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INTRODUZIONE

La controversia giuridica trova origine nella camposizione di due o piu
soggetti relativamente ad una situazione sostanpialtetta dall’ordinamento, il quale al
contempo offre anche gli strumenti, giudiziali eagtudiziali, per la risoluzione del
conflitto.

Autorevole dottrina processual-civilistica ha swisb tali strumenti fra
“autonomi” e “eteronom;”.

Vengono descritti come autonomi quei meccanismioenguali sono le stesse
parti in conflitto a trovare la soluzione per commeda lite mediante un accordo; laddove,
invece, il ricorso ad uno strumento eteronomo fehg un terzo regolamenti il rapporto
tra le parti, definendo la controversia insorta.

Quanto all’esito, I'eteronomia produce provvedimeigici, che non possono
statuire oltre i confini della lite e non possonscdstarsi dalle previsioni della legge
sostanziale, salvo il caso in cui le parti scelgamo giudizio secondo equita, che
comunque non puo estendersi oltre il diritto covgrso e deve essere compiuto nel
rispetto dei principi fondamentali e regolatori. gbntrario, I'autonomia produce atti
risolutivi essenzialmente atipici, il cui contenyiad spaziare anche al di la del diritto
controverso, consentendo cosi di regolamentaraunamico atto una serie di situazioni
sostanziali fra le parti.

Ad una prima analisi, i metodi per la composizios#agiudiziale delle
controversie di lavoro che saranno oggetto dellattazione potrebbero essere
agevolmente suddivisi fra autonomi (le conciliaziad eteronomi (le diverse forme di
arbitrato), ma a ben guardare si puo discutera dirgrado di autonomia che caratterizza
le conciliazioni.

La conciliazione, infatti, non coincide con la tsam@ione: mentre quest’ultima
identifica un accordo sorto spontaneamente traaldi,pla conciliazione presuppone
I'intervento di un soggetto (il conciliatore), clma il compito di guidare ed assistere i
litiganti nella determinazione del contenuto détbafinale. La presenza del conciliatore
riduce, almeno in una certa misura, I'autonomidadsbluzione conciliativa. Lo si puo
capire meglio se ci si rammenta del potere/dovbee come si vedrinfra, le piu recenti

riforme della disciplina della conciliazione dellgi di lavoro hanno assegnato al

' Cfr. LUISO F.P.,La conciliazione nel quadro della tutela dei dititin Riv. trim. dir. proc, 2004, 4, p.
1201.



conciliatore (compreso il giudice in funzione dincdiatore), di sottoporre alle parti una
proposta per I'accordo, con la previsione di una@eseéi conseguenze per il caso della
mancata accettazione della proposta senza giastifrnotivo.

Cosi seppur superficialmente inquadrati, assumasg eatura autonoma o
eteronoma, i metodi per la composizione stragiatkzdelle controversie di lavoro si
presentano come strumenti finalizzati al raggiuregito di una soluzione veloce della
lite, e soprattutto maggiormente condivisa fra &tip rispetto a quella fornita da una
sentenza.

Tuttavia, dallo studio della materia emerge come sid ora il legislatore italiano
non abbia colto appieno (o, forse, non abbia vobatgliere) le reali potenzialita che la
conciliazione e I'arbitrato, se meglio delineatti@bbero esprimere. Pare, piuttosto, che
esso li consideri come mezzi attraverso i qualiaiendi deflazionare il contenzioso e che
in funzione di questo scopo li abbia regolati, serlaborare, invece, una disciplina in
grado di far esprimere le potenzialitd di questursenti e di conseguenza capace di
fungere da stimolo per la diffusione di quella atdtdelleAlternative Dispute Resolution
(o, secondo 'acronimo, ADR) che costituisce urnois essenziale per I'affermarsi degli
istituti della conciliazione e dell’arbitrato.

Per cercare di far fronte allo stato della giuzguhe ordinaria, il legislatore offre
la conciliazione e l'arbitrato come strumenti afigivi al processo, ma essi non sono
appetibili, fatta eccezione per alcune fattispetie ben funzionano e permettono, quindi,
di ottenere risultati molto validi.

Affinché possa essere raggiunto ['obiettivo ultimgella deflazione del
contenzioso che grava sui giudici del lavoro, keraltive al processo non dovrebbero
essere pensate come mezzi di ripiego che non #blero spazio nell'ordinamento se il
nostro sistema di giustizia non fosse gravato eaflime arretrato accumulato presso i
Tribunali e le Corti d’appello.

