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TECNICHE NORMATIVE E CONTENZIOSO LAVORISTICO *

SOMMARIO: 1. Il sistema esiste ancora. – 2. Le tecniche normative come fondamento del sistema. – 3. La collaudata sperimentazione giuslavoristica delle tecniche di tutela del contraente debole. – 4. La centralità della norma inderogabile nell’ordinamento del lavoro. – 5. L’esigenza di razionalizzazione dell’apparato protettivo e le sconfortanti risposte del legislatore: flessibilità per sottotipi del lavoro subordinato e disciplina antifraudolenta degli altri lavori. – 6. Il processo quale strumento di effettività delle tutele e l’incentivazione del contenzioso. – 7. I problemi: lunghezza dei processi e incertezza del diritto. – 8. I falsi rimedi: a) il tentativo obbligatorio di conciliazione stragiudiziale; b) l’accertamento amministrativo dei crediti di lavoro; c) la certificazione dei contratti. – 9. I rimedi veri: a) la specificazione del precetto legale generico da parte dell’autonomia collettiva o della pubblica amministrazione; b) la regola preventiva del caso concreto; c) interpretazione autentica e nomofilachia accelerata per i contratti nazionali del lavoro pubblico; d) i termini di decadenza per l’impugnazione stragiudiziale e giudiziale; e) l’arbitrato irrituale inoppugnabile.

1. Non condivido l’opinione secondo cui l’ordinamento si sarebbe frazionato in microsistemi ciascuno con la propria logica e tra loro quasi impermeabili, sicché le Università sarebbero forzatamente ridotte a scuole di leggi e i successivi corsi di specializzazione a scuole di casi (1).

* Le idee esposte costituiscono sintesi e svolgimento di una linea di pensiero illustrata in alcuni miei saggi, che conviene richiamare qui una volta per tutte in ordine cronologico: Il lavoratore-consumatore nel diritto del lavoro attuale, Dir. lav., 1983, I, 200; Norme inderogabili e certezza del diritto: prospettive per la volontà assistita, in Autonomia individuale e rapporto di lavoro, atti del Convegno AIDLASS di Udine del 1991, Milano, Giuffrè, 1994 e in Dir. lav. 1992, I, 479; Un bilancio realistico del processo del lavoro ed una proposta, Riv. it. dir. lav., 1993, III, 231; Sicurezza del lavoro e insicurezza dell’impresa: la barbarie del diritto, Mass. giur. lav., 1995, 790; Il diritto del lavoro: uno spirito e due anime, Riv. it. dir. lav., 1996, I, 351; Nuove forme di lavoro tra subordinazione, coordinazione e autonomia, in Atti del Convegno in Roma del 1996, Bari, Cacucci, 1997; L’ipocrisia del lavoro interinale all’italiana, Arg. dir. lav., 1997, 135; La flessibilità del rapporto di lavoro, Mass. giur. lav., 1998, 533; Alla ricerca della certezza perduta, Giu. it., 2000, 1334; L’impugnazione del lodo arbitrale irrituale in materia di lavoro, Arg. dir. lav., 2001, 77; L’incostituzionale stravolgimento del lavoro in cooperativa, Mass. giur. lav., 2001, 813; Il diritto del lavoro alla svolta del secolo, Atti del Convegno AIDLASS di Ferrara del 2000, Milano, Giuffrè, 2002; Evoluzione del diritto del lavoro e crimini contro i giuslavoristi, Arg. dir. lav., 2002, 303; Introduzione alla riforma dei lavori, Mass. giur. lav., 2003, 906; La riforma dei lavori, Cedam, Padova, 2004; L’incertezza del diritto del lavoro e i necessari rimedi, Riv. it. dir. lav., 2004, I, 30; Lavoro a progetto: incostituzionalità e circolare di pentimento, Arg. dir. lav., 2004, 293; Clausole generali e controllo della Cassazione, Dir. lav., 2004, I, 19; L’accertamento amministrativo dei crediti di lavoro, Mass. giur. lav., 2004, 644.   

Credo, invece, che un sistema giuridico unitario esita ancora e che possa essere conosciuto, applicato ed insegnato. A condizione che si rifugga dall’isolamento specialistico e si riapra un vero dialogo interdisciplinare sulla base della indispensabile comune padronanza di alcuni principi fondamentali.

Ciascun tema specifico, noto in tutta la sua complessità solo allo specialista, può essere inserito, così, in un quadro più ampio, nel quale proficuamente emergono assonanze e dissonanze con le relative ragioni. Purché si riconosca che questa faticosa e affascinante opera di ricostruzione sistematica è ormai impossibile per un giurista solitario, richiedendo il concorso di esperti delle varie discipline disponibili di volta in volta a scambiarsi mutuamente i rispettivi saperi. Il che, a ben vedere, significa semplicemente vivificazione e giustificazione della Universitas.

2. E’ vero che la complessità della vita sociale e la conseguente, comunque eccessiva, moltiplicazione delle norme di vario  livello ha generato una serie di sottosistemi ciascuno retto da proprie regole.

Ed è altrettanto vero che sarebbe vano tentarne la riunificazione sulla scorta di principi costituzionali talmente ampi da consentire le soluzioni più disparate.

La riconduzione a sistema è possibile, però, sul piano delle tecniche normative, che acquistano rilievo fondamentale proprio quando il pensiero debole ed il relativismo etico diversificano i valori presenti nell’ordinamento, di cui viene, così, esaltata la funzione essenziale di fare ordine e dare certezza nei rapporti sociali.

Le tecniche normative costituiscono, appunto, gli strumenti con cui questo ordine viene stabilito e difeso, sicché l’utilizzazione di ciascuna di esse, in alternativa o in combinazione con altre, nella disciplina dei vari istituti e nei diversi settori dell’ordinamento delinea i tratti caratterizzanti del sistema.

Ad esempio l’introduzione di clausole generali determina uno spostamento del potere regolatorio dal legislatore al giudice, mentre l’affidamento ad una autorità amministrativa o ad un corpo intermedio della facoltà di provvedere nei casi concreti riduce l’ambito della mediazione giudiziaria. Oppure la previsione di tutele specifiche con i relativi mezzi di coercizione diretta o indiretta indica una netta preferenza per la posizione del creditore, mentre la generale tutela risarcitoria per equivalente rispetta la sfera di libertà del debitore.

Lo studio delle tecniche normative consente, dunque, ancora di costruire un sistema generale idoneo a mettere in comunicazione tra loro i diversi sottosistemi.

3. Il diritto del lavoro costituisce il faro dell’ordinamento per quanto riguarda le tecniche di tutela del contraente debole.

Da oltre un secolo, infatti, vengono sperimentati e studiati in questo ambito gli strumenti normativi idonei a rimediare alla disparità di forza contrattuale delle parti. Si conoscono, così, non solo l’efficacia di ciascuna tecnica protettiva, ma anche i problemi che ne derivano ed i possibili aggiustamenti. Sono stati, inoltre, considerati gli effetti della combinazione di diverse tutele e collaudate le conseguenze della disapplicazione dell’una o dell’altra in determinati rapporti.

Pertanto l’indagine civilistica sulle assai più recenti garanzie di contraenti deboli diversi dal lavoratore non può seriamente prescindere dai risultati della scienza giuslavoristica concretamente ancorati ad un fecondo ed intenso dialogo con la giurisprudenza.

E’ vero che solo il lavoratore subordinato entra nella sfera di dominio dell’altra parte con pieno coinvolgimento della persona, ma, nelle società economicamente evolute, i rapporto di consumo sono, ormai da tempo, indispensabili alla vita al pari del rapporto di lavoro e molti di essi hanno il medesimo carattere durevole con le relative implicazioni (ad es. fornitura di acqua, energia elettrica, gas; servizi di comunicazione telefonica, elettronica, televisiva; servizi bancari, assicurativi). La pluralità delle controparti di questi rapporti necessitanti non allevia, ma aggrava la posizione di debolezza dell’utente, incapace da solo di fronteggiare tanti giganti diversi e privo, proprio per la molteplicità dei rapporti, di una coalizione efficace come quella sindacale. Né costituisce sufficiente rimedio, laddove esiste, la concorrenza tra i diversi gestori del medesimo servizio, poiché con qualunque di essi il rapporto rimane impari ed il passaggio dall’uno all’altro è spesso traumatico.

