia nel Paese.

58 A decorrere dal 1° gennaio 2007, infatti, tutte le condanne alla pena capitale emanate dalle Corti Popolari devono
essere deferite alla Corte Suprema per la ratifica.

59 Tale competenza ricorda I’istituto del référé législatif, adottato in Francia alla fine del 18° secolo, che aveva lo scopo
dichiarato di imporre al potere giurisdizionale di rivolgersi al corpo legislativo ogniqualvolta si ponesse una questione
interpretativa di particolare importanza, e cosi mirava in sostanza ad una completa subordinazione dell autorita
giudiziaria rispetto al legislatore (in base al noto principio illuminista del giudice quale “bouche de la lois™).

60 Articolo, 11, comma 1, della Organic Law: “In the administration of justice, the peoples courts adopt the system
whereby the second instance is the last instance”.

61 Ai sensi degli articoli 9 e 10 della Judges Law, per poter essere nominato giudice ¢ necessario il superamento di un
apposito esame, uniformemente predisposto a livello nazionale dallo Stato, alla cui partecipazione sono ammessi i
soggetti aventi i seguenti requisiti: (i) il possesso della cittadinanza cinese; (ii) [’etd superiore a 23 anni; (iii) la
condivisione dei principi espressi nella Costituzione; (iv) il possesso di eccellenti qualita politiche e professionali; (v)
I’aver tenuto una regolare condotta; (vi) 1’essere in buona salute; (vii) 1’essere in possesso di una laurea (non
necessariamente in giurisprudenza) e di una determinata esperienza professionale in campo giuridico; (viii) non avere
precedenti penali; (ix) non essere stato destituito da un pubblico impiego. Si noti anche in questo ambito, relativo ai
requisiti per poter diventare giudice, la commistione tra le competenze di carattere professionale, che sole dovrebbero
guidare la selezione dei candidati e costituire un requisito per la relativa nomina, e le qualita e competenze politiche
(cfr. num. iv). La scarsa professionalita dei giudici ¢ considerata come uno dei principali problemi del settore
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A livello generale, I’art. 2 della Judges Law afferma che “judges are the judicial personnel who
exercise the judicial authority of the State according to law”; il successivo art. 3 dispone
enfaticamente che essi “must faithfully implement the Constitution and laws, and serve the people
whole-heartedly”, ossia “‘con tutto il cuore”, dovendo in particolare, ai sensi dell’art. 5, partecipare
ai processi in qualita di membri di collegi giudicanti o di giudici monocratici, e svolgere gli altri
compiti e le altre funzioni stabiliti dalla legge.

Per quanto riguarda la nomina e la rimozione dei vari giudici, esse sono di competenza del governo
locale o nazionale. In particolare, ai sensi dell’art. 11:

- il Presidente della Corte Suprema del Popolo viene nominato (e pud essere rimosso) dal
Congresso Nazionale del popolo, mentre i restanti membri della Corte Suprema vengono nominati
(e possono essere rimossi) dal Comitato permanente del Congresso nazionale, in entrambi i casi su
proposta del Presidente della Corte Suprema;

- i presidenti delle varie Corti del Popolo locali vengono nominati (e possono essere rimossi) dal
corrispondente Congresso locale del popolo, mentre la nomina e la revoca dei restanti membri delle
Corti locali € di competenza dei Comitati Permanenti dei corrispondenti Congressi locali, su
proposta del relativo Presidente di Corte (che peraltro nomina e revoca autonomamente i giudici-
assistenti della propria Corte)®.

giudiziario cinese anche da R. Cavalieri, Diritto dell’Asia orientale, cit., 42: “Nonostante i progressi intervenuti negli
ultimi anni rispetto all’epoca maoista, I’apparato giudiziario della PRC coninua a presentare due aspetti di grave
debolezza. Il primo aspetto ha natura politico-costituzionale ed ¢é costituito dalla subordinazione degli organi
giurisdizionali al potere politico. Il secondo deriva dallo stato di arretratezza professionale in cui versa la
magistratura’.

62 Cfr. Yuwen Li, The judicial system and reform in Post-Mao China: stumbling towards justice, 2014, 66: “According
to the report on the implementation of the Law on Judges published by the National People’s Congress Standing
Committee in 2007 [pubblicato nella Gazzetta dei lavori del Comitato, 2007, n. 6, pag. 655, n.d.r.], the professionalism
of some of the judges proved to be low. Their lack of capacity arose in judging facts, applying laws, presiding over trials
and mediating disputes, handling cases strictly according to law, following the standards and doing so in a civilised
manner. [...] A research report by a higher court in China has also pointed out that the quality of the judicial force as a
whole remains low, and considerable differences exist among courts at different levels, and between economically well
developed and less developed area”. Nel lavoro ¢ citato un report del Comitato, secondo il quale, addirittura, nel 2005
la percentuale di giudici privi di laurea in giurisprudenza si attestava al 51,6%.

63 Cfr. le statistiche citate in J. Wang, Court funding and Judicial Corruption in China, in The China Journal, 2013, 69.
L’Autore propone una interessante e condivisibile relazione tra 1’entita della corruzione giudiziale all’interno delle
singole Corti e il livello di fondi finanziari dei quali quella specifica Corte puo disporre, e ritiene che “insufficient
funding in Chinese local courts creates incentives for judges to engage in activities that harm the fairness and efficiency
of judicial procedure”, in quanto “first, an underfunded court system is more likely to deny access to the “have-nots”.
Second, a poor financial situation harms the efficiency of the judicial system. Finally, underfunded courts are more
likely to be captured by economic interests. As a consequence, inadequate court funding erodes justice by damaging
both judicial fairness and judicial efficiency”. Tale opinione ¢ suffragata dai dati empirici, sotto forma di percezione
della corruzione del sistema giudiziario da parte dei cittadini, collegata ai dati sui fondi messi a disposizione di ciascun
organo giudiziario pubblicati dal Ministero delle Finanze. Cfr. anche i dati analizzati da Ling Li, Corruption in China s
Courts, in Judicial Independence in China: Lessons for Global Rule of Law Promotion, Cambridge University Press,
New York, 2010, 201, che riporta il dato statistico secondo cui il problema della corruzione dilagante all’interno della
classe burocratica e della magistratura emerse in tutta la sua imponenza negli anni Novanta del secolo scorso, e il
numero del componenti della magistratura investigati per corruzione raggiunse la cifra di 2512 nel 1998, per poi
diminuire nel primo decennio del 2000, ma con una forte discrepanza tra i dati relativi alle corti nazionali e quelli
riguardanti le corti locali, e con il timore, secondo 1’ Autore, di una sottostima dei casi di corruzione a livello nazionale
nei dati diffusi dal Ministero.

64 Quanto ai criteri che debbono guidare gli organi di governo nell’esercizio della loro competenza in ordine alla
nomina dei giudici, la Judges Law si limita a stabilire, all’art. 12, che i giudici di prima nomina devono essere scelti tra
coloro che abbiano superato il relativo esame e che risultino maggiormente qualificati a ricoprire 1’incarico (valutazione
che, come afferma testualmente la Legge, deve svolgersi secondo il “doppio criterio” dell’abilita professionale e
dell’integrita politica); i presidenti ed i vice-presidenti delle Corti devono essere selezionati tra i migliori giudici e tra
gli altri soggetti che risultino maggiormente qualificati per 1’incarico. Per quanto riguarda, invece, le cause di
rimozione, ai sensi dell’art. 13 deve essere rimosso dall’incarico il giudice che abbia perso la cittadinanza cinese; sia
stato trasferito da una Corte ad un’altra; non abbia bisogno di mantenere il proprio impiego a seguito di un cambio di
lavoro; abbia ricevuto una valutazione di inidoneita all’impiego; abbia problemi di salute che lo renderebbero per lungo
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1.2.4 La soluzione dei conflitti per vie non giurisdizionali

L’esistenza di numerosi problemi in relazione alla risoluzione dei conflitti, in particolare nelle zone
rurali e piu remote del paese, contribuisce a mantenere alto il prestigio ed il ruolo delle procedure
stragiudiziali per la gestione delle controversie.

Cio continua ancor oggi a dipendere dalla perdurante mentalita dell’uomo cinese, ispirata ai canoni
del confucianesimo®, e viene altresi incoraggiato dalle autorita: “in contemporary China, mediation
is still highly regarded and practised on a wide scale, and with strong encouragement of the
authorities. Disputes and litigation, seen as a disruption of harmony, are still to be avoided”®, a tal
punto che “China’s Civil Procedure Law, forstly enacted provisionally in 1982 and revised and
formally enacted in 1991, requires courts to encourage the parties to a dispute to settle matters
amicably. Whatever the attention formally given in legislation and policy to litigation in the courts,
the Chinese civil legislation that has emerged in recent years is suffused with emphasis on resolving
disputes voluntarily by the parties through the assistence of mediators and not by an arbiter of right
and wrong, even if such an arbiter — a court or arbitration tribunal — has already accepted
jurisdiction over a matter”®’.

E chiaro tuttavia che negli ultimi anni nemmeno in Cina & possibile prescindere ancora dalla
giurisdizione ufficiale dello Stato, tant’e che la Arbitration and Mediation Law, che verra analizzata
compiutamente nel Capitolo Settimo quando si trattera il procedimento del lavoro, ha istituito un
ben preciso percorso giurisdizionale, relegando la fase della mediazione preventiva ad una scelta
delle parti. Ma la diffidenza dei cittadini verso tale strumento di risoluzione dei conflitti, proprio in
quanto € da riconnettere ad un fattore culturale, non e agevole da piegare per effetto di riforme
legislative (le quali, come si é detto, continuano comunque a prevedere la risoluzione delle
controversie interpersonali in via amichevole, seppure facoltativa).

Cio premesso, le procedure stragiudiziali previste e disciplinate dalla legge sono I’arbitrato, la
conciliazione e la composizione amichevole.

L’ arbitrato svolge un ruolo importante, per la sua diffusione, soprattutto in materia commerciale;
sono competenti in materia le Commissioni Arbitrali locali istituite a livello di Municipalita e di
Provincia.

Molto importanti risultano essere in Cina anche le procedure di conciliazione (sia giudiziale che
non), che sono profondamente presenti e radicate nel tessuto sociale. All’attivita conciliativa sono
preposti appositi uffici pubblici, i c.d. Consigli di conciliazione, diffusi in maniera capillare in tutto
il Paese, che definiscono un numero di questioni quantitativamente di molto superiore a quelle
affrontate e risolte dalle Corti del Popolo, tentando di convincere le parti in lite a risolvere le
controversie attraverso volontarie trattative. Anche la Civil Procedure Law, del resto, enfatizza
I’importanza della conciliazione, prevedendo che un tentativo di addivenire ad una risoluzione
bonaria della controversia deve essere condotto dall’organo giudicante nel corso di ogni grado di
giudizio e, all’interno di un singolo grado, dopo ogni attivita processuale significativa (dopo la fase
preparatoria, dopo I’istruzione, dopo il dibattimento).

L attivita di conciliazione e di composizione amichevole delle controversie, inoltre, non si esaurisce
all’interno degli organismi sopra citati. Il tessuto delle controversie locali interne a contesti locali
(villaggi, ma anche moderni ambienti urbani), infatti, vede all’opera un notevole numero di figure
di conciliatori e mediatori che agiscono in veste pit 0 meno ufficiale (si va dal dirigente del locale
ufficio di pubblica sicurezza, alla responsabile delle questioni femminili, al segretario della sezione

tempo incapace di svolgere i propri uffici; si sia dimesso dal proprio impiego; sia stato interdetto dall’ufficio di giudice
a seguito di un’infrazione disciplinare o della commissione di un reato.

65 Cftr. quanto notato in precedenza nela primo paragrafo del presente Capitolo, in particolare alla nota 2, con gli Autori
in essa richiamati.

66 Cfr. G. B. Chen, Law Without Lawyers, Justice Without Courts, cit., 133.

67 Cfr. S. B. Lubman — G. C. Wajnowski, International Commercial Dispute Resolution In China: A Practical
Assessment, American Review of International Arbitration, 1993, 4, 112-113.
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del partito). Tali soggetti godono solitamente della reputazione di persone dotate dello spirito
equitativo necessario per concludere un accordo amichevole tra i litiganti. L’ampia persistenza di
forme di gestione stragiudiziale del contenzioso civile e della piccola criminalita si spiega sia per la
millenaria tradizione confuciana di insofferenza per le corti e la preferenza per le vie conciliative,
sia, soprattutto, come reazione ai troppo rapidi trapianti di modelli occidentali (prima, posta in
essere negli ultimi decenni dell’Impero) e sovietici (poi, a seguito dell’instaurazione della
Repubblica) nel tessuto sociale cinese che si & difeso con I’attaccamento ai contesti comunitari e
alla prospettiva informale.

* % *

1.3 L ’evoluzione del sistema giuslavoristico cinese e i suoi tratti fondamentali

Nel presente Volume si concentrera I’attenzione sulle disposizioni normative (di rango legislativo o
regolamentare) e sullo stato dell’arte giurisprudenziale relativamente alla risoluzione del rapporto di
lavoro, tanto in via automatica — come avviene per esempio in caso di cessazione del rapporto per
scadenza del termine finale apposto al contratto di lavoro — quanto per effetto di un atto negoziale
posto in essere nell’accordo tra le parti o unilateralmente (sotto forma di licenziamento o di
dimissioni del lavoratore).

Appare tuttavia opportuno, in questa sede introduttiva, dare brevemente conto dell’evoluzione del
sistema giuslavoristico all’interno dell’ordinamento cinese, mettendo in luce, oltre che le modalita
con cui si sia arrivati all’attuale disciplina positiva in materia di contratto di lavoro, anche delle
difficolta operative che chiunque intenda indagare in tale ambito é destinato ad incontrare, alla luce
della frammentazione territoriale della normativa legislativa e regolamentare introdotta dalle
Assemblee Nazionali e dagli organi governativi dei vari enti locali.

In tal modo sara possibile anche rendersi conto fin da subito, prima di prenderne atto con specifico
riferimento al licenziamento, di come il sistema giuslavoristico cinese appaia invero, perlomeno da
un punto di vista di stretto diritto, piu garantista nei confronti del lavoratore di quanto noi
occidentali ci aspetteremmo, e che molte delle convinzioni radicate nella nostra mentalita non sono
nient’altro che luoghi comuni che, come sara evidente al termine di questo volume, in larga parte
sono smentiti dall’assetto della legislazione cinese attualmente vigente.