Lo studio che segue si occuperd, innanzituttoingd'no del primo capitolo, di
ricostruire il percorso di elaborazione della diicia legislativa dei due istituti e di
analizzare il ruolo che tale disciplina attribuisdkautonomia collettiva e le modalita con
cui questo ruolo viene effettivamente esercitato.

Successivamente, nel secondo capitolo, si svolgera valutazione delle
conciliazioni e dell'arbitrato di lavoro diretta @mprenderne la portata in termini di
efficacia ed effettivita. Ci si soffermera su alcefementi che si ritengono essenziali per

lo sviluppo delle predette caratteristiche, fraualy vi sono i costi di utilizzo degli



strumenti e la professionalita di conciliatori ebiti. L’attenzione verra poi focalizzata
sui regimi di impugnazione dei provvedimenti coquali si concludono le procedure
stragiudiziali, poiché la diffusione di uno strun@mli composizione delle controversie
giuridiche postula necessariamente un certo gradtadilita degli atti che lo strumento
produce.

L'ultimo capitolo sara dedicato alla disamina dieti@ che si ritengono le tre
ipotesi applicative di successo nell’'esperienzizaita diAlternative Dispute Resolutipn
anche al fine di comprendere quali caratteristicheabbiano favorito la diffusione, in

rapporto alle altre tipologie di conciliazione bitnato di lavoro.



CAPITOLO 1

ASSETTO DELLE FONTI NELLA DISCIPLINA DEGLI ISTITUTI
DELLA CONCILIAZIONE E DELL’ARBITRATO DI LAVORO. RUOLO
E COMPETENZE DELLA LEGGE E DEL CONTRATTO COLLETTIVO

1. QUADRO STORICO DELLA CONCILIAZIONE DELLE CONTROKERSIE DI
LAVORO E DELL’ARBITRATO NEL SETTORE PRIVATO E PUBBICO

Uno studio della conciliazione e dell’arbitratoldvoro che, dopo avere preso le
mosse dall’'analisi delle discipline regolatrici,teanda approdare ad una valutazione
critica dell'utilita e dell’effettivita di questi stituti nella loro identita di strumenti
alternativi alla tutela giurisdizionale ordinariapn pud prescindere dal ricostruire in
apertura il quadro della loro evoluzione storica.

Si affrontera prima listituto della conciliazione poi quello dell'arbitrato,
prendendo per entrambi in considerazione sia I'tonthél lavoro privato, sia quello del
pubblico impiego.

La mutazione delle regole delle conciliazioni dvdeo si & contraddistinta
storicamente per il susseguirsi di logiche fondatiwerse e talvolta contrapposte. Alla
burocratizzazione dell'istituto, accompagnata datoduzione della disciplina diretta ad
invalidare le transazioni raggiunte senza il rigpedi determinate garanzie, sono
succedute scelte legislative che hanno fatto arqumlle conciliazioni uno spazio
applicativo maggiore, e poi riforme di senso opppshe tale spazio hanno drasticamente
ridotto.

La storia normativa della conciliazione prende awson i Collegi dei probivifi
organi elettivi paritetici che esercitavano contabhente il ruolo di conciliatori,
mediatori ed arbitri all’esterno del sistema gidizgonale. In un contesto caratterizzato
dalla scarsita di regole codicistiche e, di consega, da consistenti vuoti normativi, i
probiviri avevano il rilevantissimo compito di gestle liti di lavoro favorendone la
composizione amichevole, previo esperimento di entativo di conciliazione che
costituiva, anche a quel tempo, condizione di piimkta della domanda davanti al
giudice ovvero alla giuria, a seconda delle ciransé del caso.

| Collegi dei probiviri furono soppressi in epo@s(ista e tutte le controversie di

lavoro furono ricondotte nell’alveo della giustiziedinarid. L'intenzione era quella di

2 Ariguardo, si veda la |. n. 146/1983.
* La soppressione dei Collegi dei probiviri fu disgoson il d.Igs. n. 471/1928.



organizzare il contenzioso in modo tale che questo, suoi esiti, potessero essere
controllati, per far si che il diritto espresso laehule dei Tribunali rispecchiasse
l'impostazione politica del Paese. Al tentativo cbnciliazione pregiudiziale della
controversia si dava la forma di una denuncia ghldiria della lite alle associazioni
legalmente riconosciute, cioé alle corporazionie ¢h questo modo controllavano e
canalizzavano le fasi pregiudiziali

Nel Codice di procedura civile del 1940 si confevmguesto assetto processuale.
II Codice sanciva, infatti, lI'obbligo di informardi ogni controversia individuale
I'associazione sindacale di categoria, che, riegeVatdenuncia, in collaborazione con
I'associazione di appartenenza della contropaoteyarava le parti presso i propri uffici
per la conciliazion® Il giudice adito poteva sospendere la trattazemelevava il difetto
della denuncia preventiva. Peraltro, il tentativeahciliazione doveva essere ripetuto se
controparte presentava una domanda riconvenzi@nalé confermava che l'intento del
legislatore dell’epoca era quello di tenere sottatillo il contenzioso, non quello di
deflazionarl8.