Pertanto molte delle tecniche di compressione dell’autonomia privata individuale per contrastare la dittatura contrattuale del soggetto forte sperimentate nel diritto del lavoro costituiscono il punto di riferimento per la costruzione e la valutazione, mutatis mutandis, di ogni intervento protettivo in altro campo.

4. Lo scopo del diritto del lavoro è di tutelare l'avere e l'essere del lavoratore, sia in quanto contraente debole laddove sussista una situazione di disoccupazione per la sua professionalità e nell'area geografica di residenza, sia in quanto per definizione implicato in un rapporto di durata caratterizzato dall'assoggettamento al potere organizzativo e direttivo del datore di lavoro.

Lo strumento fondamentale per realizzare questa tutela è la norma inderogabile di legge e di contratto collettivo con efficacia sostitutiva automatica delle clausole peggiorative eventualmente pattuite a livello individuale.

Pertanto il contratto di lavoro, necessario per lo scambio tra attività lavorativa e retribuzione, se per un verso fuga pericoli neoservili legittimando il lavoro subordinato solo quale prodotto del libero esercizio della capacità negoziale di entrambe le parti, per altro verso è coperto dalla pesante coltre della normativa inderogabile di fonte legale e collettiva che determina una fortissima compressione dell'autonomia privata individuale.

Questo sistema protettivo ha funzionato egregiamente, sicché può ben dirsi che il diritto del lavoro, insieme al diritto tributario, ha inverato la soluzione riformista della questione sociale, contemperando gli interessi del capitale con quelli del lavoro e realizzando una epocale evoluzione nel senso della eguaglianza sostanziale e della libertà dei lavoratori in attuazione del programma costituzionale (art. 3, comma 2; art. 41, comma 2).

L’inderogabilità dell’apparato protettivo di fonte legale e collettiva costituisce, dunque, la tecnica centrale del diritto del lavoro.

5. Tuttavia, dopo il culmine protettivo raggiunto con lo statuto dei lavoratori e con la legge sul processo del lavoro, l'esigenza di riparare i guasti causati da una irrazionale stratificazione normativa aveva generato, già dalla seconda metà degli anni '70, alcuni specifici interventi legislativi ed era stata definitivamente e lucidamente rilevata sul piano sistematico da Giugni nel Convegno barese del 1982 (2).

Ma la consapevolezza, almeno tra gli studiosi, di questa esigenza non è stata sufficiente per l'attuazione di un serio programma di razionalizzazione dell'ordinamento, essendo prevalsa una linea di pura conservazione ed, anzi, accrescimento delle tutele, per lo più operanti o effettive solo nell'area privilegiata del lavoro subordinato stabile, con una gravissima spaccatura del mercato del lavoro opportunamente denunziata ancora nel 1996 da Ichino (3).

La flessibilizzazione del sistema protettivo è stata realizzata essenzialmente mediante particolari modelli di lavoro subordinato, ciascuno dei quali è per definizione privo di una o più delle garanzie proprie del modello generale. Le condizioni di ammissibilità dei sottotipi a tutela ridotta sono, però, sempre fissate da fonti superiori all'autonomia individuale, sicché si tratta di flessibilità normata e non selvaggia.

Questa linea di politica del diritto, seguita con significativa continuità anche dalla riforma del 2003, presenta notevoli inconvenienti: lascia immutate tutte le irrazionalità della ordinaria disciplina del lavoro subordinato; aggrava l'incertezza del diritto, per gli inevitabili problemi di qualificazione di ciascun modello di rapporto; continua ad imporre una astratta disciplina legale o collettiva uniforme per classi di rapporti inderogabile dall'autonomia individuale, alla quale impedisce una regolamentazione adeguata e certa del caso concreto, che, invece, potrebbe essere utilmente pattuita dalle parti con l'assistenza necessaria di un soggetto imparziale per la valutazione della effettiva equità e convenienza dei consentiti scostamenti dalla normativa inderogabile.

Alla ricordata flessibilizzazione per sottotipi interna al lavoro subordinato si è accompagnato una evoluzione diretta ad assicurare adeguata protezione anche ai lavoratori non subordinati.

Ma il legislatore invece di intervenire sul versante delle tutele, prevedendo quelle proporzionate a ciascuna forma di lavoro, ha preferito anche qui operare sui tipi contrattuali. È stata introdotta, così, una disciplina restrittiva dei lavori non subordinati, considerati come troppo comode vie di fuga dalle tutele del lavoro subordinato. L’ansia antifraudolenta, dimentica del già operante ed efficiente controllo giurisdizionale, ha indotto, però, eccessi incostituzionali.

E così il lavoro in cooperativa, protetto dall'art. 45 Cost., è stato stravolto costringendo il socio ad instaurare un rapporto di scambio corrispettivo con la propria cooperativa, secondo le disposizioni della legge n. 142 del 2001 poi modificata, seppur ancora troppo timidamente, dalla legge n. 30 del 2003. Mentre sarebbe stato sufficiente, come pure è stato fatto, rafforzare il sistema dei controlli amministrativi previsto dalla Costituzione, al quale comunque si aggiunge, come si è detto, un serio controllo giurisdizionale.

Lo stesso eccesso si è verificato con il d. lgs. n. 276 del 2003 per le collaborazioni autonome coordinate e continuative, ricondotte d'imperio, salvo alcune eccezioni, alla nuova figura del lavoro a progetto, in mancanza del quale il rapporto "si considera" subordinato, con un tipico effetto legale sostitutivo che costituisce la massima invasione dell'autonomia privata. Il che significa secco divieto di collaborazioni a tempo indeterminato, con palese incostituzionalità non potendosi vietare una "forma" di lavoro, anch'essa come tutte protetta costituzionalmente, se è vera, cioè se, nella specie, la collaborazione a tempo indeterminato è effettivamente autonoma e non maschera un lavoro subordinato. Mentre è erroneo il tentativo di negare l'effetto legale sostitutivo, qualificando interpretativamente come subordinato qualsiasi lavoro senza progetto, poiché, come confermato anche dalle stesse eccezioni legali all'incostituzionale divieto, esiste un lavoro a tempo indeterminato non subordinato ma solo coordinato. Anche a questo proposito alla originaria drasticità è seguito un pentimento, che, però, è inutile, poiché non proviene dal legislatore, ma da una circolare ministeriale (n. 1/04) che non può cambiare il chiaro significato della legge, trasformando un divieto con effetto legale sostitutivo in una presunzione relativa con inversione dell’onere della prova della subordinazione. Continua, dunque, a meravigliare l’ostinazione con cui viene difesa un’idea sbagliata (espansione automatica del tipo lavoro subordinato laddove non ne sussistono i requisiti), ora anche precludendo all’autonomia collettiva la proroga oltre il 24 ottobre 2005 dei vecchi contratti di collaborazione (art. 86, c. 1, come modificato dal decreto correttivo n. 251 del 2004). Mentre la soluzione corretta è quella di prevedere per le collaborazioni non subordinate senza progetto un apparato protettivo adeguato e, quindi, più robusto di quello del lavoro a progetto.

Infine il decreto legislativo n. 276/03, sempre nella sua, qui apertamente dichiarata (art. 86, c. 2), tensione antifraudolenta, ha disciplinato l’altra alternativa al lavoro subordinato costituita dall’associazione in partecipazione, creando un sottotipo con associato lavoratore caratterizzato dai due requisiti della "effettiva partecipazione" e delle "erogazioni adeguate". Il primo requisito non appare innovativo, mentre il secondo rischia di stravolgere il tipo associazione in partecipazione, se non viene correttamente inteso come condizionato e proporzionato all'effettivo andamento dell'impresa o dell'affare.

