ADRIANO CIRILLO

1 piu recenti INTERVENTI NORMATIVI in materia di tutela delle posizioni di
squilibrio contrattuale nella prospettiva del DIRITTO DEL LAVORO

SOMMARIO: 1. II lavoratore come contraente debole; 2. I poteri del datore in generale e
i loro limiti; 3. La Costituzione 4. LL.a normativa sovranazionale; 5. L.a normativa
recente: la L. 183/2010; 6. Conclusioni.

1. 1l Iavoratore come contraente debole.

E chiara la devianza (del diritto) del contratto/rapporto di lavoro rispetto al
diritto civile, sebbene sia in esso pur sempre radicato. Nel diritto del lavoro infatti il
principio della parita formale dei contraenti viene rimesso in discussione per tenere
conto della disparita sostanziale fra datore e lavoratore, sia sul mercato del lavoro e sia
nell'impresal.

La debolezza del lavoratore ¢ correlata anzitutto all’essere il suo
reddito/stipendio/salario fonte esclusiva, o prevalente, di sostentamento per lui e la sua
famiglia, si da costringerlo a trovare comunque un posto retribuito: fatto, questo, che lo
pone in uno stato di inferiorita nel momento in cui deve trattare condizioni e termini
della sua assunzione con il datore, in grado di scegliere all'interno di un mercato
altamente concorrenziale?.

La debolezza del lavoratore sul mercato del lavoro, capace di condizionarne il
contenuto in senso a lui sfavorevole, si protrae nel corso dello svolgimento del
rapporto, caratterizzato da una soggezione al datore di lavoro fornito di potere direttivo
e disciplinare.

Da qui il caratterizzarsi del diritto del lavoro come diritto “diseguale”, cio¢
tendente a riportare un minimo di equilibrio tra parti dotate di diverso potere nella
conclusione del contratto e nella conduzione del rapporto; prefissando questo
contenuto ex /ege e sottraendolo alla libera disponibilita dei contraenti?.

2. I poteri del datore in generale e i loro Iimiti.

La configurazione tradizionale del rapporto di lavoro attribuisce al datore una
posizione attiva o di preminenza ed al lavoratore una posizione passiva di soggezione.

Tale configurazione risulta gia dalle norme codicistiche sul lavoratore
subordinato, il quale collabora nell'impresa prestando la propria opera ‘alle dipendenze
e sotto la direzione dell'imprenditore’ (art. 2094 c.c.), che ¢ ‘capo dell'impresa’ (art. 2086
c.c.) e da cui ‘dipendono gerarchicamente’ i lavoratori.

Tali posizioni di supremazia del datore di lavoro sono state configurate
tradizionalmente come poteri giuridici in senso proprio, esercitabili in modo
discrezionale per la tutela di un interesse proprio. I tentativi di assoggettarli (almeno) al
rispetto dei principi costituzionali (di non discriminazione, di liberta sindacale, ecc.)
sono rimasti senza seguito prima dello Statuto dei lavoratori, infrangendosi contro la
tradizionale convinzione che tali principi non operassero come limite ai poteri privati.

Fino all’emanazione della L. 604/1966 sui licenziamenti, il potere di recesso ad
nuture dell'imprenditore suggellava Peffettivita della supremazia datoriale. Una modifica

! Per un approfondimento sul punterRRLLI, Diritto del lavoro e diritto dei contrattiin RIDL 2007, 4, 427;
2 Si pensi al recente caso del referendum di Mirafave i lavoratori hanno rinunciato a taluni dirpur di
conservare il posto di lavoro;

% CARINCI, DE Luca TAMAJO, Tos), TREU, Il diritto del lavoro, Torino, 2008, 3; GERA, Diritto del lavoro,
Bari, 2010, 14 e s.;



DoTT. ADRIANO CIRILLO

di tale assetto del rapporto si ¢ avuta con lo Statuto dei lavoratori e, in parte, con la
contrattazione collettiva, che hanno ridotto gli aspetti di soggezione del lavoratore,
attribuendogli posizioni attive di controllo in ordine a diversi aspetti dell’attuazione del
rapporto, nonché limitando Pesercizio dei poteri imprenditoriali*.