In via di estrema sintesi, puo ricordarsi come, a seguito della presa di potere avvenuta nell’autunno
del 1949, il Partito Comunista guidato da Mao Tse Tung, che ereditava un Paese in ginocchio a
seguito di anni di guerre esterne e di conflitti intestini, abbia instaurato un sistema economico
centralizzato ad esclusiva direzione statale. Tale tipologia di controllo del Paese riguardava tutti i
settori dell’organizzazione pubblica, e comprendeva quindi anche il settore economico e lavoristico.
In tal modo, prese rapidamente il via il sistema che venne presto definito come della “ciotola di
riso”, il c.d. iron rice bowl system, che costituiva un sistema mediante il quale il Partito Comunista
tento di risolvere i principali problemi sociali ed economici che tormentavano il Paese, in primo
luogo rappresentati dalla disoccupazione®® di proporzioni spaventose e dall’ingente inflazione®.
Sulla scia delle politiche economiche intraprese nei decenni precedenti dall’Unione Sovietica, il
Partito Comunista inaugurd una politica economica pianificata dallo Stato, che combinava la
proprieta statale dei mezzi di produzione con un controllo centrale sulla produzione e sui prezzi, al

68 Che faceva segnare il dato di piu di 4,7 milioni di disoccupati nelle sole aree cittadine (cfr. S. Leung, China s Labor
Contract System from Planned to Market Economy, in Ethics & Intellectual Property, 1, 2012, 2).

69 R. Ebeling, The Great Chinese Inflation, 2004, 3: “China experienced severe inflation throughout the 1940s after
China took the country off the silver standard, made its bank notes legal tender, and placed the country on a fiat
currency with government in full control of the quantity of money”.
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principale scopo di aumentare il consumo interno e di consentire una crescita industriale piu
imponente possibile”.

Per raggiungere tali obiettivi, il Paese aveva bisogno di aumentare I’occupazione tanto nei contesti
cittadini quanto in quelli rurali, e a tal fine inaugurd un programma di profondo intervento statale
nel mercato del lavoro, in base al quale “the PRC began a program of government job assignment
through labor and education bureaus in order to fill vacancies in state-owned enterprises and curb
the massive unemployment rates throughout the urban sector. This system of employment soon
became known as the ‘iron rice bow’’, by which the government provided life-long employment
and benefits for those assigned state-run positions™’™.

Con I’espressione iron rice bowl system, pertanto, si suole indicare il sistema di interventismo
statale sul mercato del lavoro, derivante a sua volta dalla rigida e totale centralizzazione
dell’economia del Paese, in base al quale era lo Stato — tramite le sue articolazioni territoriali
costituite dai bureaus amministrativi — a fornire a ciascun lavoratore le condizioni necessarie alla
sua sussistenza (occupazione, retribuzione, le misure di assistenza sociale ritenute indispensabili),
nei livelli stabiliti dal Governo centrale, e questo per tutta la vita lavorativa del cittadino.

Una conseguenza indiretta di tale sistema, dal punto di vista prettamente lavoristico, consistette,
come & evidente, in una forte inefficienza della forza lavoro ", certo non incentivata al
miglioramento costante delle proprie prestazioni e della propria produttivita proprio alla luce del
fatto per cui I’impiego e i diritti connessi (in primis, la retribuzione) erano comunque garantiti a
ciascun lavoratore per tutta la durata della sua vita lavorativa.

Un primo tentativo di soluzione a questa conseguenza non voluta dell’instaurazione del sistema
centralizzato di rigido ed assoluto interventismo statale nel mercato del lavoro fu posto in essere, a
seguito dell’opera riformatrice promossa dal Presidente Deng Xiao Pong salito al potere nel 1978,
mediante una parziale introduzione del sistema contrattuale’®, sia pure limitatamente a piccoli
settori delle impese statali, oltre che da un aumento della presenza del Paese nel mercato estero. Il
successo della politica riformatrice di Deng Xiao Ping e dei suoi successori condusse
all’emanazione, nel 1995, della People’s Republic of China Labor Law (d’ora in avanti

70 Per un esaustivo approfondimento relativo all’evoluzione del sistema economico cinese dall’inizio del Ventesimo
Secolo sino ai giorni nostri, si rinvia a L. Brandt — T. Rawski, Chinas great economic transformation, Cambridge
University Press, 2008, 4 ss.

71 C. Coyne, All Bark and No Bite: How Attorney Fee Shifting Can Solve China ‘s Poor Enforcement of Employment
Regulations, in Brookling Journal of International Law, 2014, Vol. 39, 3, 1148. L’Autore a cio collega anche la
necessita, da tale programma derivante, di intervenire sulla migrazione dei lavoratori dalle aree rurali alle citta
industriali, necessita che fece sorgere il sistema di registrazione conosciuto come hukou (sul quale si spendera qualche
parola in piu nel Capitolo Terzo, al quale si rinvia): “Because these state-run positions remained solely in urban areas
and were restricted to urban residents, the PRC subsequently limited urban migration from rural areas of China
through the Household Registration Regulations of 1958. The PRC used these laws to divide the population of China
into two groups, urban and rural, based on a person’s hometown at the time of the law’s implementation. Mobility
between the two groups was highly uncommon and extremely difficult. Because only urban residents were entitled to
government job assignment and its life-long employment guarantee, the PRC used the housing registration system to
avoid a complete abandonment of the rural sector”.

72 Inefficienza che i governi successivi mirarono a contrastare al fine di aprirsi (sul solco dell’intervento riformatore del
Presidente Deng citato nel testo) agli investimenti esteri. Si puo affermare, infatti, che per quanto riguarda il mercato del
lavoro la Cina condivide al suo interno due anime, apparentamente divergenti, quella di stampo socialista e, negli ultimi
decenni, quella capitalista: “China’s policies toward industrial relations balance two contradictory principles. On the
one hand there is the capitalist principle: China seeks to market affordable labor to employers to expand both foreign
direct investments and exports. In this regard, China has seen fantastic results, especially vis-a-vis its main global
economic partner, the United States. On the other hand, China retains a socialist principle. The country maintains a
nominally socialist political-economic order, led by the working class. China s recent record on delivering the promised
“workers’ state” is most visible in efforts to alleviate social tensions”: cfr. D. S. S. Cairns, New formalities for casual
labor: addressing unintended consequences of China's Labor Contract Law, in Washington International Law Journal,
2015, Vol. 24, 1, 223.

73 Inaugurato nel 1978 con riferimento alle joint ventures della citta di Shenzhen e per la prima volta consacrato a
livello legislativo dalle Provisions for Labor Management in Sino-Foreign Joint Ventures del 1980.
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semplicemente Labor Law), tutt’ora vigente anche se numerose sue disposizioni risultano superate
dalla piu recente Employment Contract Law del 2008.

Lo scopo dell’emanazione della Labor Law ¢ declinato al suo art. 1, il quale recita che “This Law is
formulated in accordance with the Constitution in order to protect the legitimate rights and
interests of labourers, regulate labour relationship, establish and safeguard a labour system suited
to the socialist market economy, and promote economic development and social progress”: evidente
la volonta sottesa al tale legge di superare definitivamente I’iron rice bowl system mediante la
costruzione di un mercato del lavoro votato ad un compromesso tra la finalita di tutela dei diritti dei
lavoratori e allo sviluppo economico e sociale, ed il sottostante sfondo rappresentato dall’economia
socialista, che, pur definita “di mercato”, continuava ad essere guidata dall’intervento statale.

Tale legge segno una grande soluzione di continuita rispetto al passato, prevedendo — allo scopo,
oltre che di implementare la protezione dei lavoratori e la tutela dei loro diritti, anche di aumentare
I’efficienza della forza lavoro — la necessita di formalizzazione del rapporto di lavoro (di ogni
rapporto di lavoro, facente capo tanto alle imprese a partecipazione statale quanto a quelle private’®)
in un apposito contratto, contenente la regolamentazione dei piu importanti aspetti relativi al
rapporto stesso quali la retribuzione, le condizioni di lavoro, le attivita demandate al lavoratore, le
ipotesi al ricorrere delle quali il rapporto possa essere risolto.

Al centro del sistema lavoristico, pertanto, fu posto il contratto di lavoro, inteso (ex art. 16) quale
“an agreement that establishes the labour relationship between a labourer and an employing unit
and defines the rights and obligations of respective parties”, e di cui viene espressamente affermata
I’obbligatorieta, nel senso che “a labor contract shall be concluded where a labor relationship is to
be established”. Naturalmente, se pure I’instaurazione del sistema contrattuale mirava a superare i
problemi di (in)efficienza insorti drammaticamente nel vigore dell’iron rice bowl system, essa
comportava anche che, circoscritto I’intervento statale nel reperimento di un impiego a favore di
ogni cittadino, dovessero essere proclamati i generali principi di liberta contrattuale e di parita delle
parti, come declinato dall’art. 17: “Conclusion and modification of a labour contract shall follow
the principles of equality, voluntariness and agreement through consultation, and shall not run
counter to the stipulations of laws, administrative rules and regulations. A labour contract once
concluded in accordance with the law shall be legally binding. The parties must fulfill the
obligations stipulated in the labour contract””>.

La Labor Law 1995 consenti il raggiungimento di notevoli progressi nel miglioramento della
mobilita della forza lavoro, con risultati soddisfacenti anche per quanto riguarda la produttivita del
capitale umano impiegato dalle aziende. Tuttavia, anche sotto I’imperio del nuovo sistema
contrattuale il sistema giuslavoristico cinese continuava ad essere caratterizzato da inefficienze e da
iniquita, con condizioni di lavoro spesso arbitrarie; a cio si aggiungeva il processo di
privatizzazione di molte imprese statali con il conseguente abbandono dei programmi statali di job
assignment, fattori che comportarono I’aumento del tasso di disoccupazione, particolarmente tra i
lavoratori migranti. Secondo i dati ufficiali, infatti, nel 2006 la disoccupazione si attestava a piu di
160 milioni di persone che si erano pur trasferite dalle aree rurali alle citta in cerca di un’occasione
di lavoro (spesso senza possedere lo hukou della citta e quindi subendo discriminazioni derivanti
dalla mancanza del certificato di residenza all’interno della citta: “in 2006, the inflow of migrant
workers to urban areas has soared to 160 million. With a lower social status than that of urban
residents, they are subject to exploitation and discrimination by employers, such as long working
hours and withholding wages, terminating contracts without notice and non-renewal of contracts.

74 Ai sensi dell’art. 2 della Labor Law, infatti, essa trova applicazione “fo enterprises, individual economic
organizations (hereinafter referred to as employing units) and labourers who form a labour relationship therewith
within the territory of the People’s Republic of China. State organs, institutions and public organizations as well as
labourers who form a labour contract relationship therewith shall be bound by this Law”.

75 Con la conseguenza dell’invaliditd di un contratto di lavoro posto in essere in violazione di una disposizione di
legge: “The following labour contracts shall be invalid: (1) Labour contracts violating laws, administrative rules and
regulations; and (2) Labour contracts concluded by means of fraud or intimidation, etc. An invalid labour contract
shall have no legal effect from the time of its conclusion” (art. 18).
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As migrant workers do not have the same legal status as the local residents, many employers do not
provide them with the same benefits as they do to local workers. For example, migrant workers
have no residency rights and their children have no right to free education. A survey conducted by
social security bureaus in 40 cities in 2004 found that only 12.5 per cent of migrant workers had
signed a labor contract”"®.

Cosi, al fine di adattare il complesso normativo della Labor Law alle necessita portate dalla nuova
societa, ed essenzialmente per tentare di ridurre la disoccupazione soprattutto dei lavoratori
migranti e di superare la precarieta del lavoro, il Partito Comunista intervenne con una nuova legge
che non sostitui ma si affianco alla precedente, la People s Republic of China Employment Contract
Law, approvata dal Comitato Permanente dell’ Assemblea Nazionale il 29 giugno 2007 ed entrata in
vigore il 1° gennaio 2008.

Se gia con la Labor Law del 1994 era stato superato il sistema giuslavoristico precedente ed era
stato operato un primo avvicinamento tra esso e i sistemi occidentali, con la nuova legge € ancor piu
evidente un’ulteriore e piu intensa ispirazione cinese alle norme giuslavoristiche approvate in questi
ultimi.

Con essa, infatti, & stato ulteriormente potenziata la posizione di centralita del contratto di lavoro’’:
ora pertanto il sistema giuslavoristico vigente nell’ordinamento cinese, al pari di quelli degli
ordinamenti europei’®, costituisce un sistema di natura contrattuale. Cio allo scopo di evidenziare —
ancor prima rispetto al principio della parita delle parti e dell’eguaglianza, almeno sotto il profilo
formale, tra il datore di lavoro e il lavoratore — il principio della volontarieta del lavoro, cioé della
necessita del consenso di entrambe le parti per la costituzione e la regolamentazione di qualunque
tipologia di rapporto di lavoro™.

76 Cfr. S. Leung, China’s Labor Contract System from Planned to Market Economy, cit., 7, con i dati statistici ivi
riportati.

77 Soprattutto allo scopo di porre un argine alla piaga del lavoro irregolare: basti pensare che, prima dell’emanazione
della legge del 2007-2008, nei contesti rurali ben 1’87,5% dei lavoratori erano privi di contratto di lavoro e, pertanto,
non potevano godere di alcuna tutela legale. Esteso a tutto il mercato del lavoro, I’insieme dei lavoratori irregolari
raggiungeva il 21% del PIL del Paese nel 1995, crebbe sino al 52% nel 2000, e ancora al 54% fino al 2005, anno in cui
piu di un terzo della forza lavoro nel territorio cinese era senza contratto di lavoro (Y. Zhou, The State of Precarious
Work in China, 57 American Behavioral Scientist, 2013, 354). Alla luce di questi dati — unitamente allo scandalo creato
nell’opinione pubblica a seguito dell’emersione delle pratiche di schiavismo nelle miniere di mattoni e di carbone nelle
Province dello Shaanxi e dello Henan (J. Kahn — D. Barboza, China Passes a Sweeping Labor Law, in NewYork Times,
30 giugno 2007: “Passage of the measure came shortly after officials and state media unearthed the widespread use of
slave labor in as many as 8,000 brick kilns and small coal mines in Shanxi and Henan provinces, one of the most
glaring labor scandals since China began adopting market-style economic policies a quarter century ago. Police have
freed nearly 600 workers, many of them children, held against their will in factories owned or operated by well-
connected businessmen and local officials”) — il Ministero delle Risorse Umane e della Sicurezza Sociale arrivo ad
affermare che, se tale trend fosse proseguito, il lavoro irregolare sarebbe diventato la regola nel mercato del lavoro del
Paese. Ecco che la Employment Contract Law costitui il tentativo di soluzione a tale pressante problema, in primo luogo
generalizzando ’obbligo della forma scritta del contratto di lavoro e soprattutto potenziando il sistema di controlli e di
ispezioni da parte degli uffici amministrativi territoriali: “thus, despite tremendous economic growth and social
development since market liberalization in 1978, labor standards deteriorated for a large portion of China s workforce
as they were forced into informal employment. The legislative response to this phenomenon emerged in the form of the
Labor Contract Law” (D. S. S. Cairns, New formalities for casual labor, cit., 229).