In conclusione non solo non è stata realizzata la necessaria razionalizzazione dell’ordinamento, ma questo è stato ulteriormente complicato con la proliferazione di sottotipi interni al lavoro subordinato ed irrigidito con la disciplina antifraudolenta delle altre forme di lavoro.

La tecnica della norma inderogabile è rimasta padrona al centro del sistema.

6. L’inderogabilità è stata tradizionalmente realizzata con l’affidamento al giudice del potere di imporre, caso per caso, il rispetto della norma al datore di lavoro che la abbia disattesa. E conseguentemente le controversie individuali sono state considerate come strumento essenziale di effettività delle tutele legali e collettive ed il giudice è stato visto come l’unico soggetto idoneo a garantire tale effettività.

Da qui una forte incentivazione di tali controversie, sia mediante un processo del lavoro rapido, almeno in origine e in alcune sedi, e gratuito, affidato a giudici appartenenti ad apposite sezioni, sia mediante una prassi di compensazione delle spese in caso di soccombenza del lavoratore, sia mediante una schiera di legali vicini ai sindacati disposti a difese gratuite fino all’eventuale esito vittorioso del giudizio, sia mediante l’introduzione di una tutela forte contro il licenziamento ingiustificato che esclude la precedente remora alle azioni giudiziali in costanza di rapporto, sia, infine, mediante la compressione dell’arbitrato irrituale consentito solo se di fonte sindacale e, comunque, con lodo fortemente instabile in quanto impugnabile per violazione di norme inderogabili e ciò anche dopo il superamento del vincolo di  legge in tal senso.

Si è verificata, quindi, a partire dagli anni ’70, una vera e propria esplosione del contenzioso lavoristico, con sistematico sfruttamento di ogni profilo di incertezza anche per avventure giudiziarie comunque senza costi e, quindi, senza freni per i lavoratori.

7. Ma le controversie individuali creano una fortissima incertezza, a causa della lunghezza dei processi e della genericità di molti precetti inderogabili.

La mole esorbitante del contenzioso rispetto al numero dei magistrati pregiudica, infatti, l’obiettivo della celerità e della effettività della tutela dei diritti dei lavoratori, con una vera e propria nemesi per l’indistinta incentivazione di ogni controversia.

Le liti, del resto, conseguono inevitabilmente alle norme inderogabili a precetto generico, che non solo comprimono l'autonomia privata individuale, ma creano anche una grave incertezza, poiché la legittimità del patto o dell'atto così regolato è inconoscibile ex ante, tutto essendo rimesso alla poco prevedibile valutazione successiva da parte del giudice circa la riconducibilità o no della fattispecie concreta al precetto generico.

Si ricordano, in proposito, con rapido elenco: la definizione del lavoro subordinato in contrapposizione a quella del lavoro autonomo anche coordinato e continuativo o della associazione in partecipazione; la definizione dell'interposizione illecita in contrapposizione a quella dell'appalto vero e della somministrazione di manodopera consentita; il limite dell'equivalenza per la modificazione delle mansioni; la definizione dell'obbligo di sicurezza; la giustificazione necessaria per il licenziamento, per il trasferimento, per il lavoro a termine; la definizione delle discriminazioni vietate; la definizione della condotta antisindacale.

In tutti questi casi l'encomiabile elaborazione della dottrina e della giurisprudenza circa il significato delle norme riesce soltanto ad attenuare l'incertezza, che permane comunque con riferimento alla sussunzione delle multiformi vicende della vita entro schemi normativi generali.

La scelta per questo tipo di regolazione, a volte inevitabile, equivale ad una sorta di delega del potere legislativo al potere giudiziario, che ne esce onerato e rafforzato quale protagonista della mediazione tra interessi contrapposti realizzata formalmente in via interpretativa, ma sostanzialmente attraverso giudizi di valore.

Oltretutto questa mediazione è in gran parte rimessa alle diversificate opzioni dei giudici di merito, poiché la Cassazione correttamente tende a limitare la propria funzione di nomofilachia al solo controllo della premessa maggiore del sillogismo, per il resto ammettendo solo il controllo sui vizi della motivazione, attesa la sostanziale inutilità nomofilattica di un controllo sulla applicazione di norme generali in vicende molto specifiche o complesse in cui fatto e diritto si intrecciano inestricabilmente.

L'incertezza derivante dalla norma inderogabile generica risulta accentuata dalla lunghezza del processo in tutti i suoi gradi. Infatti solo con l'accertamento passato in giudicato si conosce finalmente ed immutabilmente se il negozio o la condotta così disciplinati erano o no legittimi.

Questo protrarsi dell'incertezza per molti anni fino all'accertamento giurisdizionale definitivo è ancora più grave nelle ipotesi in cui la conseguenza della violazione del precetto non è fissa, ma consiste in retribuzioni, contribuzioni o risarcimenti che si accrescono nel corso del processo col perdurare della situazione alla fine ritenuta illegittima. Ciò non accade solo nel caso emblematico del licenziamento, la cui ingiustificatezza, seppur accertata dopo molto tempo in riforma di precedenti pronunzie favorevoli al datore di lavoro, obbliga quest'ultimo a pagare un risarcimento parametrato a tutte le retribuzioni dal licenziamento in poi ex art. 18 stat. lav., salva la prova dell'aliunde perceptum o percipiendum. Ma accade anche, con conseguenze altrettanto pesanti, in altri casi, come ad esempio: l'accertamento della contestata natura subordinata del rapporto, con conseguente riconoscimento ab origine di tutte le relative tutele; l'accertamento dell'interposizione illecita, con conseguente imputazione ab origine all'interponente del rapporto di lavoro e di tutti i conseguenti obblighi; l'accertamento della illegittimità del termine, con conseguente riconoscimento di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato con ogni relativo obbligo per tutto il periodo dalla denunzia della nullità del termine in poi; l'accertamento della non equivalenza delle nuove mansioni con conseguente condanna risarcitoria commisurata alla durata della dequalificazione; l'accertamento della ingiustificatezza del trasferimento, anche qui con obbligo risarcitorio commisurato alla durata della adibizione illegittima.

In questa situazione è dovere del giurista intervenire a difesa della certezza del diritto indispensabile per una ordinata vita sociale e per la sicurezza dell'individuo (4).

Tra i diritti inviolabili dell'uomo garantiti dall'art. 2 Cost. si deve annoverare anche quello di vivere serenamente conoscendo i propri diritti e i propri doveri, senza paura di essere attaccato dallo Stato o da altri privati per condotte la cui eventuale antigiuridicità sia concretamente inconoscibile ex ante. Il diritto alla sicurezza della propria persona e dei propri beni non concerne soltanto le aggressioni criminali, ma anche le aggressioni giudiziarie civili e penali fondate su normative incerte.

La funzione del diritto è di rassicurare ciascuno nei rapporti con gli altri consentendogli di vivere, di scegliere e di programmare, mentre le norme inderogabili a precetto generico atterriscono ostacolando la vita.

In una società complessa, che ha fatto del cambiamento permanente, funzionale allo sviluppo capitalistico, la sua incivile bandiera, costringendo l'individuo ad uno sterile impegno di continuo aggiornamento per inseguire l'effimero in tutte le dimensioni dell'esistenza a scapito di radicamenti affettivi e ideali, il diritto deve essere il più possibile semplice e stabile, per dare certezze. Invece la velocità del cambiamento ha investito in pieno anche l'ordinamento, che ormai non governa l'economia, ma ne è governato, fino a non essere più degno del proprio nome, poiché non crea ordine ma disordine.

La persona si scontra ogni giorno, in tutte le direzioni del suo agire, con l'incertezza del diritto, dal quale non si sente più difesa, soffrendo, anzi, anche su questo versante, l'angoscia dell'incertezza che travolge la qualità della vita. Ormai molti tra i più gravi pericoli per la libertà dell'individuo vengono proprio dall'incertezza del diritto, che finisce per privilegiare i furbi e i forti nei confronti dei semplici onesti. Sicché libertà e ordine non possono più essere disgiunti.