3. La Costituzione
Dalla presa di coscienza della situazione oggettivamente passiva del lavoratore,

nel 1948 — con la Costituzione — si manifesta una volonta di intervento nei rapporti
interprivati considerati non piu soltanto nella loro eguaglianza di fronte alla legge, ma

altresi secondo la differente posizione occupata nella societa civile, concretamente
articolata in classi e quindi per categorie e gruppi di interessi contrastanti. Gli esempi al
riguardo sono molteplici:

» Tart. 1 Cost. (che assume a valore base dell’ordinamento repubblicano il
lavoro inteso in senso ampio, cio¢ ricomprensivo di ogni attivita socialmente
rilevante);

» Tart. 35 (per la quale la Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme e
applicazioni);

* Tart. 3, comma I” (che oltre a garantire 'uguaglianza di fronte alla legge
senza distinzione di condizioni personali e sociali riconosce ai cittadini la pari
dignita sociale);

* Tart. 3, comma II”™ (che impegna la Repubblica a rimuovere gli ostacoli che
di fatto si frappongono alla realizzazione di una effettiva uguaglianza anche
sul piano economico e sociale tra 1 cittadini e, in particolare, alla
partecipazione det lavoratori alla organizzazione della societa);

» Tart. 4 (per cui la Repubblica in primo luogo riconosce il diritto al lavoro dei
cittadini e si impegna a promuovere le condizioni di piena occupazione che
ne rendano effettivo il godimento; in secondo luogo sancisce il dovere del
lavoro come attivita socialmente utile).

A queste disposizioni piu generali fanno riscontro altre e piu specifiche norme

costituzionali nelle quali ¢ sancita la garanzia di determinati istituti del diritto del lavoro:

" Tart. 36 (retribuzione proporzionata e sufficiente);

" Tart. 37 (parita retributiva tra uomo e donna e tutela del lavoro minorile e
femminile);

* lart. 38 (previdenza e sicurezza sociale);

» oliartt. 39 e 40 (sindacato, contratto collettivo e diritto di sciopero).

La tutela del soggetto contraente debole rappresenta quindi un’indubbia finalita,
la ratio legis, di tutte queste norme, ma non nella prospettiva di una finalita esclusiva,
bensi di una piu ampia garanzia dei diritti sociali, secondo cui ogni cittadino in
quanto tale deve essere titolare dei diritti soggettivi idonei a realizzare ’obiettivo
dell’eguaglianza sostanziale all’art. 3, comma II*, della Costituzione.

Si tratta di principi che non precostituiscono diritti di per sé azionabili dai
singoli, ma obiettivi da perseguire dalla Repubblica, nella sua complessa articolazione, a
cominciare dal Parlamento.

Non ¢ un caso che in questa parte I, titolo III, agli articoli dedicati al lavoro,
dall’art. 35 all’art. 40, ne segua un altro, I'art. 41, il quale afferma la liberta di iniziativa
economica privata, vietandone pero lo svolgimento in contrasto con I'utilita sociale o in
modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana.

* CARINCI, DE LUCA TAMAJO, TOSI, TREU, op. cit, 196; GIERA, Op. Cit, 83 e ss.;
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Da qui quindi la rilettura ‘costituzionale’ degli artt. 2094 e ss. cod. civ.,
reinterpretati alla luce del nuovo equilibrio stabilito dalla Carta. Se prima quel
complesso di articoli che costituiva il diritto del rapporto individuale inscritto nel codice
civile era considerato pit o meno alla pari con gli altri corpi di articoli ricondotti al
diritto civile acquista un rilievo particolare, proprio in ragione e forza dell’essere - quello

di lavoro - il rapporto interprivato di maggior peso costituzionale’.