78 L’ispirazione della Employment Contract Law a modelli occidentali & osservata unanimamente in dottrina: cfr., per
esempio, V. Fili, Strumenti “glocal” di tutela dei diritti dei lavoratori, in L. Montuschi (a cura di), Un diritto in
evoluzione. Studi in onore di Yasuo Suwa, Giuffré, 2008, 119: “Sotto molti profili, per gli istituti disciplinati e le
soluzioni adottate, la lettura della legge cinese evoca modelli occidentali, ad esempio del diritto comunitario e per certi
passaggi anche italiano”. Nel corso del presente lavoro, si evidenzieranno di volta in volta gli aspetti di tale legge — con
riferimento naturalmente allo specifico campo di indagine proposto, rappresentato dall’estinzione del rapporto di lavoro
— che presentano soluzioni tali da accostarla alle norme di diritto del lavoro vigenti all’interno dell’ordinamento
italiano.

79 Nonché, come nota V. Fili, Strumenti “glocal” cit., 117, allo scopo di positivizzare il divieto del lavoro forzato. A tal
proposito, I’ Autrice notava come tale divieto si scontrasse tuttavia con la prosecuzione della prassi dei c.d. laogdi, i c.d.
“campi di rieducazione attraverso il lavoro”, “in cui soggetti accusati dei piu diversi reati vengono rinchiusi senza che
mai un giudice abbia esaminato il loro caso, in palese violazione dell habeas corpus”. Sull’esistenza dei ldogdi
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Tale intervento normativo si pone lo scopo di implementare la tutela dei diritti dei lavoratori
enunciando con chiarezza i diritti e gli obblighi, discendenti dal rapporto di lavoro, in capo a
ciascuna delle parti (ratio resa ben chiara dall’art. 1, secondo il quale “this Law has been
formulated in order to improve the labor contract system, to specify the rights and obligations of
the parties of the labor contracts, and to protect the legitimate rights and interests of the laborers,
as well as to build and develop harmonious and stable labor relationship”®).

Alla luce di tale obiettivo, le disposizioni della Employment Contract Law possono essere divise in
tre categorie:

a — in primo luogo, la parte preponderante delle nuove norme € volta alla protezione dei diritti e
degli interessi dei lavoratori ®* (si possono citare le disposizioni relative all’obbligo di

(letteralmente 353 Bi&, ldaodong gdizao, “riforma attraverso il lavoro” ) in Cina quale strumento di repressione

voluto ed istituito da Mao nel 1950 e caratterizzato dalla lesione dei diritti umani nelle condizioni di vita dei forzati e
del loro impiego come forza lavoro, € possibile consultare i rapporti rinvenibili online sul sito della Onlus Laogai
Research Foundation. Del resto, il Paese solo nel 2013 ha ratificato la Convenzione dell’Organizzazione Internazionale
del Lavoro del 25 giugno 1957 che chiede I’abolizione della condanna ai lavori forzati e ha conseguentemente abolito i
laogdi.

80 Appare interessante notare, peraltro, come la versione finale della Employment Contract Law, licenziata dal
Comitato Permanente il 29 giugno 2007, apporti una tutela molto meno incisiva, sulla carta, rispetto a quella di cui
invece vi era traccia nella bozza di legge che era stata pubblicata nel corso dell’iter di approvazione nella primavera
dell’anno precedente. Quest’ultima, infatti, proponeva di introdurre un aumento del salario minimo in via generalizzata,
un controllo da parte delle pubbiche autorita dei contratti di lavoro, 1’indennita di licenziamento e la possibilita di
negoziare le condizioni di lavoro all’interno delle fabbriche. A seguito della pubblicazione di tale progetto di legge,
tuttavia, molte multinazionali statunitensi ed europee, che consideravano minacciati i propri interessi dal contenuto di
tale provvedimento, iniziarono un’intensa campagna di lobbying al fine di indurre il Governo cinese ad ammorbidire la
linea riformatrice. Particolarmente attive sono state in proposito, la Cmaera di Commercio Americana di Shanghai e la
Camera di Commercio Europea di Pechino. Nei loro documenti veniva espressamente indicata come un grave danno
per le imprese la possibilita che la legge in gestazione riducesse la flessibilita della manodopera, aumentandone le
tutele, alludendo altresi all’eventualita di delocalizzare all’estero gli impianti in caso di approvazione definitiva di quel
testo di legge. Tali pressioni hanno ottenuto 1’esito sperato, dal momento che il testo finale della Employment Contract
Law risulta pit ammorbidita rispetto al progetto iniziale, con soddisfazione delle due Camere di Commercio sopra
ricordate, le quali hanno riconosciuto che il Governo aveva “fenuto conto di molte delle loro critiche” (cfr. J. Andrelini
— G. Dyer, Cautious Welcome for China Labour Law, in Financial Times, Asia-PacificChina Edition, 1° luglio 2007,
rinvenibile online al link http://www.ft.come/cms/s/73{f9edc-27f7; cfr. anche, per un approfondimento della vicenda
dell’opposizione delle lobbies di multinazionali al progetto di legge iniziale, Global Labor Strategies, Behind the Great
Wall of China. U.S. Corporations Opposing New Rights for Chinese Worker, ottobre 2006, nonch¢ il medesimo gruppo
di ricerca Global Labor Strategies, Undue Influence: Corporations Gain Ground in Battle over China’s New Labor Law
— But Human Rights and Labor Advocates Are Pushing Back, Harvard University, Cambridge, marzo 2007, aticoli
entrambi rinvenibili online. A tal proposito ¢ altresi interessante ricordare quanto riportato da L. Gallino, // lavoro non é
una merce, Laterza, 2007, 148 ss., che riporta un estratto della lettera inviata da un alto numero di membri del
Congresso degli Stati Uniti all’allora Presidente Bush il 31 ottobre 2006, nella quale i medesimi prendevano posizione
contro il comportamento e le proteste avanzate dalle multinazionali statunitensi, e nella quale si legge “Noi siamo
rimasti sgomenti di leggere sulla prima pagina del ‘New York Times’del 13 ottobre un dettagliato articolo relativo agli
sforzi di societa transnazionali statunitensi volti a minare il rispetto di fondamentali diritti dei lavoratori, riconosciuti
sul piano internazionale; sforzi concretatisi con il cercar di indebolire i provvedimenti contenuti nella nuova legge
cinese sul lavoro [...] Questa vergognosa campagna lobbistica di grandi societa americane é incompatibile con
I"impegno del nostro paese di promuovere dovunque, con la legge e con la pratica, il rispetto di diritti fondamentali dei
lavoratori”).

81 “Diritti dei lavoratori” che spesso coincidono con i “diritti della persona”, come nel caso del divieto datoriale di
usare violenza o minaccia o una restrizione illegittima della liberta personale per obbligare un dipendente a lavorare, ex
art. 88; oppure il divieto di trattenere i documenti di identita o altri beni dei lavoratori, ex art. 84. Appare condivisibile il
giudizio di V. Fili, Strumenti “glocal” cit., 124-125, risalente al momento immediatamente successivo all’entrata in
vigore della Employment Contract Law, secondo il quale il varo di tale riforma sembrava “rappresentare i primi segni
di un’inversione di tendenza nella governance mondiale”, una conseguenza cio¢ positiva della “mondializzazione
dell’economia”, sulla falsariga del modello economico del “trickle down” teorizzato da J. Stigliz (premio Nobel per
I’economia), nel senso che questa “affermazione del diritto a condizioni di lavoro dignitose acquista un valore
particolare considerato che l’innalzamento globale dei livelli di protezione dei lavoratori in molte realta locali coincide
con la tutela dei diritti umani fondamentali”, nel rispetto anche da parte del legislatore cinese dei principi contenuti
nella Dichiarazione dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro del 1998 sui principi e sui diritti fondamentali. Tale
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formalizzazione del rapporto in un contratto avente forma scritta, quelle che tentano di limitare la
precarieta del rapporto prevedendo dei limiti al rinnovo dei contratti a tempo determinato, quelle
che ribadiscono le condizioni di legittimita del licenziamento e contemplano la tutela applicabile a
favore del lavoratore che sia stato licenziato illegittimamente);

b — una seconda categoria di norme ha lo scopo di porre in maniera chiara le obbligazioni in capo al
datore di lavoro (per esempio in materia di retribuzione);

¢ — infine, una serie di disposizioni (rientranti nel Capitolo Sesto) implementano il sistema ispettivo
e i poteri di intervento degli organi amministrativi in caso di irregolarita poste in essere dal datore di
lavoro nella conclusione del contratto di lavoro e nella fase dello svolgimento del rapporto.

La principale preoccupazione della Employment Contract Law, tuttavia, consiste proprio nella
volonta che ogni rapporto di lavoro sia formalizzato in un contratto scritto. La legge, cosi, introduce
molte disposizioni in ordine alla forma scritta necessaria del rapporto di lavoro e alle sanzioni
previste in caso di sua inosservanza. La centralita della forma scritta del contratto di lavoro nella
Employment Contract Law é resa infatti evidente anche dal sistema sanzionatorio introdotto dalla
medesima per il caso di mancata formalizzazione di un rapporto di lavoro in un contratto scritto,
oltre che dal riconoscimento del compito degli uffici amministrativi competenti territorialmente (in
primis i c.d. Labor Bureau), di monitorare il rispetto della legge nell’attivita ispettiva di loro
competenza, e di intervenire ordinando al datore di lavoro inadempiente di allinearsi alle
disposizioni di legge, anche nel campo della conclusione del contratto di lavoro (art. 74, num. 2).
L’art. 10, in tale ottica, afferma perentoriamente che “to establish a labor relationship, a written
labor contract shall be concluded®”. Evidente la differenza rispetto all’art. 16 della Labor Law,
sopra citato, il quale si limitava a prevedere I’obbligatorieta di un “labor contract”, senza alcun
riferimento ad oneri di natura formale®.

E la generalita dell’obbligo di forma scritta, che vale per tutti i contratti e non solo per talune
clausole speciali apposte al medesimo, distingue tale disposizione anche dalla legge italiana, in cui
il contratto di lavoro € a forma libera, essendo la forma scritta richiesta soltanto in relazione ad

valutazione ottimistica risalente ormai a quasi un decennio fa, pur certamente condivisibile, non appare tuttavia in grado
di ritenere un dato ormai acquisito il raggiungimento di un livello “occidentale” di tutela dei diritti dei lavoratori in
Cina, persistendo nel Paese enormi problemi di effettivita della legge, come vedremo nel corso di questo lavoro, acuiti
dalla tuttora limitata consapevolezza di tali diritti da parte della maggioranza della forza lavoro operaia impiegata nei
grandi contesti industriali cinesi.

82 LT B KR, RS IT B FF3h 4 (A, jianli liodong guanxi, yingdang dingli shiimian ldodong hétong: “per
stabilire un rapporto di lavoro, si deve concludere un contratto di lavoro in forma scritta”. Il concetto di “rapporto di
lavoro”, 581, laodong guanxi, verra chiarito nel Capitolo Settimo, al quale si rinvia; in tale sede puod anticiparsi

che con tale espressione la legge cinese intende un rapporto connotato dalla subordinazione del lavoratore al potere
direttivo del datore di lavoro, al pari della concezione invalsa nel nostro ordinamento per effetto dell’art. 2094 c.c. Ai

fini dell’accertamento della natura subordinata del rapporto — e cosi dell’esistenza di una 353 %, laodong guanxi — il

Ministero delle Risorse Umane e della Sicurezza Sociale ha indicato quali siano i relativi criteri discretivi rispetto ad
altre forme di collaborazione che invece non rientrano nel campo di applicazione della Labor Law e della Employment
Contract Law: si veda infra, Capitolo Settimo. La nozione di “contratto di lavoro”, invece, ¢ resa dalla locuzione cinese

9 G

% 3l & [Fl, laodong hétong, laddove il termine & [F], hétong, indica “accordo”, “contratto” (il carattere &, hé, indica un
accordo, una combinazione tra soggetti, e il carattere [F], tong, una somiglianza, un’accomunanza — cosi per esempio il
verbo [A] &, tongyi, “essere d’accordo”, letteralmente significa appunto “della stessa opinione”, “dello stesso
significato™).

83 Con la conseguenza che “the lack of penalties in the 1995 Labor Law had allowed employers to evade the most basic
responsabilities of labor relations. Without evidence of labor relations, workers were often deprived of their salaries, of
their rights to occupational injury and disease compensation, and of other employer-dependant forms of social welfare.
The 2008 LCL provides punitive and severe liabilities for failure to conclude written labor contracts with employees”
(M. E. Gallagher, Authoritarian Legality in China: Law, Workers, and the State, Cambridge University Press, 2017).
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alcune categorie di clausole (come quella relativa all’apposizione di un termine finale di efficacia
del contratto, o all’accordo relativo al part time, e cosi via)®.
Peraltro, ai sensi dell’ultimo paragrafo dell’art. 10, I’assolvimento dell’onere della forma scritta del
contratto puo avvenire anche in via differita rispetto all’instaurazione del rapporto, ma comunque
entro il termine perentorio di un mese: “in the event that no written labor contract is concluded at
the time when a labor relationship is established, such a contract shall be concluded within one
month as of the date when the employing unit employs a worker”.
In mancanza, ai sensi del comma 1 dell’art. 82% il datore di lavoro & onerato a corrispondere al
lavoratore una indennita forfettaria, quantificata in un importo pari al doppio della retribuzione
dovuta per il periodo intercorrente tra I’assunzione e il momento in cui il contratto viene stipulato in
forma scritta.
Un’altra disposizione sanzionatoria della mancata formalizzazione per iscritto del contratto di
lavoro e prevista all’ultimo comma dell’art. 14, laddove si prevede che, in caso di mancata
stipulazione di un contratto in forma scritta entro un anno dal giorno in cui il dipendente ha
cominciato ad eseguire la sua prestazione a favore del datore di lavoro®®, il contratto & da ritenersi®’
a tempo indeterminato anche se le parti avevano convenuto un termine finale®.
La legge stabilisce anche il contenuto essenziale del contratto di lavoro, il quale, ai sensi dell’art.17,
deve indicare i seguenti elementi®:

(1) la denominazione, la sede e il rappresentante legale del datore di lavoro;

(2) il nome, il domicilio e il numero del documento di identita del lavoratore;

(3) il termine del contratto di lavoro;

(4) la descrizione delle attivita lavorative demandate al dipendente e la sede di lavoro;

84 Cfr. A. Vallebona, Istituzioni di diritto del lavoro. I1. Il rapporto di lavoro, Cedam, 2015, 95: “la forma del contratto
di lavoro rimane libera, proprio perché tale comunicazione [quella che il datore di lavoro deve inviare, a seguito
dell’instaurazione del rapporto, al centro per I’impiego, n.d.s.] costituisce un adempimento successivo e distinto
dall’assunzione. Liberta di forma significa che il contratto puo essere concluso e modificato anche oralmente o per fatti
concludenti. Si tratta di un principio di grande rilievo, in quanto, ai fini della qualificazione del rapporto e della
individuazione del datore di lavoro, consente di far prevalere sulle pattuizioni formali originarie la volonta effettiva
manifestata dalle parti nella concretezza del loro agire. La forma scritta é prevista dalla legge solo per alcuni contratti,
clausole o atti, di solito a tutela della posizione del lavoratore”.