Il conflitto non può essere normale. Vi è stata un'epoca in cui il disumano degrado del lavoro richiedeva un conflitto permanente a livello collettivo e individuale per ristabilire la giustizia sociale e la dignità della persona. Ma ormai, nei paesi sviluppati, quella stagione è stata ampiamente superata.

Le miopi resistenze ai rimedi diretti ad aumentare la certezza senza pregiudizio della tutela dei lavoratori si spiegano con una vera e propria idolatria per la onnipresenza del giudice quale mediatore di interessi in applicazione di norme generali, accompagnata dalla sfiducia per altri possibili mediatori quali il sindacato e la pubblica amministrazione, i quali, a differenza del giudice, possono intervenire preventivamente sulla situazione concreta creando certezza ed evitando la lite.

Purtroppo il legislatore non ha le idee molto chiare, se solo si pensa che per la giustificazione del lavoro a termine, in sostituzione di un sistema che dava alcune certezze con specificazioni collettive e autorizzazioni amministrative dirette a rimediare ai guasti delle precedenti norme inderogabili a precetto generico, ha introdotto una nuova norma generale (art. 1, c. 1, d. lgs. n. 368 del 2001), poi utilizzata anche per la giustificazione della somministrazione di lavoro a termine (art. 20, c. 4, d. lgs. n. 276 del 2003).

Occorre però avere fiducia, poiché, prima o poi, anche il legislatore imparerà a distinguere la conseguenze delle diverse tecniche normative, sicché il valore della certezza, come ogni valore conforme alla natura umana, finirà per affermarsi.

8. Per ora il legislatore sembra solo spaventato dall’eccessivo numero delle controversie, sicché, a partire dalla fine degli anni ’90, è intervenuto ripetutamente al fine di ridurre il contenzioso.

Ma non ha ancora compreso che le controversie giurisdizionali si possono seriamente ridurre solo utilizzando nella disciplina sostanziali tecniche normative che accrescano la certezza del diritto oppure incentivando l’arbitrato.

Ogni diverso tentativo non solo è di scarsa utilità o addirittura dannoso, ma si pone anche in schizofrenico contrasto con il mantenimento o l’introduzione di tecniche foriere di incertezza.

Nella categoria dei rimedi sbagliati vanno inseriti il tentativo obbligatorio di conciliazione stragiudiziale, l’accertamento amministrativo dei crediti di lavoro e la certificazione dei contratti.

a) Il tentativo obbligatorio di conciliazione stragiudiziale non ha funzionato, poiché si continuano a conciliare solo le controversie che si sarebbero comunque spontaneamente conciliate.

Il legislatore trascura che i veri protagonisti della lite, anche nella fase stragiudiziale, sono gli avvocati. La controversia viene conciliata a certe condizioni solo se il legale di fiducia di ciascuna parte lo consiglia. E questa è una fortuna, poiché gli avvocati sono i soggetti professionalmente e deontologicamente più indicati a svolgere questo ruolo.

Rispetto alla ponderata valutazione di convenienza da parte del legale sposta davvero poco il parere del funzionario preposto alla commissione di conciliazione. Mentre assai più incisiva è l’indicazione del giudice nel tentativo di conciliazione interno al processo, poiché questa indicazione proviene da chi ha il potere di decidere la controversia e, quindi, più o meno larvatamente, sconta un orientamento che le parti, prudentemente consigliate dai rispettivi legali, non possono ignorare.

Solo nei confronti del datore di lavoro pubblica amministrazione la proposta del collegio di conciliazione stragiudiziale produce talvolta un certo effetto, sia perché l’amministrazione è rappresentata anch’essa da un funzionario senza l’assistenza di un legale, sia perché la suddetta proposta esonera da responsabilità.

b) L’accertamento amministrativo dei crediti di lavoro (art. 12 d. lgs. n. 124 del 2004) ha una funzione promozionale della conciliazione stragiudiziale ed, in questo senso, può essere annoverato tra gli strumenti di deflazione del contenzioso giurisdizionale quale risposta al sostanziale fallimento del tentativo obbligatorio di conciliazione.

Lo strumento sarebbe assai efficace, poiché sotto la minaccia della formazione di un titolo esecutivo di fonte amministrativa, il datore di lavoro è indotto a conciliare. Ma la brutalità della pressione è tale da determinare l’incostituzionalità dell’istituto.

In mancanza della conciliazione, infatti, il lavoratore è posto in condizione di realizzare esecutivamente gli ipotetici crediti risultanti da un atto amministrativo, senza necessità di attendere l'accertamento giurisdizionale. Il datore di lavoro ha diritto di richiedere al giudice l’accertamento negativo, ma nelle more resta esposto all'esecuzione forzata.

Da qui la forte spinta (per dirlo eufemisticamente) alla conciliazione. Ma se l'imposizione del tentativo obbligatorio di conciliazione stragiudiziale, pur con tutte le riserve sulla sua efficacia, è sicuramente conforme a Costituzione dilazionando solo di poco l'esercizio dell'azione (5), non altrettanto può dirsi della nuova trovata del titolo esecutivo di fonte amministrativa.

Invero appare irragionevole la compressione del diritto di difesa del datore di lavoro derivante dalla attribuzione, al di fuori e prima del processo, di efficacia di titolo esecutivo al "progetto  di sentenza" di un semplice funzionario, sia pure con il controllo, oltretutto solo eventuale, da parte di un comitato anch'esso amministrativo. Qui manca, infatti, per definizione quell'altissimo grado di certezza che solo potrebbe giustificare la formazione in via amministrativa  di un titolo esecutivo a  favore di un privato. Ciò in quanto la disposizione in esame riguarda   indistintamente  tutti i crediti pecuniari  del lavoratore, compresi quelli la cui  fattispecie costitutiva sia estremamente complessa, involgendo  difficili  accertamenti di fatto e delicate questioni di diritto anche sulla applicazione di clausole generali (ad es.  qualificazione del rapporto; interposizione illecita; termine illegittimo; qualifica superiore; discriminazioni).

La tutela giurisdizionale relativa a rapporti tra privati viene in tal modo profondamente ed intollerabilmente alterata, poiché il titolo esecutivo, che in queste situazioni dovrebbe essere il risultato del processo a favore della parte che ha ragione, viene anticipato mediante un atto amministrativo, dotato, così, della stessa efficacia di una sentenza di condanna, ma per sua natura emesso  senza le fondamentali garanzie della giurisdizione. Il libero svolgimento della tutela giurisdizionale dei diritti ne risulta pesantemente condizionato, poiché il datore di lavoro, pur di non subire un'espropriazione, oltretutto con notoria estrema difficoltà di recuperare quanto in ipotesi ingiustamente attribuito al lavoratore, è indotto a non difendersi  in giudizio ma a cercare un qualche risparmio in sede conciliativa. Questa sostanziale emarginazione delle garanzie  giurisdizionali, francamente, non è tollerabile.

Nel nostro  sistema perfino la provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo, oltretutto sospendibile (art. 649 cod. proc. civ.),  è limitata ad ipotesi di fortissima certezza del credito (art. 642, c. 1, cod. proc. civ.) o di effettivo pericolo di grave pregiudizio nel ritardo accertato in concreto dal giudice (art. 642, c. 2, cod. proc. civ.). Mentre, come si è visto, nessuna di queste due condizioni è richiesta per la formazione, addirittura non giurisdizionale, del nuovo titolo esecutivo previsto indistintamente per tutti i crediti pecuniari del lavoratore anche non alimentari e di difficile accertamento.