4. La normativa sovranazionale in materia

Nella normativa sovranazionale - fa notare Gottardi® - si evidenzia la profonda
asimmetria sul significato stesso di diritto del lavoro tra la costruzione nazionale, con il
portato di decenni di fonti legislative, di orientamenti giurisprudenziali e di elaborazioni
della dottrina, e quella a livello di Unione, dove si registra notevole confusione e
disconoscimento della sua funzione primaria di riequilibrio di posizioni impari e di
protezione del contraente debole’. Tutto cio sebbene il tema della sua identita ha avuto
occasione di essere affrontato espressamente dalle istituzioni europee, a partire
dall’apertura della consultazione da parte della Commissione nel Libro verde su come
modernizzare il diritto del lavoro, oltre che nella adozione dei principi comuni di
Flexcicurity.

Manca tuttavia, fa notare Gottardi, la prospettiva del diritto diseguale e prevale
quella paritaria, di equidistanza nella regolazione delle condizioni di lavoro per le due
parti del rapporto di lavoro, speculare alla attenzione della dimensione individuale e non
a quella collettiva, e manca la chiara delimitazione tra dimensione europea e quelle
nazionali, talora ricostruita, ma senza successo, nella giurisprudenza della Corte di
giustizia®, contribuendo a creare humus su cui si innestano relazioni pericolose e aporie
interpretative.

Ancorché imperfetto, un sistema sopranazionale di norme attinenti alla
regolamentazione dei rapporti di lavoro esiste e proietta un’ombra sempre piu corposa

® CARINCI, DE LUCA TAMAJO, TOS|, TREU, Op. Cit, 5; GHERA, 0Op. Cit, 15 e s.;

® GoTTARDI, Giornate di studio Aiddlas, Parma 4-5 giugno 20M@ela del lavoro e concorrenza tra imprese
nell’orinamento dell’'Unione europea

" Nel contesto europeo, il diritto del lavoro assufennotati pit sfumati: non necessariamente uno
strumento di emancipazione sociale, né un coersistema di garanzie per il contraente debole, ma un
ingrediente di altre strategie, in particolare @glblitiche occupazionali e di inclusione socigl8” STIARRA,

Di fronte all’Europa. Passato e presente del diittdel lavorg in WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’ANTONA".INT-12/2003, p. 26). Gia G. F. MICINI aveva spiegato in modwanchant che “i padri
dell’Europa” e le sue istituzioni non hanno maiotéa riformare la condizione delluomo che vendesim
forza lavoro” (incidenza del diritto comunitario sul diritto deéhvoro degli stati membyiin Riv. dir. eu.,
1989, p. 9 e ora iDemocrazia e costituzionalismo nell’Unione europBalogna, Il Mulino, 2004, p. 159 e,
ivi, p. 160). Cfr. le riflessioni di Lord Weddeny Lasky’s behind the law. Lasky e il diritto dietablegge:
dal 1906 al diritto del lavoro europe@ LD, 1996, p. 539.

8 Un esempio emblematico lo troviamo nelle concluisitell'avvocato generale, la sloveWarica Trstenjak
nella causa C-69/08/iscianoc. INPS, del 2 aprile 2009, che ritiene che “ilitth del lavoro degli Stati
membri dell'Unione europea (sia) stato oggetto manizzazione in alcuni settori. Il diritto emanab
riguardo puo essere in linea di principio suddivisdichiarazioni di principio, normative intesédaatiutela del
lavoratore in caso di crisi aziendali e alla savadia della parita di trattamento tra uomini e rmmonché
in disposizioni concernenti la tutela del lavord giano tecnico” (punto 50)rattandosi di un caso in cui si
discuteva della direttiva n. 80/987/CEE sulla tatééi lavoratori subordinati in caso di insolvedzh datore

di lavoro, I'avvocato generale include questa ndivaanella seconda categoria, con I'obiettivo dsiesrare
“una tutela minima di tutti i lavoratori subordifafpunto 51). Ne consegue che ‘“la tutela offertalal
direttiva € ... concepita quale standard minimo dittdi comunitario”, risultando “da un’armonizzazn
parziale del diritto nazionale” (punto 52). L'affeazione sopra riportata riprende la sentenza 1blag§98,
causa C-125/9Regeling in particolare al punto 19. Nelle conclusionildetvocato general€osmagiel 14
maggio 1998, si attribuiva il risultato della armzzazione solo parziale “alle divergenze signiiicatche
presentavano le legislazioni degli Stati membraiteria” (e questo gia prima dell’allargamento).
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sui singoli ordinamenti nazionali”, con la possibilita di arrivare a definirlo “diritto del
lavoro transfrontaliero™.