85 Il quale recita che “in case the employer fails to conclude a written labour contract with the employee over one
month but less than one year since the date of recruitment, the employer shall pay double amount of the monthly wages
to the employee for the period when the mandated written labour contract is absent”.

86 Giorno che, per varie disposizioni della Employment Contract Law, costituisce il momento iniziale del rapporto, ¢
funge pertanto da momento di riferimento per la valutazione del rispetto dell’onere formale. Tale conclusione ¢
confermata, in particolare, dall’ultimo comma dell’art. 10, ai sensi del quale “where the employer and the employee
have concluded a labour contract before the employer starts using the employee, the labour relationship shall be
recognized as of the date on which the employer starts using the employee”.

87 In tal caso, infatti, ¥ H AN BN 5558 # AT 2 e [8 E HIBR ST 35 45 [, shiwéi yongrén danwei yu laodongzhé yi
dingli wi guding qgixian laodong hétong, letteralmente: ¢ da ritenere che 1’unita del datore di lavoro e il lavoratore
abbiano stipulato un contratto di lavoro senza termine finale. La natura della presunzione, espressa con la formula #59,

shiwéi, “¢ da ritenere”, appare assoluta, senza possibilita di prova contraria (per esempio mediante testimoni) da parte
del datore di lavoro della circostanza per cui le parti avessero concordato un’assunzione a termine; in tal senso milita
anche la ratio della disposizione, che mira ad incentivare il rispetto dell’onere formale anche mediante una sanzione sul
piano del rapporto.

88 Sulla disciplina cinese relativa al contratto di lavoro a tempo determinato, si rinvia al Capitolo Secondo, in cui si
trattera delle ipotesi di estinzione automatica del rapporto lavorativo.

89 Ai quali — specifica I’art. 17 — le parti potranno aggiungerne altri, quali, per esempio, il patto di prova (sul quale cfr.
infra, Capitolo Terzo), la formazione fornita al lavoratore da parte datoriale (sulla rilevanza della formazione in
relazione all’estinzione del rapporto di lavoro, cfr. Capitolo Ottavo), forme di assicurazione sociale aggiuntive, i bonus
e altre forme di welfare concesse dall’azienda, e cosi via. Nella prassi ormai invalsa con generalita, il contratto
individuale di lavoro, come si vedra a proposito del licenziamento disciplinare previsto dall’art. 39 della Employment
Contract Law, contiene spesso, in allegato, il c.d. handbook, ossia un documento riportante nello specifico 1’insieme
delle mansioni che il lavoratore deve svolgere, le relative modalita, e soprattutto i comportamenti vietati in seno
all’azienda e le relative sanzioni disciplinari.
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(5) I’orario di lavoro, i riposi e le ferie;

(6) la retribuzione.
Relativamente alla retribuzione, v’¢ da segnalare sin da ora che il governo di ogni contesto
territoriale (cio¢ di ogni Provincia o Regione Autonoma e, al loro interno, di ogni Citta) individua,
con regolamento amministrativo, il livello minimo di retribuzione che non puo essere derogato dalle
partigo.
Ora, nel caso in cui nel contratto individuale di lavoro sia previsto un livello retributivo inferiore a
quello stabilito territorialmente, il lavoratore potra agire per la differenza presentando un’istanza al
Labor Bureau competente prima ancora di agire in via giudiziale®.
E vero che anche in Cina, come in Italia, in caso di mancata determinazione contrattuale della
retribuzione, questa dovra essere calcolata sulla base delle quantificazioni operate dalla
contrattazione collettiva (I’art. 11 della Employment Contract Law, infatti, prevede che “in the event
that an employing unit fails to conclude a written labor contract with a worker at the same time as
it employs him, and labor remuneration agreed upon with him is not definite, the remuneration shall
be decided on according to the rate specified in the collective contract; where there is no collective
contract or the collective contract is silent on the matter, equal pay for equal work shall be
practiced”). Tuttavia, nel caso in cui il livello retributivo (in ipotesi, tanto quello previsto nel
contratto collettivo, quanto quello — e si trattera di ipotesi invero di molto piu probabile
realizzazione nella pratica — convenuto dalle parti all’interno del contratto di assunzione) sia
inferiore a quello stabilito dal governo locale, oppure in caso di mancata determinazione della
retribuzione nel contratto individuale di lavoro in violazione dell’art. 17 — ovvero ancora, € a
fortiori, in caso di mancata stipulazione per iscritto di un contratto di lavoro —, il Labor Bureau o il
giudice possono condannare il datore di lavoro ad ‘“aggiustare” il livello retributivo sino al
riallineamento al livello standard vigente in quel contesto territoriale.
Si noti quindi una differenza di fondo rispetto all’ordinamento italiano: mentre in quest’ultimo non
vi ¢ alcuna disposizione legislativa o regolamentare che stabilisca il livello di retribuzione standard,
dotato di inderogabilita “verso il basso”, ma 1l riferimento del giudice nella valutazione
dell’adeguatezza dei minimi retributivi stabiliti dal contratto collettivo applicabile cui rinvia il
contratto individuale (ex art. 2099 c.c.) dovra far riferimento ai principi generali di sufficienza e
proporzionalita di cui all’art. 36 della Costituzione™, in Cina invece il riferimento non & tanto ad un
principio generale, bensi a minimi retributivi concretamente individuati di volta in volta dai singoli
governi locali®*;

(7) le forme di assicurazione sociale previste;

(8) le forme di protezione e di tutela del lavoro poste in essere dalla parte datoriale;

(9) altri elementi che devono essere indicati nel contratto di lavoro ai sensi di altre disposizioni

di legge o regolamentari.

Come si e anticipato, tuttavia, il tentativo della Employment Contract Law di implementare i diritti
dei lavoratori deve scontrarsi — gia sul versante della formazione del contratto prima ancora che

90 Livello che, rispetto agli standard europei, ¢ molto basso: a mero titolo di esempio, a Pechino la average monthly
wage of employees come da ultimo quantificata dal governo locale ammonta a RMB 7086, pari ad Euro 944 circa; a
Shanghai 5939, pari ad Euro 792 circa, a Shenzhen 6753, pari ad Euro 900,00 circa.

91 Ai sensi dell’art. 85, infatti, I’autorita amministrativa, nel caso in cui la retribuzione corrisposta dal datore di lavoro
al lavoratore sia inferiore al livello standard stabilita dal governo locale, ha il potere (nonché il dovere) di “ordinare” al
datore di lavoro di adeguare la prima al secondo entro un certo termine; in caso di mancata ottemperanza del datore a
tale ordine, egli potra essere condannato al pagamento a favore del lavoratore di una maggiorazione retributiva
compresa tra il 50% e il 100% del relativo importo.

92 Come insegna la notissima sentenza del Tribunale di Torino del 4 dicembre 2010 sul “caso Unci” balzato agli onori
della cronaca.

93 Nel corso del Volume vedremo come tale differenza metodologica (riferimento a principi di rango generale
nell’ordinamento italiano e a specifiche valutazioni concrete del legislatore o dell’esecutivo in Cina) caratterizza molte
disposizioni della Employment Contract Law rilevanti in materia di licenziamento, e costituisce dunque una differenza
da tenere sempre in considerazione.
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nella fase della sua esecuzione e, come vedremo, nel momento della sua estinzione — con il
principale dei problemi che affligge il mercato del lavoro cinese, rappresentato dalla mancanza di
effettivita della legge. Il difetto di enforcement, cosi, riguarda anche la stipulazione per iscritto del
contratto individuale di lavoro®.

Per quanto riguarda le tipologie di contratto di lavoro disciplinate dalla Employment Contract Law,
esse sono cinque: contratto a tempo indeterminato; contratto a termine; contratto con scadenza
fissata al compimento di un’opera o un servizio; contratto a tempo parziale (che e I’unico che si
sottrae al principio generale della forma scritta®); contratto tramite agenzia®.

94 Cfr. Coyne, All Bark and No Bite, cit., 1160-1161: “Although labor rights of Chinese workers have increased
dramatically through the use of the Labor Law of 1995, the Labor Contract Law of 2008, the 2013 Amendments to the
Labor Contract Law, and potentially the 2013 Draft Regulations, a persistent problem for Chinese laborers is the poor
enforcement of the law. As of 2010, three years after the approval of the LCL, one study found that out of employees
interviewed, only 60 percent had a contract at the time of their interview, 53 percent had contracts before the law went
into effect. As addressed above, many of these individuals felt their contracts omitted key provisions that were required
by law”, con i riferimenti bibliografici, quanto alle fonti delle statistiche, ivi citati.

95 In Cina, per come ¢ costruito dalla Employment Contract Law, il contratto a tempo parziale appare piu come una
tipologia contrattuale a sé stante che un “normale” contratto di lavoro, caratterizzato da una semplice riduzione
dell’orario di lavoro, come avviene nell’ordinamento italiano. Si vedra nel Capitolo Terzo, al quale si rinvia, come le
tutele riconosciute ai lavoratori part time siano notevolmente inferiori rispetto a quelle predisposte alle generalita dei
lavoratori.

96 Quanto al lavoro interinale o in somministrazione (disciplinato dagli articoli da 57 a 67 della legge, che hanno
costituito 1’oggetto di una piu recente riforma nel 2013, a pochi anni dall’entrata in vigore della stessa — riforma la cui
opportunita ¢ stata ravvisata dall’ampio utilizzo dell’istituto, spesso con finalita elusive della tutela del lavoratore
apportate dalla Employment Contract Law), oltre ai requisiti che consentono la costituzione delle agenzie e
all’estensione anche a queste di tutte le disposizioni previste in generale per i datori di lavoro, € previsto specificamente
che il contratto di lavoro tra 1’agenzia e il lavoratore da inviare in missione debba essere a tempo determinato ed avere
una durata non inferiore ai 2 anni (art. 58, comma 2: “The labour contracts between staff leasing service company and
the employees shall be fixed term contract with a term of no less than two years”). Inoltre, le finalita antielusive sottese
alla riforma del 2013 hanno condotto alla previsione dell’art. 66, secondo cui la fornitura di lavoro ¢ di regola ammessa
solo per posizioni temporanee, ausiliarie e sostitutive, con I’esclusione della possibilita per I’impresa utilizzatrice di
stipulare una serie di contratti per missioni di breve durata per coprire un fabbisogno di manodopera di tipo
continuativo. Oltre all’articolata previsione degli obblighi in capo all’agenzia e all’impresa utilizzatrice, sulla falsariga
di quanto ¢ previsto in Italia per la somministrazione di lavoro, la legge contempla il principio di parita di trattamento
tra i lavoratori somministrati e i dipendenti dell’impresa utilizzatrice: cosi dispone ’art. 63, il quale, dopo aver stabilito
che “the placed employees are entitled to the same pay received by workers employed by the client company for the
same work” - in piena corrisponenza con la disposizione di cui all’art. 35, comma 1, del d. Igs. n. 81/2015, secondo cui
“per tutta la durata della missione presso [’utilizzatore, i lavoratori del somministratore hanno diritto, a parita di
mansioni svolte, a condizioni economiche e normative complessivamente non inferiori a quelle dei dipendenti di pari
livello del utilizzatore” - specifica opportunamente che, nel caso in cui 1’utilizzatrice non abbia alle proprie dipendenze
dirette alcun lavoratore impiegato nelle mansioni adibite ai lavoratori somministrati da prendere come riferimento, il
livello retributivo da considerare quale riferimento per la retribuzione di questi ultimi consiste in quello dei lavoratori
addetti alle medesime attivita in imprese comparabili all’interno dello stesso contesto territoriale. L’art. 68. dispone che
durante i periodi in cui il lavoratore rimane in attesa di assegnazione, 1’agenzia debba erogargli una remunerazione
mensile corrispondente alla retribuzione minima stabilita dal governo locale nel territorio in cui ha sede 1’agenzia
(istituto del tutto assimilabile all’indennita di disponibilitd di cui all’art. 34 del d. Igs. n. 81/2015, anch’essa tra ’altro
dal minimo quantificato con decreto dal Ministero del Lavoro).

Una forte corrispondenza tra disciplina italiana e disciplina cinese in materia di somministrazione di lavoro concerne
altresi i seguenti aspetti:

- gli oneri informativi dell’agenzia nei confronti dei suoi dipendenti (art. 58, comma 1, secondo cui “the labor contract
between the staffing leasing companies and the employees to be placed shall, in addition to the issues stipulated in
Article 17, specify the issues such as the client company with which the employee is to be placed, the term of placement,
and the position where the employee is to be assigned, etc.”, nonché art. 60, comma 1, che stabilisce che “the staffing
leasing company shall inform the placed employees of the content of the placement agreements”);

- il divieto per le imprese fornitrice ed utilizzatrice di esigere delle somme di denaro dai lavoratori somministrati (art.
60, comma 3);

- il riconoscimento di diritti di natura sindacale in capo ai lavoratori somministrati (art. 64: “The placed employees have
the right to join the Trade Union either of their staffing leasing company or the client company, or to organize such
unions in accordance with the law, so as to protect their legitimate rights and interests”);
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* % *

1.4 Cenni di diritto sindacale

1.4.1 Il ruolo e la struttura del sindacato nell’ordinamento cinese

Il ruolo che il sindacato svolge all’interno del mercato del lavoro cinese difficilmente puo essere
paragonato a quello svolto dal sindacato in Italia. 1l regime di controllo statale esteso a tutti gli
ambiti dell’economia del Paese, e cosi anche al mondo del lavoro, infatti, ha costituito naturalmente
un serio fattore di difficolta per le associazioni sindacali nello svolgimento dei compiti e delle
attribuzioni tradizionalmente loro riservate all’interno degli ordinamenti democratici.