La caduta del regime fascista e la soppressionkord@iamento corporativo
condussero alla sostituzione del tentativo obbdigat di conciliazione con un
procedimento facoltativo a cui si poteva accedeenite gli uffici periferici del
Ministero del lavord. Gli accordi collettivi interconfederali del 1950 del 1965
definivano il ruolo del sindacato nell’ambito diegie procedure.

Cosi la tendenza normativa cambiava rispetto abgerantecedente: da un lato,
la facoltativita del procedimento portava nei fattliminuire il ricorso alla conciliazione;
dall’altro, vi era la formulazione dell'art. 2113 cad impedire all'attivita conciliativa di
produrre risultati stabili, poiché la norma prevesmlesenza eccezione alcuna, l'invalidita
delle rinunce e transazioni sui diritti derivaritlavoratore da disposizioni inderogabili di
legge o da norme corporative.

In seguito, pur mantenendo facoltativa la procedilifagislatore mutava ancora

una volta il proprio orientamento, realizzando thierventi a favore della conciliazione.

* Cosi GRANDI M., La composizione stragiudiziale delle controversielavoro nel diritto italiang in
Giorn. dir. lav. rel. ind, 2000, p. 367 e ss.

> In virtt del secondo comma della disposizione Xladélarta del lavoro le associazioni professionali
avevano la facolta di tentare la conciliazione andélle controversie individuali relative all'inpretazione e
all'applicazione dei contratti collettivi.

® Cfr. in tal senso PIZZOFERRATO AGiustizia privata del lavoro (conciliazione e anito), Padova,
2003, p. 28.

7| testi normativi di riferimento furono il d.lgs. 881/1948 e il d.p.r. n. 520/1955.



La I. n. 604/1966 introduceva nell'ordinamento uregolamentazione dei
licenziamenti individuali e una prima tutela perdipendente che avesse subito un
licenziamento ingiustificato. All'art. 7 la leggeonosceva al lavoratore la possibilita di
promuovere un tentativo di conciliazione della @era sul licenziamento presso I'Ufficio
provinciale del lavoro e della massima occupaziqgmana di arrivare al giudizio e in
mancanza di analoghe procedure contenute nel ttont@lettivo di riferimento.

Pochi anni piu tardi, con l'art. 7 Stat. lav. shsentiva al lavoratore di impugnare
la sanzione disciplinare davanti ad un Collegicaticiliazione ed arbitrato, beneficiando
della sospensione della sanzione fino alla debmieidel procedimento.

Il carattere facoltativo della procedura passawdemme la riforma processuale
compiuta con la l. n. 533/1973, in quanto il temtadi conciliazione era considerato uno
strumento funzionale alla composizione dei comflgbltanto laddove le parti vi
ricorressero volontariamente

La riforma novellava gli artt. 410 e 411 c.p.c.,ncoui si regolamentava lo
svolgimento del tentativo di conciliazione in seaeministrativa, davanti agli organismi
periferici del Ministero del lavoro in composiziorellegiale, e si prevedeva quello in
sede sindacale. Per quest'ultimo non si prevedewdisposizioni procedurali, né
eventuali requisiti dell’Organizzazione che avrebégpresentato il lavoratore in sede di

conciliazione.

Le modifiche piu profonde apportate dalla riforaba@l 1973 consistevano nella
determinazione delle modalita per conferire la doesecutiva al verbale di conciliazione
e nellaggiunta del quarto comma al previgenteotedtll'art. 2113 c.c. Aumentava
inevitabilmente la forza attrattiva della procedwanciliativa: queste modifiche ne
accrescevano in modo non trascurabilefancedi risultato, in virtu della sottrazione al

regime dell'invalidita delle rinunce e transaziamervenute nelle sedi conciliative.

Nel frattempo, la Suprema Corte equiparava, ai di@il'inoppugnabilita delle
rinunce e transazioni, le conciliazioni amministrate quelle sindacdli

Soltanto due decenni piu tardi, il legislatore me& un primo segnale del
cambio di tendenza che avrebbe, di li a poco, ptodda generalizzazione

dell'obbligatorieta del tentativo di conciliaziorger tutte le liti in materia di lavoro.