Sullo sfondo resta la concorrenza tra ordinamenti (regulatory competition)'? e la
riproposizione virulenta del fenomeno del dumping sociale!!, anche infra-Unione
europea.

Con straordinaria lungimiranza M. D’Antona descrive il diritto del lavoro
europeo ascrivendo all’armonizzazione ‘funzionalista’, in quanto rivolta non a tutelare
“il lavoro ma la libera concorrenza”, i fenomeni, piu recenti (“superamento dei
monopoli pubblici e privati e liberalizzazione dei mercati protetti”), volti non a

generalizzare le “tutele minime”, ma ad eliminare “disposizioni lavoristiche con effetti

limitativi dell’accesso ai mercati’”12.

5. La normativa recente e la L. 183/2010.

Dapprima con il D. Lgs. 368/°01 ed il D. Lgs. 276/°03 ed ora con la L. 69/°09 e
la L. 183/°10 assistiamo al tentativo di flessibilizzare il mercato del lavoro.

Tali normative rappresentano il chiaro tentativo di passare da un sistema del
mercato del lavoro ‘rigido’ ad uno ‘flessibile’ e perseguire in tal modo da un lato la
massima occupazione e dall’altro la possibilita di ‘utilizzare’ forza lavoro senza vincolo
di stabilita.

Sia i contratti a termine ex D. Lgs. 368/°01 e sia le altre forme di rapporto di
lavoro ex D. Lgs. 276/°03, hanno tuttavia trovato forti limiti nei giudici del lavoro che,
infatti, si sono spesso trovati a dover interpretare le suddette norme positive alla luce
delle menzionate norme costituzionali, le quali - lette in combinato disposto con lart.
2094 c.c. - hanno finito in mold casi per far dichiarare nulle/illegittime/inefficaci i
nuovi contratti atipici, a favore del rapporto di lavoro tipico, ovvero quello subordinato.
Basti pensare ai numerosi casi di nullita della clausola del termine, con conversione
quindi in contratto a tempo indeterminato, oppure alla nullita dei contratti a progetto
per mancanza del progetto stesso, oppure ancora alla nullita dei contratti di
apprendistato e loro conversione a tempo indeterminato per mancanza dell’elemento
tipico della formazione.

In alcuni casi ¢ stato addirittura il mercato a ‘bocciare’ alcune forme o strumenti
di lavoro proposte dal legislatore, come per esempio il §ob sharing’, di fatto rimasto

°S. SIARRA, Diritto del lavoro e diritto sociale europeo., cit., p. 3 e, ivi, p. 28.

% In riferimento alla concorrenza tra ordinamentiésiparlato di ‘mercato delle regole’. CosbREIN|
Concorrenza tra ordinamenti2004. Cfr. lo FARO, Funzioni e finzioni della contrattazione collettiva
comunitaria. La contrattazione collettiva come ri&d dell'ordinamento giuridico comunitarjoGiuffre,
Milano, 1999, p. 69; F. BNO, p. 228 e ss. Emblematico il caGentros risolto dalla Corte il 9 marzo 1999,
causa C-212/97, con cittadini danesi che costibmisaunaprivate limited co.n Inghilterra, senza svolgervi
attivita, e chiedono I'apertura della succursal®animarca, al fine di utilizzare il differenzial@vorevole di
costi e di oneri a carico. Il rifiuto opposto da#etorita danesi &€ rimosso dalla Corte, che amnsetie la
possibilita di adottare misure di prevenzione @&are delle frodi.