Cosi, non sorprende la mancata affermazione di alcuna forma di pluralismo sindacale in Cina: ed
ancora oggi l’unico sindacato legittimato ad intervenire nel territorio cinese e la All China
Federation of Trade Unions (c.d. ACTFU), e tutti gli organismi di rappresentanza dei lavoratori
che, come vedremo, a certe condizioni sono legittimati ad essere costituiti all’interno delle aziende
(e che nel corso di questo volume chiameremo labor union o anche trade union) debbono, per poter
operare, essere affiliati ad esso.

Dall’altro lato, il regime di stretto controllo e di interventismo statale anche nel settore delle
relazioni industriali e della dialettica sindacale comporta che la materia sia integralmente regolata
dalla legge, per quanto riguarda tanto il ruolo, i poteri e gli ambiti d’azione del sindacato, quanto il
processo di contrattazione collettiva (la quale, come vedremo, trova la propria regolamentazione in
un regolamento emanato dal Ministero delle Risorse Umane e della Sicurezza Sociale, mentre
I’efficacia dei contratti collettivi e i loro rapporti con la legge e con i contratti individuali di lavoro
sono disciplinati da apposite norme della Employment Contract Law).

L’organizzazione sindacale é regolata, a livello generale, dalla Trade Union Law, entrata in vigore
nel 1992 e da ultimo modificata nel 2009.

Essa, in primo luogo, contempla come da tradizione le liberta sindacali, affermando il diritto di ogni
lavoratore®” ad unirsi in un sindacato® e definendo I’ ACTFU come I’organo che, unitamente a tutte
le associazioni ad essa affiliate, & deputato a rappresentare gli interessi e i diritti dei lavoratori®.

- le norme in materia di esercizio del potere direttivo, del potere disciplinare, con una particolarita ravvisabile con
riferimento al licenziamento. Nello specifico ’art. 65, comma 2, prevede che “Under any of the circumstances
stipulated as in Article 39 and items (1) and (2) of Article 40 hereof, the client company may return the placed employee
to the staffing leasing company, which may terminate its labour contract with the concerned employee in accordance
with relevant provisions of this Law”. L’aspetto interessante ¢ che la norma prevede il licenziamento disciplinare da
parte dell’agenzia quale datore di lavoro in senso formale, su segnalazione dell’utilizzatrice, in perfetta corrispondenza
con I’art. 35, comma 6, del d. Igs. n. 81/2015, ma prevede altresi che I’utilizzatrice possa segnalare all’agenzia il
sopravvenire di situazioni personali dei lavoratori somministrati che ne possano condurre a un licenziamento con
preavviso per motivazioni di carattere oggettivo, ai sensi dell’art. 40, num. 1) o 2) dell’Employment Contract Law (sui
quali si rinvia al Capitolo Terzo).

Non ¢ prevista, invece, alcuna norma recante la solidarieta dell’utilizzatrice nell’adempimento dell’obbligo retributivo
da parte dell’agenzia, sulla falsariga dell’art. 35, comma 2, del d. Igs. n. 81/2015.

Va infine segnalato I’art. 67, norma di chiusura della Sezione dedicata a questa tipologia contrattuale, che, con finalita
antifraudolenta, introduce il divieto per un’impresa di costituire agenzie di fornitura di lavoro aventi lo scopo di
collocare manodopera presso s¢ stessa o presso societa controllate.

97 A prescindere da ogni fattore personale quale la razza, la nazionalita, il sesso, la tipologia di impiego, le credenze
religiose e il livello di educazione (art. 3).

98 Nonostante 1’affermazione formale del diritto di organizzazione da parte della Trade Union Law, tuttavia, possono
essere avanzate riserve in ordine alla sua effettivita. Del resto, significativamente la Cina non ha ratificato alcuna delle
due Convenzioni fondamentali dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro dedicate espressamente al diritto di
organizzazione dei lavoratori, la num. 87 del 9 luglio 1948 (“Convenzione sulla liberta sindacale e la protezione del
diritto sindacale”) e la num. 98 del 1° luglio 1949 (“Convenzione concernente I’applicazione dei principi del diritto
sindacale e di negoziazione collettiva™).

99 Anche svolgendo un ruolo educativo, dal momento che 1’art. 5 della Trade Union Law esordisce affermando il
dovere dei sindacati di “organizzare ed educare i lavoratori in vista dell’esercizio democratico dei loro diritti
nell’osservanza della costituzione e delle leggi del Paese”.
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Per quanto si € detto, non sorprende il fatto che la legge non preveda alcuna forma di pluralismo
sindacale “sostanziale”: infatti, dovendo tutte le associazioni sindacali — tanto quelle sorte
all’interno dell’azienda, quanto quelle operanti a livello territoriale in maniera “trasversale” alla
generalita delle imprese di quel contesto locale — associarsi all’ACFTU, condividendone gli
obiettivi e rispettandone lo statuto e le direttive, se ne puo concludere che il soggetto che detta le
linee dell’azione sindacale sia unicamente quest’ultimo.

Alla funzione primaria del sindacato, di rappresentare gli interessi e i diritti dei lavoratori —
funzione che potremmo definire “classica” anche secondo la nostra tradizione occidentale, di un
sindacato a fianco dei lavoratori quale organismo che si ponga come ente rappresentativo
dell’interesse degli stessi e “contrapposto”, se cosi si puo dire, tanto alle imprese quanto al governo,
nei casi in cui questo interviene nella dialettica sindacale a livello centrale piuttosto che a livello
locale (mediante la Regione, la Provincia o la Prefettura), nell’ambito della c.d. “concertazione” —
in Cina in capo al’ACTFU se ne sovrappone, in una sorta di “duplice anima”’®, un’altra
fondamentale, consistente nel compito di perseguire gli interessi dell’intero Paese, in unione con lo
stesso Governo. Si & potuto cosi affermare che ’ACFTU debba “servire due padroni”'®, dal
momento che, oltre a rappresentare i diritti e gli interessi dei lavoratori, ai sensi dell’art. 2 della
Trade Union Law, essa deve anche assistere il governo e il Partito Comunista nel perseguire gli
interessi generali del Paese®®. Cosi, oltre al suo ruolo di rappresentanza degli interessi dei
lavoratori'®, tale organo deve perseguire anche I’obiettivo della pace sociale’®, come dimostra
anche il fatto che, come si vedra, dei collegi arbitrali nominati dalla Commissione Arbitrale e
deputati a decidere le cause di lavoro, deve far parte anche un membro dell’ ACTFU®.

Per quanto riguarda la struttura organizzativa del sindacato’®, le norme che la regolano sono
ispirate al principio di fondo del “centralismo democratico”, che prevede una forte gerarchia tra 1

100 Secondo la definizione di R. C. Brown, Understanding Labor and Employment Law in China, Cambridge
University Press, 2008, 46: “During China's dramatic economic development in the past three decades, the ACTFU has
emerged as an organization that under law plays a dual role in the transition towards a market economy”.

101 Ancora R. C. Brown, ibidem, 48: “In fact, Chinese laws requires the ACTFU to serve two masters. In addition to
representing ‘the legitimate rights and interests of the workers’ (Trade Union Law, art. 2), it must also assist the
government and the CCP in ‘upholding the overall rights and interests of the whole nation’ (Trade Union Law, art. 6)”.
Il concetto ¢ efficacemente compendiato da P. P. Leung, Labor Activists and the New Working Class in China”,
Palgrave-MacMillan, New York, 2015, 5, 6: “There is a large labor organization in Cina, the All-China Federation of
Trade Union (ACFTU), proclaiming a membership of over 280 million. But this legally sanctioned trade union
performs a role of backing up government policies rather than challenging or resisting the dominance of the state and
capital over workers. This official union is obviously not taking up the role of organizing and resisting capital and state
dominance, and we find no sign of any emergence or existence of indipendent membership-based worker organisation
in People’s Republic of China”.

102 Donde puo affermarsi che esso “serve as a bridge and link between the Party and workers and an important social
pillar of the state power”: cosi si legge nei Principi Generali dello Statuto della medesima ACFTU, rinvenibili online al
sito http://www.acftu.org.cn/template/10002/file.jsp?cid=48&aid=469.

103 Che comprende in primo luogo, ai sensi dell’art. 7 della Trade Union Law, il compito di
“mobilize and organize the employees to partecipate in the economic development actively, and to complete the
production and work assignments conscientiously, educate the employees to improve their ideological thoughts and
ethics, technological and professional, scientific and cultural qualities, and build a employee team with ideals, ethics,
education and discipline”: ne emerge prima di tutto un ruolo quasi “paternalistico” del sindacato nei confronti della
classe dei lavoratori, nel suo ruolo di guida che va anche oltre quello tradizionale di rappresentarne gli interessi in sede
di negoziazione collettiva, le cui procedure sono regolate nelle sezioni successive della legge.

104 Obiettivo rilevante soprattutto in tema di sciopero, in cui ’ACTFU svolge un ruolo importante nel tentare il
raggiungimento di una mediazione tra i lavoratori scioperanti (rappresentati dalla labor union costituita all’interno
dell’azienda) e il management dell’impresa del datore di lavoro: “In the event of a work stoppage or slowdown, the
ACFTU s responsability is both to represent the employee s interests and to assist the employer in properly dealing with
the matter to restore the normal order of production; thus, in effect, mediating solutions to the dispute”: R. Brown,
Understanding Labor and Employment Law in China, cit., 49.

105 Per un approfondimento sulla funzione dei collegi arbitrali nella decisione delle cause di lavoro in prima istanza e
sulla loro composizione, cft. infra, Capitolo Settimo.

106 I cui principi, ricavati dalla Trade Union Law, sono sintentizzati da R. Traub-Merz, All China Federation of Trade
Unions: Structure, Functions and the Challenge of Collective Bargaining, 1ILO Paper, 2011, come segue: “The
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vari livelli del sindacato, da quello centrale a quelli territoriali per finire con quelli costituiti in seno
all’azienda. La Trade Union Law esprime tale struttura gerarchica in modo chiaro, affermando che
“lower trade union organizations shall request instructions from and report on their work to the
higher trade wunion organizations” (art. 9) e che “the establishment of a basic -
level trade union, local all-level federation of trade unions or a national or local specific industry
trade union must be reported to the trade union organization at the next highest level for approval.
The trade unions at the higher level may assign personnel to assist the enterprises to establish trade
unions, no unit or individual may obstruct” (art. 11).

Cio premesso, & possibile distinguere tra I’associazione sindacale costituita a livello aziendale e
quelle operanti a livello territoriale.

Per quanto riguarda la presenza del sindacato in azienda, I’art. 10 della Trade Union Law prevede
che in tutte le aziende (tanto private, quanto statali) in cui siano impiegati piu di 25 lavoratori debba
essere costituita una associazione sindacale'®’, mentre nelle unita produttive che non raggiungano
tale soglia dimensionale, la costituzione di una labor union assume il carattere di facoltativita e di
alternativita con la costituzione “condivisa” di un’associazione con altra impresa od altra unita
produttiva: “The trade union of an enterprise, public institution or government organ with 25 or
more members shall establish a basic-level union committee; if the members are less than 25, a
basic-level union committee may be established separately, or a basic level trade union committee
may be established by the members of 2 units or more%,

In tale organismo, che costituisce I’assemblea rappresentativa dei dipendenti dell’azienda, consiste
il livello base dell’organizzazione sindacale nell’ordinamento cinese. Esso e dotato di vari poteri e
funzioni soprattutto con specifico riferimento alla vita lavorativa dei dipendenti dell’impresa in
seno alla quale é costituito. Tali poteri sono elencati e disciplinati nel Capitolo Terzo (articoli da 19
a 34) della legge; qui possono ricordarsi il potere di intervenire presso I’azienda in ogni caso in cui
essa violi un diritto dei lavoratori derivante da disposizioni di legge o di contratto collettivo
(soprattutto in materia di sicurezza sul lavoro e di corresponsione della retribuzione e di versamento
dei contributi previdenziali ed assicurativi); assistere i lavoratori al momento della stipulazione o
della modifica del contratto individuale di lavoro; stipulare i contratti collettivi aziendali®®;
intervenire nel corso del procedimento disciplinare*®; chiedere chiarimenti all’azienda che riduca

organisational structure of the unions in China is based on five principles laid down in the Law on Trade Unions und
ACFTU' statutes:

(i) the system is to be homogenous and presided over by ACFTU;

(ii) the PCC shall have supremacy over the unions and the latter shall accept the leadership of the Party,

(iii) the organisational levels of trade unions shall be related to one another in terms of Lenin's concept of ‘democratic
centralism’ which makes lower-ranking unions subordinate to higher-ranking ones;

(iv) the trade unions shall shadow the Party and the state administration at all levels;

(v) grassroots (enterprise unions) shall have dual membership of industry (branch or sectoral) and territorial (area)
unions, but territorial unions dominate industry unions”.

107 Costituzione che richiede il previo ottenimento di un atto formale di approvazione da parte dell’ACFTU. In tal
modo, secondo la dottrina, il legislatore ha inteso evitare la possibile formazione di un sindacato indipendente e non
“allineato” alle direttive dell’ ACFTU: “ACFTU's legal monopoly also applies to newly established unions. The Law on
Trade Unions allows the founding of a new plant or grassroots union in previously unorganised enterprises if 25
members of the workforce meet and decide to do so. While this clause could be seen as a gateway for establishing
independent unionism, this is not the case since newly founded unions must apply for membership of the higher-level
union” (R. Traub-Merz, All China Federation of Trade Unions, cit.).

108 I membri di tale associazione, eletti in modo democratico da tutti i lavoratori dell’azienda, possono essere
dipendenti della stessa oppure soggetti esterni. Solo nel caso in cui ’azienda abbia piu di 200 dipendenti, la labor union
avra il diritto ad avere un presidente ed un consiglio direttivo a tempo pieno; in tal caso, ai relativi membri spetta la
medesima retribuzione loro spettante in virtu del rapporto di lavoro con 1’azienda (art. 41).

109 Che pure, per entrare in vigore, dovranno previamente essere sottoposti all’approvazione da parte della generalita
dei lavoratori dell’azienda (art. 20).