® Si legge nella Relazione di accompagnamento del tisiforma al Senato:si & convinti che le procedure
conciliative operino proficuamente se volontarighe, altrimenti, si riducano a mere formalita

° Cfr. Cass. civ., 3 maggio 1975, n. 1715Fwro it., 1975, |, c. 1349; Cass. civ., 20 gennaio 197308, in
Foro it., 1977, |, c. 641.



Attraverso l'art. 5 della . n. 108/1990 sui liceamnenti individuali veniva imposto
I'esperimento del tentativo in tutti i casi di cottd sui licenziamenti sottoposti al regime
di tutela obbligatoria, a pena di improcedibilithgiudizio della relativa domanda e con
la sospensione del processo instaurato per faradéske l'illegittimita del licenziamento e
'assegnazione di un termine perentorio per larsassunzione dopo lo svolgimento del
tentativo.

| dd.lgs. n. 80/1998 e n. 387/1998 novellavanadeaksizioni codicistiche in tema
di conciliazione,in primis I'art. 410 c.p.c., e realizzavano il preannunciatonbio di
rotta, con I'estensione dell'obbligatorieta dekétino a tutte le controversie di lavoro.

L'art. 410 c.p.c., nella nuova formulazione, conaga il “doppio binario” che
aveva caratterizzato il precedente regime di fatwlta del tentativo, cioe la possibilita
di esperire il tentativo di conciliazione in sederainistrativa, secondo le regole di
procedura indicate dal Codice, oppure in sede saldacon una perfetta equivalenza fra
le due sed..

L’accesso alla sede sindacale era condizionatsalaegolamentazione da parte
del contratto collettivo di riferimento; in difettdiventava vincolante il ricorso alla sede
amministrativa. La norma conteneva, quindi, un vionin bianco” alle procedure
conciliative di previsione contrattuale e restituial sindacato un ruolo da protagonista
all'interno di un sistema di soluzione preventivale liti pensato per portare utilita e
soddisfazione non soltanto alle parti del conflifthe una procedura ben impiegata
avrebbe sollevato dal peso economico e psicologieb giudizio) ma anche alla
collettivita, poiché il legislatore del 1998 persa@ il dichiarato scopo di alleggerire |l
contenzioso e il carico di lavoro dei giudicahti

L’art. 410 c.p.c. delineava, poi, i profili procedii per la sede amministrativa e
agganciava l'individuazione della competenza teriate ai criteri stabiliti dall’art. 413
c.p.c. per il giudizio ordinario.

L'obbligatorieta del tentativo di conciliazione telcontroversie preventivo
all'attivazione del giudizio e il sistema del “dapgbinario” riguardavano anche il settore
del pubblico impiego.

L'art. 65 del d.lgs. n.165/200Testo unico sul pubblico impiegachiamava il
tentativo obbligatorio di conciliazione previséx art. 410 c.p.c., che avrebbe potuto

'° Cfr. SALOMONE R.,Conciliazione e arbitratpin CARINCI F. (a cura di)il lavoro subordinatot. IlI,
MAINARDI S. (coordinato da),ll rapporto individuale di lavoro: estinzione e ganzie dei dirittj in
BESSONE M. (diretto da),Trattato di diritto privatg vol. XXIV, Torino, 2007, p. 695 e ss.;
PIZZOFERRATO A.Giustizia privata del lavoro (conciliazione e amaito), Padova, 2003, p. 17 e ss.



svolgersi indistintamente secondo le regole ddifaamia collettiva oppure davanti ad
un Collegio di conciliazione formato presso la Riome provinciale del lavoro, secondo
la disciplina dettata dal successivo art. 66.

Qualunque ne fosse la sede, amministrativa o siahelaanche la composizione
delle liti di lavoro pubblico avrebbe validamentetyto riguardare qualunque diritto del
lavoratore, anche quelli derivanti da norme indelolg di legge o di contratto collettivo,
in quanto il comma 5 del citato art. 66 escludeapglicabilita dei primi tre commi
dell'art. 2113 c.c. alle conciliazioni.

L'art. 66 del Testo unico, oltre a prevedere laposizione del Collegio (che, cosi
come la Commissione, doveva essere formato dattaheedell'Ufficio provinciale del
lavoro, o da un suo delegato in qualita di predeletia un rappresentate dei lavoratori e
da un rappresentante dei datori di lavoro), detagl un procedimento specifico per
I'esecuzione del tentativo e sotto questo aspetiissostava dalle regole del settore
privato.