M B nota a tutti la fattispecie originaria delumping sociale, consistente nella produzione e
commercializzazione di prodotti su scala internaazie ad un prezzo inferiore a quello che sareblilepsese
esportatore rispettasse i diritti sociali fondaraéntCfr. A. PERuLLI, Diritto del lavoro e globalizzazione
Cedam, Padova, 1999 e TrRAU, Compiti e strumenti delle relazioni industriali n@lercato globalgin LD,
1999, n. 2, p. 191 e, ivi, p. 205.

12 M. D’ANTONA, Diritto del lavoro di fine secolo: una crisi di idéta?, in RGL, 1998, |, p. 311 e, ora, in
Opere cit., p. 221 e, ivi, pp. 235 e s. e, piu diffuste, in Armonizzazione del diritto del lavoro e
federalismo nell’Unione european RTDPC, 1994, p. 695 e, ora, {Dpere cit.,, p. 325. Anche per
D’ANTONA, “nel periodo che va dal Trattato di Roma al Tatattdi Maastricht, gli ordinamenti del lavoro
europei sono stati toccati dal diritto comunitas@do in modo tangente” (p. 327).
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inattuato, oppure la certificazione, strumento che ad oggi — sebbene pensato per
garantire il datore di lavoro — ¢ stato scarsamente utilizzato.

Venendo in particolare alla normativa piu recente, la L. 183/2010, si registrano
le seguenti novital3:

13 Sj osservano i seguenti interventi:

a). limitazioni del potere del giudice

» Il comma I™ dell'art. 30 dispone chél controllo giudiziale & limitato esclusivament& conformita ai
principi generali dell’ordinamento, all’'accertamernttel presupposto di legittimita e non pud essestese al
sindacato di merito sulle valutazioni tecniche, amigzative e produttive che competono al datore o a
committente”.

- In tal modo il giudice non potra entrare nel reedelle scelte imprenditoriali di fronte a nornidegjge o di
contratto collettivo che contengano clausole gdnera

» 1l comma " dell’art. 30 dispone chenella qualificazione del contratto (...) il giudicnon puod
discostarsi dalle valutazioni delle parti”.

- In altre parole qualora il contratto sia statatiieato come contratto a progetto, il giudice npatra
discostarsi dalla volonta espressa dalle partipdal difformita del programma negoziale e la stiazzione.

» 1l comma llI" dell'art. 30 dispone cheiel valutare le motivazioni del licenziamento ildjce dovra
tenere conto “delle tipizzazioni di giusta caus# giustificato motivo presenti nei contratti cdtlei ... o dal
contratto individuale di lavoro...”.

- In altre parole vi & la possibilita di introdunper via contrattuale (o individuale) tipizzaziahigiusta causa
o giustificato motivo.

» Sempre al comma IlI* dell'art. 30 stabilisce cheel definire leconseguenze da riconnettere al
licenziamento illegittimo, il giudice terra egualmente conto di elementi parametri fissati da ...contratti
collettivi e individuali delle dimensioni dellimpsa e le condizioni dell’attivita esercitata datode di
lavoro, la situazione del mondo del lavoro locdlanzianita e le condizioni del lavoratore, noncihé
comportamento delle parti anche prima del licenziato’.

- In altre parole la legge introduce parametri déerimento non oggettivi, col risultato che vi sara
inevitabilmente una giurisprudenza estremamenteersiificata sia a livello territoriale che di sedor
produttivo.

b). introduzione della certificazione

» Il comma IV~ dell’art. 30 stabilisce chéal fine di ridurre il contenzioso in materia divioro le parti
possono ottenere la certificazione dei contratdiiiduali di lavoro)”.

- La certificazione era rimasta inapplicata in doaih potere del giudice poteva spingersi fino dutere
I'effettiva qualificazione del contratto. La sugnoposizione in chiave molto piut ampia (per esengio
aspetti propri del contratto di lavoro quali mamgjonquadramento ecc..) vuole offrire ai datorilaloro la
possibilita di ‘blindare’ il contratto di lavoro dpossibili contenziosi futuri.