110 O, rectius, avanzare richiesta formale di chiarimenti all’azienda che abbia posto in essere nei confronti di un
lavoratore un provvedimento disciplinare ritenuto sproporzionato (art. 21). Tale potere di intervento, tuttavia, ¢ solo
successivo rispetto all’irrogazione della sanzione, ¢ mira quindi ad annullarla o ad attenuarla, non ad impedirla
preventivamente: la normativa giuslavoristica cinese, infatti, non prevede alcun procedimento preventivo rispetto
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I’attivita lavorativa; partecipare alla mediazione nelle controversie di lavoro insorte con un
dipendente, mediante elezione di un suo membro nel collegio di mediazione aziendale™*, e cosi via.
Per quanto interessa ai fini del presente lavoro, e quindi per quanto riguarda i poteri del sindacato
aziendale in caso di licenziamento di un dipendente dell’azienda, nel suo ruolo di rappresentante
dell’interesse dei lavoratori il sindacato é destinatario, in base alla Employment Contract Law, di
vari oneri informativi previsti in capo a parte datoriale. Cosi, ai sensi dell’art. 43 il licenziamento
individuale deve essere preceduto da una comunicazione dei relativi motivi alla labor union'*?, o ai
sensi dell’art. 41, che vincola le operazioni di riduzione del personale (integranti un licenziamento
collettivo) al previo esperimento di una procedura coinvolgente, per I’appunto, I’organizzazione
sindacale'*®.

Accanto alla struttura aziendale, sussiste anche un’articolazione territoriale — superiore
gerarchicamente alla precedente —, in quanto il medesimo art. 10 della Trade Union Law prevede
che “a locality at county level or above shall establish a local all-level federation of trade unions.
Several enterprises of the same industry or in industries of a similar nature may establish a
national or local specific industry trade union, depending on their requirements”.

Ed e specificamente in capo alle organizzazioni sindacali territoriali che é previsto (art. 33) il potere
di intervenire nel processo di formazione delle leggi e dei regolamenti concernenti i diritti e gli
interessi dei lavoratori da parte degli enti statali territoriali di pari livello. E prevista cosi, anche in
Cina, una sorta di “concertazione” tra Stato e sindacato, che costituisce, tuttavia, una fase di
confronto meno significativa rispetto alla corrispettiva italiana, dal momento che anche i sindacati,
essendo iscritti e controllati dall’ACFTU, sono chiamati a seguirne le direttive le quali dipendono, a
loro volta, dalle indicazioni del Partito Comunista.

1.4.2 Sulla contrattazione collettiva

Dall’ambiguo ruolo del sindacato dinanzi evidenziato discende, secondo gli studiosi, la tradizionale
difficolta per la contrattazione collettiva nello svolgere i propri compiti di tutela delle condizioni
lavorative.

Dal momento, infatti, che “employers remain reluctant to incorporate any substantive detail in the
collective contract, so that the contract adds little or nothing to the existing legal regulation of the
terms and conditions of employment”, e che, come sopra osservato, “trade union officers are drawn
largely from the ranks of management; a full time trade union resident is paid by the employer and
normally enjoys the status (and salary) of a deputy general director of the company; they usually
are members of the Board of Directors and/or the Supervisory Board of the company”***, insomma,
dalla situazione di forte “ambiguity of who is the employer and who is the union”*°, non pud che
derivare una scarsa predisposizione del sindacato alla sottoscrizione di contratti collettivi
migliorativi rispetto alla legge o comunque nell’interesse dei lavoratori.

Se questa & la ragione principale della tradizionale difficolta della contrattazione collettiva
nell’imporsi quale fonte eteronoma di regolazione del rapporto di lavoro, nel 2004 é intervenuto il
Ministero delle Risorse Umane e della Sicurezza Sociale emanando le c.d. Collective Contracts
Provisions, che consistono in un regolamento che pone, appunto, le norme relative alla formazione

all’irrogazione di una sanzione disciplinare, sia essa conservativa (warning, multa o sospensione dal lavoro) od estintiva
(licenziamento in tronco), sulla falsariga del procedimento disciplinato dall’art. 7 dello Statuto dei Lavoratori italiano.
La tematica verra approfondita nel Capitolo Terzo, cui si rinvia.

111 Collegio di mediazione la cui costituzione ¢ solo facoltativa, cosi come ’esperimento di questa fase prima
dell’instaurazione del procedimento arbitrale: cfr. Capitolo Settimo.

112 La disciplina formale e sostanziale del licenziamento verra trattata nel Capitolo Sesto, al quale si rinvia.

113 Cft. infra, Capitolo Terzo, nel paragrafo dedicato al licenziamento collettivo.

114 S. Clarke — C. Lee — Q. Li, “Collective Consultation and Industrial Relations in China”, British Journal of
Industrial Relations, 2004, 242.

115 R. Brown, Understanding Labor and Employment Law in China, cit., 51.
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del contratto collettivo, la cui efficacia, tanto in relazione alla legge quanto nei confronti dei
contratti individuali di lavoro, e invece disciplinata da un apposito Capitolo della Employment
Contract Law.
Per quanto riguarda le norme di natura prettamente procedurale sulla negoziazione e sulla
stipulazione dei contratti collettivi poste dalle Collective Contracts Provisions, si puo segnalare
quanto segue.

1. Innanzitutto, ciascuna parte deve essere rappresentata da un egual numero (non inferiore a
tre) di soggetti, tra i quali deve essere nominato il capo rappresentanza. Dal lato dei lavoratori, i
rappresentanti devono essere scelti dalla labor union costituita in seno all’unita produttiva o, in caso
di mancata costituzione di quest’ultima, eletti dalla maggioranza dei lavoratori impiegati nell’unita
di riferimento. Interessante I’art. 24 delle Provisions, il quale — all’evidente scopo di assicurare, per
quanto possibile, I’indipendenza del comitato rappresentativo dei lavoratori e di scongiurare alcun
conflitto di interessi, vieta la possibilita che di esso possano far parte soggetti che per la loro
funzione all’interno dell’azienda possano essere considerati rappresentanti anche del datore di
lavoro (e cosi, per esempio, un dirigente avente poteri rappresentativi della societa).
Se all’interno del comitato rappresentativo dei lavoratori vengono eletti dipendenti dell’impresa,
essi sono tutelati dal licenziamento o da modifiche contrattuali unilateralmente disposte nei loro
confronti dal datore di lavoro. Infatti, I’art. 28 delle Provisions stabilisce espressamente il divieto di
licenziare il dipendente membro del comitato rappresentativo dei lavoratori nella fase della
negoziazione'®; addirittura, con una disposizione di tutela simile a quella prevista per gli altri
divieti di licenziamento dall’art. 45 della Employment Contract Law'"’, il medesimo art. 28 delle
Provisions afferma che se tale soggetto € impiegato con un contratto a tempo determinato e nel
periodo temporale di interdizione del licenziamento il termine finale apposto al contratto dovesse
venire a scadenza, I’efficacia del contratto si estende automaticamente sino al termine del periodo di
protezione.
Inoltre, in maniera simile all’art. 22 dello Statuto dei Lavoratori italiano, I’art. 28 vieta altresi al
datore di lavoro di porre in essere il trasferimento del rappresentante sindacale e, piu in generale,
ogni modificazione contrattuale, come per esempio un mutamento di mansioni, senza giustificato
motivo®,
Infine, & espressamente previsto che le ore impiegate dal soggetto nelle attivita di rappresentanza
durante la fase di negoziazione e di stipula di un contratto collettivo debbano essere considerate
come ore di lavoro.
In capo ai rappresentanti dei lavoratori, sono previsti degli oneri di influenza nei confronti della
generalita dei dipendenti rappresentati, ponendo I’art. 26 in capo ad essi il dovere di attivarsi al fine
di salvaguardare il normale svolgimento del lavoro e dell’attivita produttiva all’interno dell’azienda
e di evitare ogni comportamento dei lavoratori suscettibili di arrecar danno ad essa.

2. Il contenuto dei contratti collettivi e previsto dall’art. 3 delle Provisions, ai sensi del quale

116 Se non nei casi in cui egli violi gravemente le norme disciplinari endoaziendali o venga sottoposto ad indagini
penali, cio¢ — come si vedra nel Capitolo Terzo — per i motivi di cui ai numeri 2) e 6) dell’art. 39 della Employment
Contract Law. La norma riprende 1’art. 51 della Trade Union Law, il quale pure pone in capo al datore di lavoro il
divieto (sanzionato anche penalmente) di licenziare il proprio dipendente che svolga funzioni di rappresentanza nella
fase di negoziazione di un contratto collettivo, oltre che di porre in essere un qualsiasi mutamento unilaterale in senso
peggiorativo del suo contratto individuale di lavoro.

117 Sul quale si rinvia al Capitolo Quarto.

118 In realta, quindi, I’art. 28 delle Provisions — seppure di piu ampio spettro applicativo rispetto all’art. 22 dello
Statuto dei Lavoratori, in quanto pone il divieto di ogni modificazione unilaterale del contratto e non solo del
trasferimento — appare tuttavia meno garantista rispetto alla corrispettiva norma italiana, in quanto, a differenza di
quest’ultima, non prevede il nulla osta del sindacato e soprattutto contempla, sia pure in via eccezionale, la possibilita
datoriale di porre in essere il provvedimento altrimenti vietato in presenza di una seria giustificazione. L’omissione non
puo ritenersi causale, in quanto per il presidente del sindacato & prevista, oltre che la tutela contro il trasferimento
arbitrario, anche la tutela procedimentale costituita dal previo ottenimento di un’approvazione a tale provvedimento da
parte del consiglio direttivo del sindacato stesso, ai sensi dell’art. 17 della Trade Union Law riportato in una delle note
precedenti.
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essi costituiscono “written agreement[s] signed through collective negotiation [...] concerning
labor remuneration, working time, rest and holiday, labor security and sanitation, professional
training, insurance and welfare in accordance with the stipulation of laws, regulations and rules;
the special collective contract as set forth refers to the special written agreement signed between
the employing unit and the employees of that unit, in accordance with laws, regulations and rules,
concerning the content of collective negotation”; nessuna distinzione, cosi, sussiste tra diverse parti
del contratto collettivo, come tra parte obbligatoria e parte normativa come all’interno del nostro
ordinamento™*®.

3. Le operazioni di negoziazione, che debbono svolgersi con buona fede e correttezza da

entrambe le parti*?®, iniziano nel momento in cui una delle parti avanza una formale richiesta in
forma scritta di poter cominciare delle trattative per la stipulazione di un contratto collettivo. L art.
32 delle Provisions afferma che la parte richiesta — che deve prendere posizione entro venti giorni —
non puo rifiutarsi di trattare senza una seria ragione'?,
La bozza di contratto sul quale le parti abbiano raggiunto un accordo deve essere trasmessa, in
primo luogo, alla generalita dei dipendenti dell’unita produttiva coinvolta'??, e in secondo luogo al
Labor Bureau?®, deputato a controllarne la conformita alla legge. 1l contratto che abbia ricevuto
I’approvazione dell’organo amministrativo entra in vigore dal sedicesimo giorno successivo a tale
formalita.

4. Se queste sono le norme procedurali di maggiore interesse, per quanto riguarda I’efficacia

soggettiva dei contratti collettivi v’é da dire che essi si applicano a tutti i lavoratori rappresentati
dal comitato di negoziazione, occupati rispettivamente nell’unita produttiva e nel territorio nel cui
ambito e stato concluso il contratto, a seconda che esso sia aziendale o territoriale.
L’art. 55, comma 2, della Employment Contract Law, infatti, prevede che “a collective agreement
concluded in accordance with the law shall possess legal binding force on the employers and the
employees. And the industry-wide or area-wide collective agreement has legal binding force on the
employers and the employees in the industry or area in the locality concerned”.

5. Per quanto riguarda, infine, il rapporto tra i contratti collettivi e la legge, si e detto come tale
categoria di fonte normativa del rapporto di lavoro debba rispettare le previsioni delle norme di
diritto positivo; cio, del resto, e confermato dal riconoscimento del potere dell’Esecutivo, in
persona del Labor Bureau, di valutarne per I’appunto la conformita alle leggi e ai regolamenti.

119 Del resto, cido non sorprende piu di tanto, dal momento che in Cina il contenuto di quella che siamo soliti
denominare “parte normativa” del contratto collettivo ¢ regolato da disposizioni generali ed astratte che configurano
una fonte legale quali, per I’appunto, le Provisions, e dunque non sussiste la necessita, per le parti contrapposte, di
regolare i propri rapporti futuri (per esempio tramite clausole di raffreddamento o norme che stabiliscano la durata del
regolamento contrattuale).

120 Art. 5 delle Provisions, secondo cui le parti devono agire nel rispetto della legge, onestamente e correttamente, in
applicazione dei principi di cooperazione e di eguaglianza, astenendosi dal porre in essere qualsivoglia comportamento
“drastico”.

121 La disposizione ¢ implementata ad opera dell’art. 53 della Trade Union Law, secondo il quale il rifiuto
ingiustificato del datore di lavoro di sedersi al tavolo delle trattative costituisce una violazione del principio di lealta e
di correttezza e del superiore principio di cooperazione che deve guidare lo svolgimento dell’intera attivita di
negoziazione.

122 Art. 51, comma 1, ultimo paragrafo, della Employment Contract Law: “The draft of the collective agreement shall
be presented to the employee representative congress or all the employees for discussion and approval”. Per
I’approvazione della bozza del contratto da parte dell’insieme dei lavoratori, ¢ richiesto un quorum di partecipazione di
due terzi dei dipendenti dell’unita produttiva, e I’approvazione da parte della maggioranza del congresso dei lavoratori
(in caso di sua istituzione; in caso contrario, da parte della maggioranza di tutti i dipendenti).

123 Art. 54 della Employment Contract Law. 11 Labor Bureau ¢ competente anche nella risoluzione delle dispute che
dovessero insorgere tra le parti nel corso della fase della negoziazione. In tale circostanza, ai sensi dell’art. 49 delle
Provisions, tale organo deve sottoporre una proposta di accordo alle parti entro i successivi trenta giorni. Le dispute che,
invece, riguardano i diritti di lavoratori singoli (per esempio, in caso di licenziamento o di trasferimento di un
rappresentante sindacale durante la fase delle trattative) sono soggette all’ordinaria giurisdizione del Collegio Arbitrale
in primo grado e delle Corti Popolari per i gradi successivi.
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In particolare, similmente a quanto avviene nell’ordinamento italiano, esso potra discostarsi dalla
legge solo in bonam partem, cioé a favore dei lavoratori: I’art. 55 della Employment Contract Law,
infatti, stabilisce che “the rates for labor remuneration, standards for working conditions, etc. that
stipulated in the collective agreement shall not be lower than the minimum rates and standards as
prescribed by the local People’s Government”. Tale livello minimo della retribuzione e delle
condizioni di lavoro stabilito nel contratto collettivo dalle parti sociali € inderogabile dalle parti del
contratto individuale di lavoro, come recita il medesimo art. 55: “the rates for labour remuneration,
standards for working conditions, etc. that stipulated in the labour contract between the employer
and the employee shall not be lower than those stipulated in the collective agreement”.