Quanto ai titoli esecutivi non giudiziali basta rilevare che sono anch'essi, a maggior ragione, previsti solo in casi di  fortissima certezza del credito (art. 474, nn. 2 e 3, cod. proc. civ.) e, per quelli di fonte amministrativa, che l'esecutività dell'ordinanza ingiunzione e del ruolo riguarda solo crediti  della pubblica amministrazione relativi a rapporti di diritto pubblico (sanzioni amministrative; tributi e contributi previdenziali) ed è, comunque, sospendibile dal giudice con provvedimento tipico senza le strettoie della tutela cautelare (art. 22, c. 7,  legge n. 689 del 1981; art. 24, c. 6, d. lgs. n. 46 del 1999). Mentre nel nostro caso la burocrazia ministeriale, certo non confondibile con una autorità indipendente, è chiamata ad incidere pesantemente su rapporti interprivati condizionandone la tutela giurisdizionale, che, come si è detto, dovrebbe dispiegarsi in una situazione già compromessa dal titolo esecutivo di fonte amministrativa, per il quale non è neppure previsto  un potere giudiziale tipico di sospensione con conseguente ulteriore incostituzionale sbilanciamento delle posizioni delle parti (6).

Pertanto è evidente l'irragionevolezza, non solo in sé ma anche dal punto di vista sistematico, della disciplina positiva del nuovo istituto, che deve essere dichiarata incostituzionale per violazione degli artt. 3 e 24 Cost., anche  prescindere dai seri dubbi di violazione dell'art. 76 Cost. per eccesso di delega.

Per evitare l’incostituzionalità occorrerebbe limitare l’accertamento ai soli crediti per retribuzione corrente relativi a rapporti di lavoro non regolarizzati e assegnare a tale accertamento non l’efficacia esecutiva, ma la qualità di titolo idoneo a fondare un decreto ingiuntivo provvisoriamente esecutivo con i relativi controlli giurisdizionali.

c) La persistente evoluzione dell’ordinamento mediante una moltiplicazione dei sottotipi negoziali accresce il contenzioso sulla qualificazione dei contratti aumentando l'incertezza e non risolvendo il problema della graduazione delle tutele.

Proprio in questa situazione di incertezza culminante il legislatore ha finalmente preso atto della sua insostenibilità, introducendo conseguentemente il nuovo istituto della certificazione al dichiarato <<fine di ridurre il contenzioso in materia di qualificazione dei contratti>> (art. 75, c. 1, d. lgs. n. 276 del 2003).

L’istituto è di limitata utilità, ma costituisce un’importante indicazione sistematica attestante la, per ora timida e contrastata, penetrazione nell’ordinamento del valore della certezza.

Si tratta, come è noto, di una <<procedura volontaria>>, mediante la quale le parti, presentando una <<istanza scritta comune>>, <<possono ottenere la certificazione del contratto>> (art. 75, c. 1; art. 78, c. 1) da parte di apposite <<commissioni di certificazione>>, istituite presso enti bilaterali, Direzioni provinciali del lavoro, Province e Università (art. 76).

La certificazione, in origine prevista solo per alcuni contratti di lavoro subordinato (intermittente, ripartito, a tempo parziale), autonomo parasubordinato (a progetto) e associativo (associazione in partecipazione), è ora consentita per tutti i <<contratti di lavoro>> (art. 75, c. 1, come sostituito dal d. lgs. n. 251 del 2004). Può riguardare, altresì, il regolamento interno delle cooperative di lavoro nella parte relativa ai contratti di lavoro con i soci (art. 83), nonché i contratti di appalto ai fini della distinzione dalla somministrazione di lavoro (art. 84). Infine può riguardare le rinunzie e transazioni dei lavoratori, anche parasubordinati a progetto, relative a diritti derivanti da norme inderogabili di legge e collettive (artt. 68 e 82).

L'atto di certificazione è una dichiarazione valutativa (parere) sulla <<qualificazione>> del contratto (artt. 75 e 80, c. 1 e 2), munita di adeguata motivazione (art. 78, c. 2, lett. c). Si tratta di una valutazione di puro diritto, consistente nella sussunzione della fattispecie concreta (il contratto) nella fattispecie astratta ritenuta corrispondente.

La certificazione, proprio per la sua natura qualificatoria, è destinata a cedere di fronte ad una eventuale successiva diversa valutazione del giudice, al quale, in virtù del principio dell'art. 24, c. 1, Cost., non potrebbe mai essere sottratta la qualificazione funzionale al riconoscimento dei diritti che ne conseguono. Non a caso è previsto che gli effetti della certificazione tra le parti e verso i terzi vengano travolti ab origine (<<fin dal momento della conclusione dell'accordo contrattuale>>) dalla sentenza di merito, anche di primo grado, resa dal giudice del lavoro che accerti l'erroneità della qualificazione contenuta nell'atto di certificazione (artt. 79 e 80, c. 1 e 2). Del tutto diversa dalla impugnazione per errore della certificazione è quella, sempre innanzi al Tribunale del lavoro, per difformità fra il programma negoziale certificato e la sua attuazione (art. 80, c. 1 e 2). Qui la certificazione è inefficace perché il rapporto effettivamente realizzato dalle parti non è mai stato certificato, essendo in concreto diverso da quello oggetto della certificazione. Pertanto, a differenza della impugnazione per erroneità, la questione sottoposta al giudice non è di diritto, ma di fatto, dovendo la parte ricorrente comprovare la ricordata difformità. E non a caso qui la certificazione è travolta non necessariamente dall'origine, bensì solo dal momento <<in cui ha avuto inizio la difformità stessa>> (art. 80, c. 2). Nell'ipotesi in esame la certificazione conserva comunque una sua utilità, poiché semplifica il contenzioso, incentrandolo sull'accertamento degli eventuali scostamenti tra programma certificato e programma effettivamente attuato.

E' previsto che la certificazione possa essere impugnata innanzi al giudice del lavoro anche <<per vizi del consenso>> (art. 80, c. 1), ma la formulazione è impropria, in quanto l'oggetto di questa impugnazione non è l'atto certificatorio, ma il contratto certificato, il cui annullamento ai sensi degli artt. 1427 e ss. cod. civ. non può essere impedito dalla certificazione, che, anzi, ne resta travolta. Del resto la certificazione non è una manifestazione di volontà, bensì un parere, sicché non è configurabile nella stessa alcun <<consenso>> in ipotesi affetto da vizi.

La certificazione può essere impugnata, infine, per vizi procedimentali o per eccesso di potere innanzi al Tribunale amministrativo regionale nella cui giurisdizione ha sede la commissione di certificazione (art. 80, c. 5). Dal che si ricava che la certificazione costituisce un atto amministrativo anche quando la commissione è costituita presso i privati enti bilaterali. Non si può escludere, peraltro, il generale potere del giudice ordinario del lavoro di disapplicare l'atto viziato.

In questo quadro la realizzazione del fine di ridurre il contenzioso in materia di qualificazione dei contratti è affidata essenzialmente all’autorevolezza dell’organo certificatore, che può scoraggiare l’impugnazione per erroneità e, comunque, ridurre la probabilità di accoglimento di tale impugnazione da parte di un giudice che, pur libero nella sua valutazione, può essere oggettivamente indotto, nei casi dubbi, a rispettare e confermare una qualificazione di fonte autorevole e imparziale, motivata in conformità ai prevalenti orientamenti giurisdizionali incorporati nei formulari ministeriali (art. 78, c. 5) e ribadite in sede di conciliazione innanzi al medesimo certificatore (art. 80, c.4).

Il che non è molto, ma è già qualcosa in termini di certezza, specie per i datori di lavoro onesti e prudenti, che eviteranno la diversa impugnazione per difformità presentando al certificatore un programma negoziale corrispondente alle esigenze aziendali e, quindi, alle effettive modalità con cui sarà attuato il rapporto.

La certificazione produce effetti non solo tra le parti, ma anche verso i terzi (enti previdenziali, pubblica amministrazione, fisco) (art. 79), ove richiesto dalle parti (art. 78, c. 2, lett. d) e previa comunicazione ai terzi interessati ed eventuali osservazioni degli stessi (art. 78, c. 2, lett. a).