» Il comma X* dell'art. 30 stabiliscela possibilita che in sede di certificazione dehtratto le parti
possano prevedere che le eventuali controversigavendevoluted un arbitro anziché ad un giudice del
lavoro mediante una clausola compromissoria.

- In altre parole, il giudizio arbitrale si svolgesecondo equita, cioe in deroga alle norme peedialia legge
e dai contratti collettivi.

C). arbitrato

» Il comma I* e VIII™ dell’art. 30 stabilisce chéchi intende proporre in giudizio una domandatieh ai
rapporti previsti dall'art. 409 pud promuovere (.n)erevio tentativo di conciliazione...” (al comma,ll"art.
30 dispone ché tentativo di conciliazione resta obbligatorierp contratti certificati).

- La soppressione di tale strumento € criticalileguanto aveva comunque garantito in questi asaitati
soddisfacenti rispetto al deflazionamento del cagitidiziario evitando costi aggiuntivi alle parti.

» | commi VA, VI* e VIIIN dell'art. 31, introducono ‘tre forme di arbitrato’: quello psesla DPL, quello
eventualmente regolato dalla contrattazione colkete quello regolato direttamente dal DDL.

- In tutti i casi (salvo diversa previsione della tattazione collettiva) I'arbitrato € irrituale e bparti
possono autorizzare gli arbitri a giudicare secoegiaita (cioe senza fare riferimento alle norméedge e/o
di CCNL).

» Il comma X*, dell’art. 31 prevede chike parti contrattuali possono pattuire clausadenpromissorie di
cui all'art. 808 c.p.c.... previsto da accordi intamtederali o contrati collettivi di lavoro stipuladalle
organizzazioni dei datori di lavoro e dei lavorataomparativamente piu rappresentative sul piano
nazionale”.

- Sul punto, non ¢ irrilevante che la clausola campssoria — inserita nel contratto individualetiéeato —
pregiudichi la possibilita di cambiare idea e rganisi al giudice.

» Il comma Xl dell'art. 31 dispone poi ch&n assenza degli accordi interconfederali o caititcollettivi
di cui al primo periodo del comma 10, trascorsiniesi dalla data di entrata in vigore della presédge, il
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a). forti limitazioni dei poteri del giudice, il cui giudizio ¢ limitato ai soli fini di
legittimita e senza possibilita di entrare nel merito delle scelte dell'imprenditore;

b). ampliamento dello strumento della certificazione del contratto (viene estesa a
tutte le fattispecie ove sia ravvisabile una prestazione lavorativa);

c). introduzione della giustizia privata, ovvero dell’arbitrato secondo equita con
possibilita dell’arbitro di derogare a norme di legge e di contratto;

d). intervento sui termini di prescrizione e decadenza, con forte limitazione di
agire in giudizio passando dagli attuali 5 anni ai 270 giorni;

e). intervento (L. 69/2009) che introduce una condanna quasi automatica al
pagamento delle spese processuali della parte soccombente o della parte che abbia
rifiutato una ‘congrua’ proposta transattiva.

Si puo dire che tale normativa fa registrare una tendenza inversa rispetto a quella

degli anni ’60 e ’70.

Ministro del lavoro e delle politiche sociali coranle organizzazioni dei datori di lavoro e deidiatori piu
rappresentativi .... ed individua (sebbene in viarispentale) ... le modalita di attuazione e di piena
operativita delle disposizioni di cui al comma 10".

d). decadenze ed aspetti procedurali

» Ilcomma I*, dell'art. 32 stabilisce clidicenziamento dovra essere impugnato a pertkedadenza entro
sessanta giorni dalla ricezione ... tale impugnazidiettavia inefficace se non é seguita entrogkessivo
termine di 180 giorni dal deposito del ricorso dlalacomunicazione alla controparte del tentativo di
conciliazione o arbitrato.