Capitolo Secondo

Le cause di estinzione automatica del rapporto di lavoro

Sommario:

2.1 Premessa: la dubbia natura delle ipotesi di estinzione del rapporto di cui all’art. 44 della

Employment Contract Law

2.2 Le ipotesi di estinzione automatica del rapporto di lavoro:

2.2.1 La scadenza del termine apposto al contratto di lavoro;

2.2.2 Il godimento della prestazione pensionistica da parte del lavoratore;

2.2.3 La morte del lavoratore, o la dichiarazione della sua morte o della sua assenza da parte della

Corte del Popolo;

2.2.4 1l fallimento del datore di lavoro;

2.2.5 La revoca della licenza del datore di lavoro o I’ordine di cessazione dell’attivita commerciale

o di chiusura della sua unita commerciale, o la decisione datoriale di liquidare la propria attivita;
2.2.6 Altre ipotesi previste dalla legge o dai regolamenti amministrativi.

* k *

2.1 Premessa: la dubbia natura delle ipotesi di estinzione del rapporto di cui all’art. 44 della
Employment Contract Law

La Employment Contract Law dedica alla tematica dell’estinzione del rapporto di lavoro — e quindi,
stante I’ontologica identificazione di tale rapporto nel contratto che ne costituisce la
formalizzazione, della risoluzione del contratto stipulato al momento dell’assunzione o in un
momento successivo — il Capitolo Quarto, rubricato per I’appunto Dissolution and Termination of
Labor Contracts'?*.

124 F N A [RIHIMEBRFI 4 1k, 1dodong hétong de jischti hé zhdngzhi, letteralmente: “la terminazione/risoluzione e

I’estinzione del contratto di lavoro”. I due termini f#E%, jidchu, e £ 1k, zhdngzhi, solo apparentemente sono sinonimi.
In realta, essi si distinguono nettamente, dal momento che il primo, tradotto nella versione inglese con “dissolution”,
indica un’attivita risolutiva di un soggetto che, appunto, “dissolve” il rapporto (##f%, jigchu, deriva da fi# jie — il cui

LEINT3

significato primario & “dissolvere”, “separare”, “dividere”, tanto che il carattere racchiude in sé il radicale JJ, dao,

LEINT3

“coltello” — e [& cha, “liberarsi di”, “eliminare”, “rimuovere”), mentre il secondo veicola I’idea di un’estinzione

automatica del rapporto (4% IE, zhongzhi, “finisce”, ma non per opera di una parte — il carattere £&, zhong, indica

appunto la “fine”, cfr. &F, zhongyu, “alla fine”). La notazione lessicale ¢ fondamentale in quanto all’interno del
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Tale Capitolo della legge € formato da un numero di articoli tutto sommato limitato, dall’art. 36
all’art. 50, recanti perdipiu disposizioni, come vedremo, di carattere non adeguatamente specifico e
che trascurano molti problemi che si pongono nella pratica. In tal modo viene conferita
discrezionalita alle Corti giudicanti, con il risultato di aumentare la confusione applicativa, perdipiu
nell’ambito di un sistema giuridico caratterizzato da una grande differenza di disciplina tra le varie
Province del Paese.

Tale fattore, naturalmente, si pone a scapito della certezza del diritto e della conoscibilita della
disciplina applicabile al rapporto di lavoro, soprattutto da parte degli investitori stranieri che, a
maggior ragione in quanto convinti delle scarse tutele riconosciute ai lavoratori nel mercato del
lavoro cinese, possono trovarsi a ragione spaesati di fronte ad un ordinamento di genesi
“alluvionale”, per effetto delle pronunce delle diverse Corti locali, piuttosto che di natura
completamente positiva in cui I’interpretazione del Giudice deve essere, almeno in thesi, limitata
dalla piu ampia precisione possibile da parte del dettato legislativo.

Non che I’ordinamento italiano, in materia di licenziamento, sia stato o sia tutt’ora completo e privo
di rilevanti questioni esegetiche ancora lungi dal ricevere una sistemazione compiuta: si pensi ai
problemi che la legge n. 604/1966 sul licenziamento individuale pone mercé I’utilizzo di formule
elastiche — gli esempi sono molteplici e possono sintetizzarsi, per brevita, nelle definizioni che I’art.
3 della legge stessa pone a riguardo del licenziamento per giustificato motivo soggettivo od
oggettivo (il primo ponendo il problema di quando I’inadempimento del lavoratore sia “notevole”
ed in quanto tale idoneo a giustificare il recesso datoriale; il secondo ponendo I’ancor pit complessa
questione relativa alla necessita di interpretare la locuzione “ragioni inerenti | attivita produttiva,
| 'organizzazione del lavoro e il regolare funzionamento di essa”‘?®). Prima ancora, del resto, lo
stesso art. 2119 c.c., nel definire la giusta causa di recesso datoriale, ha utilizzato una clausola
elastica quale “causa che non consente la prosecuzione nemmeno provvisoria del rapporto” che
certo si € posta e si pone tutt’oggi come insufficiente a ricomprendere con certezza le varie ipotesi
che la casistica quotidiana propone, necessitando cosi un intervento chiarificatore da parte della
giurisprudenza, la quale — seppure a sua volta tramite il ricorso ad altre formule tralatizie e
anch’esse elastiche quali quella relativa alla lesione del rapporto di fiducia tra datore di lavoro e
dipendente licenziando — ha tentato di costruire un sistema coerente.

Si pensi ancora, sempre a titolo di esempio, alla concezione del licenziamento per giustificato
motivo oggettivo quale extrema ratio, concezione divisata dalla giurisprudenza in un’ottica
costituzionalmente orientata dell’art. 3 della legge n. 604, che ha portato la Corte di Cassazione alla
creazione del discusso istituto del c.d. repéchage, fonte di complicazioni in capo al datore di lavoro
e al professionista che lo assiste in merito ad una prognosi circa la legittimita del licenziamento
economico prospettato. Tale istituto infatti, proprio in virtt del fatto che trattasi di istituto non solo
non esaurientemente delineato da una norma di diritto positivo, ma addirittura del tutto assente dal
contesto legislativo™?® (almeno a livello di legge formale, posto che in realta secondo I’ordinamento

Capitolo Quarto della Employment Contract Law si contrappongono ipotesi di risoluzione del rapporto per effetto di un
negozio di parte (come il licenziamento, le dimissioni e la risoluzione consensuale) e fattispecie di estinzione
automatica del rapporto, contemplate dall’art. 44 ed oggetto del presente Capitolo.

125 Problematiche delle quali si dara atto compiutamente in seguito, nel Capitolo seguente, dedicato alle causali
giustificatrici del recesso datoriale.

126 E del resto ¢ noto a tutti che ¢ stato proprio questo uno dei motivi (seppure non dichiarato) che ha condotto il
legislatore dell’ultima grande riforma del sistema giuslavoristico italiano, varata nel corso del biennio 2014/2015 con la
legge delega 23 dicembre 2014, n. 183 e con il d. 1gs. 4 marzo 2015, n. 23, ad escludere in ogni ipotesi di illegittimita
del licenziamento intimato per motivazioni economiche 1’applicazione della tutela reintegratoria. Una tale esclusione
tout court — con il venir meno delle uniche ipotesi in cui la reintegrazione nel posto di lavoro ancora residuava come
tutela rimediale a seguito della riforma Fornero per le fattispecie di licenziamento per giustificato motivo oggettivo —
ufficialmente ¢ stata disposta per rendere piu appetibile il contesto lavorativo italiano agli occhi dei potenziali
investitori stranieri (come si pud leggere nei lavori preparatori alla legge delega); ma ha comunqque avuto 1’effetto, a
parere di chi scrive positivo (in uno all’introdotta possibilita di conoscere ex ante I’indennita massima spettante al
destinatario del recesso, collegata alla sua anzianita di servizio, senza il ricorso da parte del Giudice a criteri perlopiu
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pretorio esso trae origine da una lettura necessitata della legge n. 604 alla luce degli articoli 4 e 40
della Costituzione), si pone dunque come obiettivo una tutela del dipendente fonte, in maniera
oggettiva, di confusione applicativa™’.

Tuttavia, se in Italia tale necessario intervento ricostruttivo della giurisprudenza é il medesimo in
tutto il territorio nazionale, anche e soprattutto grazie alla funzione nomofilattica della Corte di
Cassazione (specialmente a Sezioni Unite), a cui i giudici di merito tendono perlopiu ad accostarsi,
in Cina la situazione relativa all’insufficienza delle norme di diritto positivo a regolare
compiutamente un aspetto del rapporto di lavoro delicato quale quello relativo alla sua estinzione e
ulteriormente complicata dalla convivenza tra la legge dello Stato e le leggi e i regolamenti
amministrativi provinciali e regionali, oltre che da un’estrema diversita di orientamenti
giurisprudenziali tra i diversi distretti giudiziari del Paese?.

Cio premesso sulla non esaustivita della Employment Contract Law in materia di estinzione del
rapporto di lavoro, la disposizione di portata generale € costituita dall’art. 44.

Esso non e collocato in apertura del Capitolo Quarto della legge, dedicato all’estinzione del
rapporto di lavoro, in quanto a ben vedere contempla le cause estintive del rapporto diverse dal
licenziamento, dalle dimissioni e dalla risoluzione consensuale che costituiscono probabilmente le
ipotesi principali, quantomeno nella prassi, e che sono accomunate dalla circostanza di richiedere il
compimento di un atto negoziale. Invece, come subito vedremo, I’art. 44 prevede fattispecie in cui il
rapporto di lavoro si estingue a prescindere dalla manifestazione di volonta negoziale da parte dei
soggetti del rapporto. Prima di analizzare a fondo tale disposizione, & opportuno riportarne per
intero il testo.

“A labor contract shall be terminated under one of the following circumstances:

— the term of a labor contract has expired;

— the employee has begun to enjoy the basic benefits of his pension;

— the employee is deceased, or is declared dead or missing by the people’s Court;

— the employer is declared bankrupt;

— the employer’s business license is revoked or the employer is ordered to close down its
business or to dissolve its business entity, or the employer makes a decision to liquidate its
business ahead of the schedule; or

— other circumstances proscribed by other laws or administrative regulations”.

Si noti come I’elenco contemplato dall’art. 44 rivesta un carattere tassativo.

vaghi e soprattutto di difficile bilanciamento), di limitare le conseguenze pregiudizievoli in capo al datore di lavoro in
caso di errata valutazione prognostica di un intimando licenziamento per giustificato motivo oggettivo.

127 E tale confusione a ben vedere ¢ aumentata per effetto dell’atteggiamento estensivo divisato dalla Suprema Corte
nei confronti del repéchage, posto che ne sono stati via via nel corso del tempo sempre piu ampliati i confini. In primo
luogo dal punto di vista spaziale / geografico, arrivandosi ad affermare che tale onere si estende anche ad unita
produttive diverse da quella interessata dalle esigenze che hanno determinato il licenziamento, con riferimento
addirittura all’intera organizzazione del datore di lavoro, ivi comprese le sedi all’estero dell’azienda. In secondo luogo
dal punto di vista professionale, in quanto 1’orientamento che si ¢ imposto ritiene che il licenziamento per giustificato
motivo oggettivo non ¢ legittimo se il datore di lavoro, che adduca a fondamento del licenziamento la soppressione del
posto di lavoro cui era addetto il lavoratore licenziato, non dimostri anche di avere prospettato al lavoratore licenziato,
senza ottenerne il consenso, la possibilita di un suo impiego in mansioni inferiori rientranti nel suo bagaglio
professionale (sui riferimenti giurisprudenziali di tali orientamenti vieppiu estensivi, cft. infra, Capitolo Terzo). Tale
continua estensione da parte della giurisprudenza delle condizioni del rispetto dell’onere di repéchage, e cosi la
continua chiusura delle maglie del licenziamento legittimo, ¢ stata criticata anche duramente da parte della dottrina; cfr.
per es., in maniera polemica, C. Pisani, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, Giappichelli, 2015, 152:
“quando si tenta di ampliare I’ambito entro il quale deve operare il “ripescaggio” [...], sarebbe buon metodo non
dimenticare che gia l’idea stessa di repéchage e una delle piu formidabili creazioni giurisprudenziali riguardanti il
rapporto di lavoro [...]. Sicché cumulare creazioni a creazioni, se evoca l’idea biblica dell onnipotenza divina, mal si
attaglia al nostro mondo di miseri mortali, a cui appartengono perfino i giudici”.

128 Si veda quanto evidenziato nel Capitolo Introduttivo del presente Volume.
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Cio e confermato dall’art. 13 del Regulation on the Implementation of the Employment Contract
Law, entrato in vigore contestualmente al provvedimento “principale” nel gennaio 2008. Ai sensi di
tale disposizione, “an employer and an employee may not agree on any other term for the
termination of the employment contract beyond the circumstances for the termination of
employment contracts as prescribed in Article 44 of the Employment Contract Law”.
L’affermazione cosi recisa della tassativita delle cause di estinzione del rapporto di lavoro, voluta
dal legislatore del 2007 allo scopo di offrire una tutela quanto piu ampia possibile al lavoratore in
questa materia, impedisce di fatto alle parti di stabilire, nel contratto individuale, ipotesi di
cessazione del rapporto senza farle formalmente rientrare nell’ambito applicativo di una delle
causali di cui al Capitolo Quarto della legge.

Preliminarmente rispetto all’analisi delle singole fattispecie contemplate dall’art. 44, occorre dare
atto di una rilevante questione interpretativa che si pone riguardo a tale disposizione.

Questione che origina da un problema di natura testuale. La lettera della norma in esame, nella
lingua originale, recita 7 ¥ B2 —/), FaIA[RL 1L (you xialié qingxing zhi yi de, ldodong
hétong zhongzhi), che si puo tradurre con “/quando] c’e una delle circostanze sotto elencate, il
contratto di lavoro termina’.