L'effetto consiste nella nullità di qualsiasi atto che presupponga una qualificazione del contratto diversa da quella certificata fino a quando la certificazione non sia rimossa con sentenza di  merito. Pertanto sono nulli i precedenti provvedimenti amministrativi o giurisdizionali in contrasto con la certificazione (ad es. ordinanze ingiunzioni, cartelle di pagamento, decreti ingiuntivi, diffide anche accertative di crediti, disposizioni, prescrizioni), con la sola eccezione dei provvedimenti cautelari (art. 79). Invero le conseguenze anche per il passato della qualificazione giudiziale difforme da quella erroneamente certificata devono essere fatte valere dalle parti e dai terzi nello stesso giudizio di impugnazione della certificazione oppure con iniziative successive alla relativa sentenza.

Da questo punto di vista la certificazione non riduce il contenzioso, ma determina una utile coincidenza della posizione formale e sostanziale di ciascuna parte del processo, poiché l’aggressore in senso sostanziale (ente previdenziale; direzione provinciale del lavoro) è costretto ad assumere anche la posizione di attore in senso formale per rimuovere la certificazione, mentre in assenza di questa sarebbe l’aggredito datore di lavoro, nell’azione di opposizione o di accertamento negativo, a ricoprire la posizione di attore in senso formale, pur essendo convenuto in senso sostanziale.

In conclusione è palese l’abissale differenza della certificazione rispetto al sistema della volontà o derogabilità assistita, in cui non viene qualificata una fattispecie, ma viene convenuta dalle parti la disciplina del rapporto, anche in deroga alla normativa legale e collettiva in virtù dell’assistenza di un soggetto imparziale considerata dal legislatore sufficiente ed insindacabile garanzia di equità, come già accade, con riferimento ai diritti maturati, per le rinunzie e transazioni concluse nelle sedi previste dall’art. 2113 cod. civ.

Nella disciplina della certificazione si rinvengono, tuttavia, un paio di disposizioni estranee alla descritta funzione qualificatoria del tipo negoziale, che inaugurano timidamente il modello della derogabilità assistita.

Infatti le commissioni di certificazione svolgono anche compiti di <<consulenza ed assistenza>> alle parti per la definizione e la modificazione del programma negoziale <<con particolare riferimento alla disponibilità dei diritti>>, indicata espressamente in aggiunta alla <<esatta qualificazione del rapporto>> (art. 81).

E' previsto, poi, un decreto del ministro del lavoro <<per l'individuazione delle clausole indisponibili in sede di certificazione dei rapporti di lavoro, con specifico riferimento ai diritti e ai trattamenti economici e normativi>>, decreto che deve recepire <<ove esistano, le indicazioni contenute negli accordi interconfederali>> (art. 78, c. 4). E' chiaro il riferimento ad una certificazione non del tipo contrattuale, ma della disciplina concordata dalle parti con l'assistenza del certificatore, in quanto tale autorizzata, per ora, a derogare le <<clausole>> dei contratti collettivi non dichiarate <<indisponibili>> dal decreto ministeriale. Ciò in piena legittimità, ben potendo il legislatore modificare il principio di inderogabilità del contratto collettivo da parte dell'autonomia individuale (art. 2077 cod. civ.), ammettendo una possibilità di deroga nell'ambito di un procedimento di  garanzia e limitatamente alle clausole non rafforzate da un provvedimento amministrativo.

Il principale limite di questa iniziale apertura alla volontà assistita era l’esclusione dall'ambito del procedimento certificatorio del normale contratto di lavoro subordinato, ma ora tale limite è superato dalla ricordata estensione della certificazione a tutti i contratti di lavoro.

9. I veri rimedi contro l’incertezza del diritto e la lunghezza dei processi sono altri.

a) Una prima tecnica per limitare l’incertezza consiste nella specificazione del precetto generico legale da parte dei contratti collettivi.

Ma qui si pongono due grosse questioni.

Innanzitutto quella della efficacia soggettiva del contratto collettivo di diritto comune, nella perdurante inattuazione del disposto costituzionale sulla contrattazione collettiva con efficacia generale. In questa situazione la disciplina collettiva vincola solo i soggetti che hanno variamente manifestato la volontà di sottoporsi alla stessa, mentre continuano a destare perplessità le impostazioni elaborate da dottrina e giurisprudenza per vincolare anche i dissenzienti. Sicché la specificazione del precetto legale generico ad opera del contratto collettivo potrebbe applicarsi soltanto ad alcuni rapporti di lavoro e non ad altri. Salvo i casi in cui la regolazione collettiva riguarda le condizioni per la legittima instaurazione del rapporto, con conseguente immancabile consenso anche da parte del lavoratore espresso contestualmente alla stipulazione del contratto.

L'altra questione attiene al rapporto tra il contratto collettivo e la legge, dovendosi distinguere l'ipotesi dell'intervento spontaneo dell'autonomia collettiva da quella dell'intervento attuativo di un rinvio legale.

Nella prima ipotesi (ad es. giustificazione del licenziamento) il giudice continua ad applicare il precetto generico legale inderogabile valutando alla stregua di questo anche la clausola collettiva, che, dunque, non riduce l'incertezza, se non per una elastica presunzione giurisprudenziale di conformità alla legge o per una prevalenza quale disposizione di maggior favore (ad es. la qualificazione di una condotta come suscettibile di sanzione disciplinare conservativa e non di licenziamento).

Nella seconda ipotesi, invece, la disposizione collettiva si sostituisce al precetto legale (ad es. criteri di scelta per il licenziamento collettivo, individuazione delle mansioni equivalenti nel settore del lavoro pubblico, definizione della base di calcolo per il trattamento di fine rapporto, casi di legittima apposizione del termine nella disciplina della legge n. 56 del 1987 ora abrogata dal d. lgs. n. 368 del 2001, casi aggiuntivi di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato, casi di lavoro intermittente, casi di lavoro supplementare nel contratto a tempo parziale, modalità di definizione dei piani individuali di inserimento, disciplina dello sciopero nei diversi servizi essenziali). Si determina, così, un benefico effetto di certezza proporzionale alla specificità della regolazione collettiva, che se, invece, rimane generica ripropone problemi interpretativi anch'essi affidati alla successiva imprevedibile mediazione del giudice.

In conclusione il rimedio in esame può funzionare a tre condizioni: vincolatività del contratto collettivo; rinvio legale espresso all'autonomia collettiva; specificità della disciplina collettiva.

Il medesimo effetto di certezza si verifica anche laddove, in assenza di contratti collettivi, è previsto l'intervento sostitutivo provvisorio da parte della pubblica amministrazione (lavoro intermittente; contratto di inserimento). Mentre ai fini in esame non rileva il dibattito di politica del diritto sulla misura della riduzione del ruolo del sindacato che deriverebbe da tali previsioni.

b) Il più efficace strumento di riduzione dell’incertezza e del conseguente contenzioso consiste nelle tecniche di formazione della regola preventiva del caso concreto da parte dell’autonomia collettiva o dell’autorità amministrativa o dell’autonomia individuale assistita.

La perniciosa e acritica preferenza per il controllo successivo da parte del giudice sulla base di norme generiche rispetto al controllo preventivo delle parti sociali e della pubblica amministrazione funzionale alla creazione di regole specifiche certe costituisce la maledizione del diritto del lavoro. Si verifica, così, una sorta di eterogenesi dei fini dell’inderogabilità, nata per impedire l’autodanneggiamento di soggetti deboli e non per cristallizzare una prevalenza manichea del binomio norma astratta-giudice, con il relativo costo in termini di certezza, sulle tecniche alternative di fissazione extralegislativa di precetti specifici.

La regola preventiva certa del caso singolo non distrugge la norma generale astratta, ma la presuppone come riferimento per le valutazioni in concreto dell'autonomia collettiva, della pubblica amministrazione o della autonomia individuale assistita, in difetto delle quali continua ad operare il precetto inderogabile.