» 1l comma I*, dell'art. 32 stabilisce altresi chealora si attivi il tentativo (facoltativo) di noiliazione o
l'arbitrato il termine per prestare il ricorso ingo di mancato accordo o di rifiuto della procedsiraduce a
60 gg..

- Con la drastica riduzione dei tempi necessaricpstruire I'impianto probatorio funzionale all'&sipositivo
della causa, diventa piu difficile per i lavoratagire per tutelare i diritti violati.

» Ilcomma lI*, dell'art. 32 stabilisce cheloppi termini di decadenza si applicano a idttenziamenti.

- In altre parole i termini di decadenza decorrecaranche per i licenziamenti verbali, in malattia e
formalmente viziati.

» Il comma llI*, lett. a)., dell'art. 32 stabiliscehe i doppi termini di decadenza si applicano anche ai
licenziamenti che presuppongono la risoluzioneudisgioni relative alla qualificazione del rappodidavoro

o alla legittimita del termine apposto al contratto

- Anche cause complesse come quelle relative ahoscimento della natura subordinata del rapporto
andranno istruite e portate in giudizio in termmmlto brevi.

» Il comma I, lett. b)., dell’art. 32 stabiliscehe i doppi termini di decadenza si applicano anche al
recesso del committente nei rapporti di collabanagia progetto.

- Oggi la possibilita di impugnare il recesso da anllaborazione non soggiace ai termini di 60 gg..

» 1l comma llI*, lett. €)., dell'art. 32 stabiliscdei doppi termini di decadenza si applicano ancheaai di
trasferimento (ex art. 2103 c.c.).

- Si potrebbero determinare serie difficolta a fimre quali attivita verranno affidate al lavonaaella sede

di destinazione al fine di comprendere se si tiditian trasferimento legittimo o meno (se poi dsferimento
venisse comunicato con mesi di anticipo al lavasat@rrebbe preclusa qualsiasi possibilita d'azione

» Il comma IV”, lett. )., dell'art. 32 stabilisce &hdoppi termini di decadenza si applicano ancheaai

di cessioni di contratto (ex art. 2112 c.c.) camiae decorrente dalla data di trasferimento.

- Di fatto in regime di tutela obbligatoria si detenera I'impossibilita di instaurare un contenzias/ente ad
oggetto una cessione ex art. 2112 c.c..

» 1l comma llI*, lett. d)., dellart. 32 stabiliscehe i doppi termini di decadenza si applicano anche
all’azione di nullitd del termine apposto al cottvadi lavoro ... con termine decorrente dalla scadedel
medesimo ed al comma IV#, lett. b)., dell’art. 8bilisce altresi che detti termini si applichiaoche ai
contratti previgenti alla L 368/01 ed alla stes88/10 ed avente decorrenza dalla medesima datardia in
vigore della stessa.

- In caso di successione di contratti a termin@ §§. sono teoricamente ‘legati’ ad ogni singolatcatto.

- In altre parole con tale normativa si tenta uan@asoria sui contratti a termine, dato che dal &dngio 2011,
non potranno piu essere proposte cause aventigattogontratti a termine pregressi, se non imptigna

» Ilcomma IV?, lett. d)., dell'art. 32 stabilisce &hdoppi termini di decadenza si applicano in ocaso di
somministrazione irregolare (ex art 27 D. Lgs. PB§/e, piu in generale in tutti i casi in cui siada la
costituzione o I'accertamento di un rapporto dol@vin capo a un soggetto diverso dal titolarecoeltratto.

- Valgono le medesime considerazioni fatte sul idtd a termine.
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Con le recent riforme (L. 183/°10 e L. 69/°09) sara piu difficile andare dal
giudice del lavoro e lo si dovra fare in tempi brevi ed in termini di ‘giustizia’ diventera
molto piu rischioso rifiutare una proposta transattiva da parte del lavoratore.