E fondamentale sottolineare che la norma non afferma che il contratto “puo terminare”, o che il
datore di lavoro “puo estinguerlo”, ma utilizza il verbo “termina” nel suo significato pit immediato,
senza collegarlo ad una possibilita in capo ad un soggetto'?® che sarebbe resa con i verbi servili fig,
néng, che indica la capacita di un soggetto o il permesso a lui accordato di porre in essere un
determinato atto, o FJ LA, kéyi, che indica la facolta di comportarsi in un certo modo.

Ora, la mancanza di uno di questi due verbi servili — che viceversa vengono utilizzati
frequentemente nelle disposizioni che accordano un potere od una facolta ad un soggetto, per
esempio il éaotere di licenziamento in capo al datore di lavoro o la facolta di dimettersi in capo al
lavoratore™™® — sembra veicolare 1’idea che, in presenza di una delle ipotesi di cui all’art. 44, il
rapporto di lavoro si estingua automaticamente.

Del resto, ad una rapida lettura di tali ipotesi, il carattere automatico dell’estinzione del rapporto
sembra essere ampiamente condivisibile: basti pensare all’ipotesi di cui al numero 1), che riguarda
la scadenza del termine apposto al contratto di lavoro a tempo determinato, per comprendere come
la norma in oggetto non stia attribuendo una facolta o un potere estintivo ad una delle parti del
rapporto, ma stia contemplando un venir meno ipso jure del rapporto stesso.

129 Sarebbe tuttavia improprio, dal punto di vista linguistico, dire che il verbo si trova al modo indicativo, in quanto la
lingua cinese ¢ alquanto povera dal punto di vista grammaticale e non distingue tra i vari modi verbali.

130 Si considerino le seguenti disposizioni della Employment Contract Law:

- Art. 39, attributivo del potere di licenziamento per motivi disciplinari: Fi A\ #07 7] LLERERTT 30 A 7], yongrén danwei
kéyi jicchi laodong hétong, 1’unita del datore di lavoro pué terminare/risolvere il contratto di lavoro;

- art. 40, attributivo del potere di licenziamento con preavviso per ragioni oggettive: JA NEANT [...] A LIRS 3h & [F]
, yongrén danwei keéyi jiechii laodong hétong, I’unita del datore di lavoro pué terminare/risolvere il contratto di lavoro;
- art. 41, attributivo del potere di licenziamento collettivo per riduzione di personale: [...] FH ANBANT [...] ATLAER A

yoss

- art. 43, attributivo del potere di dimissioni in capo al lavoratore: 5313 [...] A LAMEFRTT B A [F], ldodongzhé [...]
kéyi jiéchi ldodong hétong, il lavoratore [...] pud terminare/risolvere il contratto di lavoro.
E evidente che, laddove la legge riconosce una facolta, impiega il verbo servile FILL; la sua assenza nel testo dell’art.

44, pertanto, induce a ritenere che tale ultima disposizione non attribuisca una facolta ma preveda ipotesi in cui il
rapporto viene meno a prescindere dalla volonta estintiva di alcuna delle parti dello stesso.

50



Sennonché, nel testo della Employment Contract Law in lingua inglese che si rinviene sul sito del
Governo cinese'®'— ¢ dunque nella traduzione avente carattere, se non ‘“ufficiale”, quantomeno
maggiormente indicativo per ’interprete straniero — 1’art. 44 ¢ tradotto nel seguente modo: “A labor
contract shall be terminated under one of the following circumstances”, “un contratto di lavoro puo
essere risolto in presenza di una delle seguenti circostanze”.

La presenza del verbo servile shall, che indica la facolta di un soggetto, complica notevolmente la
comprensione della norma, in quanto, collegando 1’estinzione del rapporto alla volonta di una delle
parti (peraltro, senza neanche specificare quale delle due parti), sembra voler dare I’idea che per
aversi I’estinzione del rapporto sia comunque necessario il compimento di un atto estintivo da parte
di uno dei soggetti coinvolti nello stesso.

In altre parole, stando al tenore letterale del testo di legge originale, si puo affermare il carattere
automatico dell’estinzione del rapporto in tutte le ipotesi di cui all’art. 44, mentre se ci riferisce alla
traduzione inglese ufficiale, fornita dallo stesso Governo, dovrebbe concludersi nel senso opposto.
Ma allora, nelle ipotesi dell’art. 44 il rapporto si estingue automaticamente, oppure no?

La questione ¢ ben lungi dall’essere meramente terminologica ed astratta, essendo viceversa
suscettibile di rivestire conseguenze rilevanti, se solo si pensi che laddove si concluda che il
rapporto non si estingua ipso jure, ma solo per la volonta di un soggetto appositamente facultizzato,
ne deriverebbe la necessita di porre in essere un negozio formale di licenziamento o di dimissioni, a
seconda dei casi.

Invero, personalmente ritengo che il problema sia da risolvere dando priorita alla versione della
disposizione nel suo testo originale. E ciod per una serie di ragioni.

In primo luogo, per una ragione di natura linguistica.

E normale presumere che per interpretare un testo normativo vigente in un determinato Paese sia
necessario avere riguardo alla versione nella lingua di quel Paese. Una traduzione, per quanto
rinvenibile nello stesso sito istituzionale del Governo, € pur sempre una traduzione. Cosi, se il testo
cinese non impiega né il verbo servile B2, néng, né il verbo servile FJLL, k&yi, mentre li utilizza in
molte altre disposizioni della medesima legge, ¢ evidente che un motivo sotteso ci deve essere: e
tale motivo ¢ da rinvenire nel fatto che nelle ipotesi di cui all’art. 44 I’estinzione del rapporto non ¢
considerata come una facolta di una delle parti del rapporto stesso, ma come una conseguenza della
quale la disposizione in esame sembra limitarsi a prendere atto.

In secondo luogo, per una ragione di carattere sistematico.

Se D’art. 44 intendesse attribuire una facolta estintiva del rapporto in capo al datore di lavoro,
finirebbe per prevedere una ipotesi di legittimazione del licenziamento; allo stesso modo, se volesse
riconoscere una simile facolta a favore del lavoratore, gli consentirebbe di dimettersi. Ma se cosi
fosse, le ipotesi contemplate dall’art. 44 avrebbero potuto benissimo essere inserite all’interno delle
norme che stabiliscono quando il datore di lavoro possa licenziare il dipendente; quando il
lavoratore possa dimettersi.

In altri termini, la “raccolta” di tali ipotesi all’interno di una disposizione apposita, separata da
quelle che prevedono le ipotesi di licenziamento e di dimissioni, trova la sua ratio in un elemento
specializzante che consiste, appunto, nel fatto per cui in tali ipotesi la norma non attribuisce una
facolta o un potere, ma contempla un’estinzione automatica del rapporto. L’art. 44, d’altronde, si
affianca agli articoli 37 e 38 da un lato, che regolano il potere di dimissioni del lavoratore, e agli
articoli 39, 49 e 41 dall’altro, che prevedono i casi in cui il datore di lavoro ¢ legittimato a porre in
essere un licenziamento.

Infine, se 1’art. 44 volesse attribuire una facolta estintiva in capo ad una delle parti del rapporto, ¢
evidente che specificherebbe a quale delle due parti assegnerebbe tale facolta. E assurdo pensare
che una norma preveda una facolta, ma non indichi chi sia il soggetto riconosciuto titolare di tale
facolta. Cosi, non essendovi alcuna specificazione del soggetto presunto titolare della facolta, ne

131 www.english.gov.cn, in cui si legge che “this website is the official English-language electronic communication
platform of the State Council of the People’s Republic of China, catering to the international community. This website,
together with its Chinese version -- www.gov.cn -- make up the Chinese government’s online presence”.
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deriva che la norma si limita ad affermare I’estinzione del rapporto in maniera automatica, a
prescindere dalla manifestazione di volonta da parte di uno dei soggetti, senza cio¢ che sia
necessario che un soggetto eserciti un diritto ad esso riconosciuto, ponendo in essere a tal fine
un’attivita negoziale.

In virtu di tali ragioni, ritengo si possa concludere che I’elemento unificante le ipotesi di cui all’art.
44 sia ’automaticita con cui, al ricorrere di esse, il rapporto di lavoro viene meno**.

Tale caratteristica, peraltro, non elimina I’eventualitd che un atto estintivo comunque vi sia, in
quanto, come vedremo, se per alcune delle ipotesi contemplate dalla norma I’automatismo estintivo
si addice senza problemi, per altre si pongono dei dubbi in proposito, in quanto il venir meno ipso
jure del rapporto creerebbe, nella prassi, problemi di accertamento con conseguente incertezza;
trattando delle singole ipotesi, daremo atto di volta in volta di tale profilo.

Conclusivamente, si puo affermare che nell’ordinamento cinese il rapporto di lavoro si puo
estinguere in tre diversi modi:

a — per volonta del datore di lavoro, il quale, al ricorrere delle ipotesi di cui agli articoli 39, 40 e 41,
e legittimato a porre in essere un licenziamento (rispettivamente individuale per ragioni che
possiamo ricondurre a motivazioni di natura disciplinare; individuale per motivi di natura oggettiva;
collettivo per riduzione di personale);

b — per volonta del lavoratore, il quale puo dimettersi dal rapporto nel rispetto dell’onere di
preavviso (art. 37) e con il riconoscimento di alcuni diritti derivanti, in ben determinate fattispecie,
da tale atto di dimissioni (art. 38, che prevede le ipotesi di dimissioni per fatto imputabile al datore
di lavoro);

¢ — in maniera automatica al momento di insorgenza delle ipotesi di cui all’art. 44, al ricorrere delle
quali il rapporto si estingue senza che sia necessario alcun atto negoziale di provenienza da una
delle parti.

In tale peculiarita & da ravvisare la principale differenza tra esse e la fattispecie del licenziamento
che, invece, costituisce un atto unilaterale del datore di lavoro avente I’effetto di estinguere il
rapporto.

* * *

2.2 Le ipotesi di estinzione automatica del rapporto di lavoro

Cio premesso, si rende ora necessario analizzare funditus ciascuna di tali cause di risoluzione del
contratto di lavoro nell’ordinamento cinese, comparando ciascuna di esse con le rispettive
fattispecie poste all’interno dell’ordinamento italiano.

2.2.1 La scadenza del termine apposto al contratto di lavoro (“The expiration of the term of a
labor contract”)*

132 Tale conclusione ¢ condivisa dalla dottrina: cfr. R. Brown, Understanding Labor and Employment Law in China,
Cambridge University Press, 2012, 154: “Some labor contracts automatically end (zhongzhi) at a certain time (e.g.,
when fixed-term or project contract expire) or when a condition occurs (e.g., the employee dies), as opposed to there
being a termination (jiechu) by mutual agreement or by dismissal. The significance of this distinction — under the Labor
Law, severance pay is not requirend on expiration of a fixed-term contract — has been diminished under the Labor
Contract Law, as it requires severance pay at the end of any fixed-term labor contract unless the employee refuses to
extend the contract under the same or better terms”.

133 F 3 A [F 1 1Y, laodong hétong qiminde, letteralmente: “il contratto di lavoro ha raggiunto il limite, la

9

scadenza”, “¢ spirato”.
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La prima ipotesi di risoluzione del contratto di lavoro previsto dall’art. 44 consiste, a ben vedere,
nell’ipotesi piu naturale e fisiologica, ovvero quella caratterizzata dallo spirare del termine finale di
efficacia del rapporto, apposto dalle parti al contratto di lavoro al momento della sua
stipulazione™*.

Appare a questo proposito opportuno delineare una sintetica analisi della disciplina di tale
fattispecie contrattuale.

Approfondimento: Il contratto a tempo determinato nell’ordinamento cinese

In Cina, la disciplina positiva del rapporto a termine é relativamente piu semplice che in Italia.
E la stessa evoluzione storico-politica del mercato del lavoro nel Paese a rendere chiare le ragioni di
questo atteggiamento, che sino a tempi recenti e stato di sostanziale disinteresse, del Governo nei

134 Si noti peraltro che alcune Corti, tra le quali quella di Pechino, sono fautrici di un orientamento molto severo nei
confronti del datore di lavoro, in base al quale prima della scadenza del termine finale apposto al contratto di lavoro il
datore che non abbia intenzione di mantenere in servizio il dipendente (cio¢ che non abbia intenzione di rinnovare il
contratto o di trasformarlo in un contratto a tempo indeterminato) dovra notificare tale sua intenzione al lavoratore. In
altre parole, il datore di lavoro dovra comunicare per iscritto al lavoratore a tempo determinato di non avere intenzione
di rinnovargli il contratto, e che quindi questo si risolvera, e il rapporto di lavoro si estinguera, al momento della
scadenza del termine indicato nel contratto stesso.

Tale orientamento ¢ stato confermato, da ultimo, con una sentenza del 2016 della Corte di Pechino, con la quale essa ha
accertato 1’illegittimita del rifiuto del datore di lavoro di estendere la durata del contratto a termine, proprio sulla base
dell’omissione della notificazione al lavoratore della sua intenzione di non rinnovargli il contratto. Nel caso di specie, il
lavoratore, inquadrato con contratto a tempo determinato di durata triennale con scadenza fissata al 25 marzo 2014, a
seguito di infortunio si era assentato dal lavoro, ma senza rispettare le norme disciplinari aziendali in materia di
richiesta preventiva in caso di assenza, e per questo era stato licenziato il 26 agosto 2013 ai sensi dell’art. 39, num. 2),
della Employment Contract Law. A seguito di impugnazione del licenziamento da parte del lavoratore, la Corte aveva
condannato il datore di lavoro a reintegrare il dipendente in servizio, e cosi il 10 ottobre 2014, dopo la scadenza del
termine, il datore di lavoro aveva offerto al lavoratore il pagamento di tutte le mensilita di retribuzione che gli sarebbero
spettate per i mesi di estromissione dal rapporto, cio¢ dal 26 agosto 2013 al 25 marzo 2014, data in cui il rapporto
sarebbe comunque stato da considerare scaduto in virtu dela scadenza del termine (la cui legittimita non aveva
rappresentato una questione trattata in giudizio). La prospettazione datoriale era legittimata dall’orientamento
giurisprudenziale (avallato dalla Suprema Corte oltre che dalla stessa Corte di Pechino) per cui la tutela reintegratoria a
seguito di licenziamento giudicato illegittimo non puod essere applicata qualora nelle more del procedimento di
impugnazione del recesso il contratto a termine sia spirato (su tale orientamento e in generale sulle condizioni di
applicabilita della tutela reintegratoria, cfr. Capitolo Quinto). Ma il lavoratore ricorse di nuovo in via giudiziale,
impugnando la decisione aziendale di non reintegrarlo, a causa del fatto che, prima della scadenza del contratto, la
societa non aveva provveduto a notificargli un avviso relativo alla prossima scadenza del ter