Quello che cambia è il mediatore di interessi, che non è più il giudice, chiamato ex post a sussunzioni nella norma generica inevitabilmente sfocianti in imprevedibili opzioni di valore, bensì un altro soggetto (pubblica amministrazione, autonomia collettiva) chiamato a regolare preventivamente la situazione concreta con benefico effetto di certezza. Al rapporto diretto tra il fatto e la norma generica si sostituisce così un procedimento disciplinato dalla legge per la determinazione della regola del caso singolo. Al giudice spetta solo il controllo sul procedimento, con esclusione di qualsiasi ingerenza sul risultato dello stesso.

Nell'ambito di questo modello di regolamentazione del caso concreto si distinguono due tecniche.

Da un lato la costruzione della stessa fattispecie normativa sul procedimento di fissazione del precetto specifico (ad es. i controlli ex artt. 4 e 6 stat. lav. autorizzati dall'accordo collettivo o dal procedimento amministrativo; la sospensione o riduzione di orario con trattamento di integrazione salariale approvata dalla pubblica amministrazione dopo una consultazione sindacale; i contratti a termine per le punte stagionali di attività autorizzati dalla pubblica amministrazione previo parere sindacale, in base ad una apposita disciplina ora improvvidamente abrogata; i progetti di formazione e lavoro ed, ora, di inserimento definiti dall'autonomia collettiva o dalla pubblica amministrazione; le riduzioni di tutela disposte dall'autonomia collettiva in caso di trasferimento d'azienda in crisi; i criteri di scelta nel licenziamento collettivo fissati dall'autonomia collettiva; i livelli retributivi consentiti dai contratti di riallineamento).

L’altra tecnica consiste nella abilitazione dell'autonomia individuale, nella fase di disciplina del rapporto o in quella di disposizione dei diritti già maturati, alla deroga di alcune norme di legge o di contratto collettivo a condizione che il consenso del lavoratore sia assistito da un soggetto imparziale, quale la pubblica amministrazione o il sindacato, garante della convenienza del negozio.

Questa tecnica è indispensabile per una equa distribuzione delle tutele, poiché nel diritto del lavoro la stagione dell'uniformità e del disordine, che è servita all’avanzamento indiscriminato delle garanzie, identificato all’epoca con il bene comune, deve volgere al termine per la protezione dei veri deboli.

Appare, dunque, improcrastinabile un sistema di diversificazione della disciplina protettiva non tanto in base a modelli astratti di rapporto, quanto in base alla concreta situazione di debolezza socio-economica e quindi contrattuale del singolo lavoratore, che tenga conto anche di fattori ambientali (ad es. il livello del costo della vita e la possibilità di soddisfazione non mercificata di bisogni nel luogo di residenza), personali (ad es. le condizioni della famiglia del lavoratore: monoreddito o plurireddito; con patrimonio o senza patrimonio) e professionali (ad es. le probabilità di reperimento immediato di altra occupazione).

Pertanto sia per ridurre il costo delle norme inderogabili in termini di certezza del diritto e proliferazione del contenzioso, sia per tutelare i veri deboli, è necessario intervenire non sul tipo astratto di rapporto, bensì apertamente e direttamente sulla regolazione del singolo rapporto.

I sindacati o gli enti bilaterali devono essere autorizzati dalla legge ad assistere la volontà individuale di uno o più lavoratori non solo, come già è previsto (art. 2113 cod. civ.), nella fase di disposizione dei diritti derivanti da norme inderogabili, ma anche nella fase di fissazione ex ante di una disciplina specifica con possibilità di deroga, entro limiti predeterminati, ad alcuni precetti imperativi della legge e del contratto collettivo.

In tal modo sarebbe finalmente consentito individuare, di volta in volta, un apparato di tutele davvero calibrato sulla effettiva situazione del lavoratore, senza quegli sprechi che attualmente pregiudicano lo stesso interesse all’occupazione sacrificandolo sull’altare di una ormai intollerabile uniformità.

Sarebbero, inoltre, in gran parte eliminate le controversie sulla qualificazione del rapporto, con sensibile beneficio anche per la dignità del lavoratore non più tentato di rinnegare la parola data essendo comunque certa la disciplina in concreto applicabile per come pattuita in sede assistita a prescindere dalla predetta qualificazione.

Questo procedimento denominato "volontà assistita" o "derogabilità assistita", non è, peraltro, incompatibile né con contratti collettivi di adattamento delle tutele per gruppi di lavoratori o di imprese o per singole imprese (contratti di area, contratti di riallineamento, accordi per il trasferimento di aziende in crisi), né con la elaborazione di modelli astratti da parte dell’autonomia collettiva, che potrebbero comunque risultare utili sia come “guida” non vincolante alla assistenza da svolgere in concreto ai fini della stipulazione del contratto individuale, sia come fattispecie normativa di riferimento in assenza di un contratto “assistito”.

Una timida apertura verso il modello della volontà assistita si rinviene, ora, come si è visto, nelle pieghe della disciplina del ben diverso istituto della certificazione.

c) Un apprezzabile rimedio contro la proliferazione di controversie seriali nel settore del lavoro pubblico è stato introdotto con la agevolazione della conclusione di accordi di interpretazione autentica di clausole controverse contenute in contratti collettivi nazionali (art. 49, c. 1, d. lgs. n. 165/01).

L’agevolazione consiste nel rinvio obbligatorio di durata predeterminata (almeno centoventi giorni) della causa individuale in cui rilevi una clausola del genere, al fine di concedere ai soggetti firmatari del contratto un certo tempo (novanta giorni) per l’eventuale conclusione dell’accordo interpretativo (art. 64, c.1 e 2).

Se l’accordo non viene raggiunto opera un altro rimedio, consistente nella nomofilachia accelerata da parte della cassazione.

A tal fine è imposta al giudice la pronunzia di una sentenza parziale sulla sola questione relativa al contratto collettivo, impugnabile soltanto con ricorso per cassazione, e quindi con esclusione dell’appello, entro il termine di sessanta giorni dalla comunicazione della sentenza (art. 64 c. 3). L’impugnazione determina la sospensione necessaria del processo di merito (art. 64, c. 3), che va poi riassunta innanzi allo stesso giudice anche se la sentenza parziale viene cassata (art. 64, c. 4).

In tale modo si incentiva e si accelera l’intervento nomofilattico della Cassazione, con effetto rafforzato dalla prevista sospensione facoltativa degli altri processi in cui rilevi la medesima questione della quale è investita la Cassazione (art. 64, c. 6). Tuttavia, in linea con la facoltatività di tale sospensione, è espressamente ribadito il normale valore non vincolante del precedente della Cassazione, da cui il giudice di merito di un successivo processo tra altre parti individuali può motivatamente discostarsi (art. 64, c. 7).

Il sistema prevede anche la possibilità di intervento nella controversia individuale dell’ARAN e dei sindacati firmatari del contratto collettivo in discussione con autonomo potere di impugnazione (art. 64, c. 5). Il che fa propendere per la vincolatività erga omnes della sentenza passata in giudicato resa nel contraddittorio tra tutti i soggetti stipulanti, in forza degli stessi meccanismi che governano l’efficacia soggettiva del contratto collettivo.

La Corte costituzionale ha già avuto modo di apprezzare la finalità di certezza del diritto che caratterizza l’istituto in esame, riconoscendola come sufficiente giustificazione di qualche modesto sacrificio della posizione processuale del singolo lavoratore (7).

d) Nelle ipotesi già ricordate di illecito con conseguenze protratte nel tempo e proporzionale sanzione (ad es. licenziamento illegittimo, dequalificazione, trasferimento illegittimo, estromissione del lavoratore per scadenza del termine nullo, interposizione, trattamento come autonomo di un lavoratore in effetti subordinato), i pregiudizievoli effetti della incertezza possono essere temperati con rimedi diretti ad accelerare l'accertamento definitivo.

Occorre, innanzitutto, evitare furbesche attese dirette ad "ingrossare il piatto", imponendo tempi di reazione ragionevoli, che non possono essere garantiti dall'istituto della prescrizione estintiva, i cui lunghi termini non sono concepiti per governare situazioni di incertezza con sanzione montante come quelle in esame.