Ovviamente non sono mancate critiche a tali novita. In particolare la riforma dei
contratti a termine sembra essere lesiva del diritto di quei lavoratori che in passato
hanno sottoscritto dei contratti a termine e che con la riforma avrebbero dovuto essere
impugnati entro il 24 gennaio u.s. (sul punto ¢ stata gia proposta una questione di
legittimita costituzionale dell’art 35, commi 5 e 6, L. 183/2010, rimessa alla Corte
costituzionale con ordinanza n. 2112 del 28 gennaio 2011). La lesione dei lavoratori ‘a
termine’ sembra comunque sussistere anche piu in generale, in quanto l'introduzione
dei termini di impugnazione penalizzerebbe quei lavoratori che, per esempio, si
impegnano in un’attivita lavorativa fino al mese di giugno e che — sapendo di doverla
riprendere a settembre (quindi con una decorrenza dei termini tra un contratto e l'altro
superiore ai 60 gg.) — difficilmente impugneranno il contratto per 'ovvio timore di non
essere riconfermati.

Anche larbitrato presenta dubbi di legittimita costituzionale, apparendo
innanzitutto negato al lavoratore il diritto di avvalersi del giudice naturale e poi perché
imposto a mezzo di una clausola compromissoria da sottoscriversi prima della fine del
rapporto. Non da meno ¢ poi il fatto che larbitrato ¢ una giustizia privata molto
costosa, mentre oggi 'accesso al giudice del lavoro ¢ gratuito. A molti sembrerebbe
quindi piu giusto che D'arbitrato fosse una scelta libera nel momento in cui sorge il
problema giuridico e non prima.

Infine, suscita qualche perplessita anche la certificazione, che - fallita nel 2003 -
oggi il legislatore tenta di far rivivere modificando I'art. 75 della L. Biagi che ora parla di
rapporto di lavoro in genere e non piu solo di sua qualificazione. Anche su questo
istituto pendono dubbi di legittimita costituzionale, in quanto sottoponendo la
controversia agli stessi soggetti che hanno certificato il contratto, viene meno il
principio della differenziazione delle funzioni e della terzieta. Pare quindi dubbia la
legittimita di giudizio da parte di chi certifica, in quanto in tal modo finira per giudicare
se stesso.

Risulta ad ogni modo difficile valutare gli effetti concreti della recente riforma. A
prima vista sembrerebbe registrarsi il tentativo di flessibilizzare il mercato del lavoro,
ma sembrano sussistere seri dubbi di legittimita costituzionale di diverse norme, in
quanto lesive di tutele dei lavoratori/parte debole garantite dalla Costituzione.

6. Conclusioni.

La dimensione organizzativa dell’impresa ed i poteri correlati sembrano tendere
nuovamente verso una prospettiva unilaterale come in passato. A soccorso dei
lavoratori resta tuttavia (come visto) la Carta costituzionale, rispetto alla quale il
contratto deve riflettere situazioni di interesse e poteri dei datori di lavoro in funzione
alla promozione dei valori costituzionali di dignita e liberta.

Spostare il punto di equilibrio fra capitale e lavoro non equivale tuttavia ad
escludere I'inevitabile carattere ‘compromissorio’ del diritto del lavoro. Secondo il
classico modello di sviluppo occidentale, centrato sull'impresa come sede privilegiata di
creazione di beni e servizi ed al tempo stesso di occupazione, ¢ inevitabile che le ragioni
del capitale e del lavoro debbano trovare un momento di contemperamento, sia pure
con costante dialettica, espressa sia nella contrattazione collettiva che nella costante
evoluzione della legislazione lavoristica.
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Se dunque ¢ vero che il diritto del lavoro ¢ innanzitutto una tecnica protettiva di
un soggetto debole soprattutto sul piano socio-economico e, quindi, un diritto
distributivo di garanzie e di risorse, non si puo tralasciare che esso ¢ anche un diritto
della produzione, cio¢ una disciplina dei ruoli e delle modalita di produrre in una societa
sviluppatal.

14 CARINCI, DE LUCA TAMAJO, TOS|, TREU, 0p. Cit, 6;
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