In proposito appare, invece, adeguato l'istituto della decadenza, già presente nell'ordinamento lavoristico per l'impugnazione del licenziamento e delle rinunzie e transazioni, nonché ad altri fini secondo apposite clausole dei contratti collettivi (ad es. per le dimissioni incentivate del dirigente).

Tuttavia la decadenza, per essere utile nelle situazioni in esame, deve riguardare non solo il tempo della reazione stragiudiziale, ma anche quello per l'introduzione del giudizio. Altrimenti la decadenza viene impedita con una semplice lettera, potendosi, poi, differire per anni l'esercizio dell'azione e del conseguente accertamento, come accade in materia di licenziamento. E' vero che, dopo la impugnazione stragiudiziale del lavoratore, il datore di lavoro può proporre azione di accertamento, ma ciò implica una inopportuna inversione, anche psicologica, dei ruoli processuali, evitabile con la semplice previsione di un termine di decadenza per l'esercizio dell'azione del lavoratore.

Ovviamente questo termine di decadenza deve essere di durata ragionevole (ad esempio quattro mesi) e ne deve essere esclusa la decorrenza nel corso di rapporti instabili, sulla falsariga della ormai consolidata elaborazione giurisprudenziale relativa alle clausole di decadenza dei contratti collettivi.

e) Alle lungaggini del processo si può rimediare con la fuga dallo stesso mediante l'arbitrato irrituale, che assicura un accertamento rapido e definitivo.

Purché sia chiaro che non si tratta di un'alternativa generale e, quindi, in ipotesi risolutiva del problema dell'incertezza, in quanto l'arbitrato deve essere liberamente voluto da entrambe le parti con riferimento ad una specifica controversia.

E’ ovvio che l'arbitrato può costituire una utile alternativa alla lenta giustizia dello Stato, solo se è esclusa l’impugnabilità del lodo per contrasto con disposizioni inderogabili di legge o di contratto collettivo, altrimenti le parti sarebbero indotte a rivolgersi direttamente al giudice.

Il nostro legislatore del 1973, nel realizzare la riforma del processo del lavoro, aveva privilegiato la soluzione giurisdizionale delle controversie individuali, considerata imprescindibile complemento della tutela sostanziale, prevedendo non solo la facoltatività dell’arbitrato irrituale e la sua esperibilità esclusivamente nei casi previsti dalla legge o dai contratti collettivi (art. 5, c. 1, legge n. 533 del 1973), ma anche l’invalidità del lodo arbitrale irrituale per violazione di norme inderogabili di legge o di contratti collettivi (art. 5, c. 2) e l’impugnazione del medesimo lodo con le modalità e termini previsti per l’impugnazione delle rinunzie e transazioni dall’art. 2113, c. 2 e 3, cod. civ. (art. 5, c. 3).

Questa disciplina aveva decisamente disincentivato l’arbitrato irrituale, di fatto praticato solo per pochissime controversie, come quelle sull’indennità supplementare per il licenziamento ingiustificato dei dirigenti.

Dopo un quarto di secolo, in una situazione di fortissima crisi della giustizia del lavoro per eccesso di controversie rispetto all’organico dei giudici, l’orientamento del legislatore è cambiato, al dichiarato fine di rivitalizzare l’arbitrato irrituale come strumento deflativo del contenzioso giudiziario.

E così non a caso le riforme del 1998 hanno garantito la stabilità del lodo arbitrale, abrogando le ricordate disposizioni dell’art. 5, c. 2 e 3, della legge n. 533 del 1973 (art. 43, c. 7, d. lgs. n. 80 del 1998) e contestualmente sostituendole con le disposizioni dell’art. 412 quater, c. 1, cod. proc. civ.. Queste in una prima versione prevedevano ancora l’impugnazione del lodo arbitrale per violazione di norme inderogabili di legge, ma non più di contratto collettivo, oltre che per difetto assoluto di motivazione (art. 39, d. lgs. n. 80 del 1998), mentre nel testo vigente della norma codicistica è stato soppresso anche il vincolo del rispetto delle disposizioni inderogabili di legge, comparendo solo l’espressione “controversie aventi ad oggetto la validità del lodo arbitrale” (art. 19, c. 14, d. lgs. n. 387 del 1998).

In questo contesto di progressiva consapevole eliminazione dei vincoli legali all’arbitrato irrituale al fine di accrescere la stabilità, e quindi l’appetibilità, del lodo, residua solo l’impugnazione per i vizi di diritto comune devoluta al Tribunale del lavoro in unico grado (8). Si tratta, come è noto, delle ipotesi di incapacità o vizi della volontà delle parti in relazione all’accordo di deferimento della controversia al collegio arbitrale, di incapacità o vizi della volontà degli arbitri in relazione al lodo, di eccesso dal mandato per violazione dei vincoli relativi all’oggetto o alle regole fissate nella convenzione arbitrale (9).

Invece non costituisce motivo di impugnazione del lodo arbitrale irrituale la violazione di norme inderogabili di legge o di contratto collettivo relative ai diritti sostanziali oggetto della procedura, poiché il lodo è un atto negoziale di disposizione e non di disciplina del rapporto. L’inderogabilità della legge (art. 1418 cod. civ.) e del contratto collettivo (art. 2077 cod. civ.) opera, infatti, direttamente solo nei confronti dei negozi che regolano il futuro svolgimento del rapporto. Mentre i negozi di disposizione di diritti già maturati, ad eccezione di quelli assolutamente indisponibili (art. 1966, c. 2, cod. civ.), sono per definizione svincolati dal rispetto della normativa inderogabile, proprio perché prevengono o superano la lite disponendo della situazione controversa e, quindi, senza necessità di accertare se e quali diritti nascessero in concreto da tale normativa. Tant’è vero che per comprimere il potere di disposizione dei diritti derivanti da norme inderogabili non bastano i ricordati principi degli artt. 1418 e 2077 cod. civ., ma occorrono previsioni apposite, come quelle, altrimenti inutili, dell’art. 2113 cod. civ. per le rinunzie e transazioni o quelle, ormai abrogate, dell’art. 5, c. 2 e 3, della legge n. 533 del 1973 e dell’art. 412 quater, c. 1, vecchio testo, cod. proc. civ., per l’arbitrato irrituale.

Proprio tali abrogazioni indicano la chiara volontà del legislatore di escludere la precedente eccezionale impugnabilità del lodo arbitrale irrituale in materia di lavoro per violazione di norme inderogabili di legge o di contratto collettivo, riportando anche questo arbitrato nell’ambito del diritto comune.

Tuttavia i contratti collettivi che dopo la riforma hanno previsto l’arbitrato irrituale (Confapi, Cispel, Aran) impongono il vincolo del rispetto della normativa inderogabile di legge e di contratto collettivo, sebbene quest'ultimo solo a richiesta delle parti per gli accordi Confapi e Cispel.

E’ chiaro, dunque, che i ricordati accordi, in contrasto con l’evoluzione legislativa e le sue ragioni, reintroducono ostinatamente una forte instabilità del lodo che disincentiva l’arbitrato irrituale.

Mentre sarebbe utile che gli accordi collettivi prevedessero  solo l'obbligatorietà dell'assistenza di un legale nel procedimento arbitrale con la disciplina delle relative spese. Nessuno, infatti, potrebbe seriamente sostenere che una procedura arbitrale disciplinata per contratto collettivo e condotta dagli stessi legali che normalmente patrocinano innanzi al giudice del lavoro offra meno garanzie per i diritti del lavoratore rispetto al procedimento giurisdizionale liberamente accantonato dalle parti interessate. Salvo a ritenere che un arbitro imparziale e competente può sbagliare, mentre i giudici, anche in virtù del gioco delle impugnazioni, alla fine non sbagliano mai. Ma questa, come si sa, trattandosi pur sempre di uomini, è una pia illusione, non onestamente spendibile per comprimere la volontà di liberi soggetti che, proprio per evitare le lungaggini anche delle impugnazioni, scelgano di affidarsi, con l’adeguata assistenza di valorosi legali, alle definitive determinazioni di un arbitro irrituale.
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