La domanda di convocazione del Collegio dovevaarmere necessariamente una
serie di requisiti, tra i quali spiccavano l'espasie sommaria dei fatti e delle ragioni
poste a fondamento della pretesa e la nomina defiprrappresentante, salvo delega per
la nomina ad un'organizzazione sindacale. La phestinataria della richiesta era tenuta
entro trenta giorni dal suo ricevimento a depositarproprie osservazioni scritte presso
la Direzione e a nominare contestualmente il pmpppresentante in seno al Collegio.
Quest'ultimo non poteva limitarsi a ratificare leogzioni prospettate dalle parti,
circostanza che, invece, spesso si verificava melheiliazioni di lavoro privato, ma era
chiamato ad assumere un ruolo propositivo per gefia lite. Se le parti non fossero
riuscite a raggiungere l'accordo, il Collegio eenuto a sottoporre alle stesse una
proposta conciliativa; il contenuto della propostgentualmente non accettata doveva
essere riportato nel verbale unitamente alle vaioté espresse in proposito dalle parti. |l
verbale di mancata conciliazione era acquisitdfidlofdal giudice successivamente adito
e diventava, cosi, uno degli elementi sulla baseqdeli egli avrebbe formato il suo
convincimento in merito alla controversia e liqumée spese processuali.

Accomunava il settore privato e quello pubblicopl@visione procedurale che
imponeva al conciliatore di convocare le parti erdreci giorni dal ricevimento della
richiesta e di concludere il tentativo entro umtEre massimo pari a sessanta giorni per i
conflitti di lavoro privato e a novanta giorni peconflitti di pubblico impiego. Dalla

comunicazione a controparte della richiesta deewav l'interruzione dei termini di



prescrizione e la sospensione della decadén2acorso il termine massimo, il tentativo
si sarebbe considerato comunque eseguito ai filla d@ocedibilita dell'istanza in
giudizio.

Se il giudice adito rilevava la mancata promoziaed tentativo oppure la
presentazione della domanda giudiziale prima detladere del termine massimo, era
tenuto a sospendere il processo fissando alle ypatermine perentorio di sessanta giorni
(identico per le controversie di lavoro privatoexr pguelle di lavoro pubblico) per la sua
promozione. Espletato il tentativo, oppure decafsila richiesta sessanta giorni, o
novanta giorni per le controversie di pubblico iegm, le parti avevano a disposizione
centottanta giorni per riassumere il processo;ifiettd, il giudice ne avrebbe dichiarato
d'ufficio I'estinzione.

I comma 3 dell'art. 65 del d.Ilgs. n. 165/2001 adiiceva una prima frattura
disciplinare tra I'ambito di lavoro privato e quelli pubblico impiego, nel prevedere che
“la parte contro la quale € stata proposta la domeamad violazione dell'art. 410 c.p.c.,
con l'atto di riassunzione o con memoria deposiiat&ancelleria almeno dieci giorni
prima dell'udienza fissata, puo modificare o in@grle proprie difese e proporre nuove
eccezioni processuali e di merito, che non siadevaibili d'ufficid. In sostanza, |l
convenuto veniva rimesso in termini nella fase idssunzione del giudizio e non
operavano nei suoi confronti le decadenze di claral 416 c.p.c. La disparita di
trattamento era totalmente ingiustificata, poicla nhancata esplicita previsione di
un’identica deroga al regime delle preclusioni mapediva, con riferimento alle cause di
lavoro privato, la decadenza dalla facolta di proponuove eccezioni ed istanze
istruttorie, anche se la causa era dichiarata iogglibile ed il giudizio sospeso.

Se l'accordo non veniva raggiunto, le parti redegey un processo verbale ai
sensi dell'art. 412 c.p.c., ove riportavano leagagdel mancato accordo; di esse il giudice
avrebbe poi tenuto conto ai fini della decisionkesspese processuali.

Nel caso in cui la controversia veniva risolta aiificava una seconda disparita di
trattamento fra privato e pubblico, anch’essa mascurabile. In ambito privato, infatti,
la procedura si concludeva con la redazione diarbate che, ai sensi dell'art. 411 c.p.c.,

per diventare esecutivo doveva essere depositatoyra delle parti o dell'Ufficio

" Secondo una consolidata giurisprudenza, la marsepensione del giudizio per difetto della procadur
non comportava alcun profilo di nullita né deteravia la rimessione della causa al giudice di primaalg se
eccepita in sede di appello. In tal senso, cfrsCas., sez. lav., 8 agosto 2003, n. 12010; Gasgs.sez. lav.,
23 giugno 2003, n. 9973; Cass. civ., sez. lavti@ee 2002, n. 14414; Cass. civ., sez. lav., 20eap000, n.
189.



provinciale del lavoro, presso la Cancelleria dabdnale nella cui circoscrizione era
stato redatto, affinché il giudice competente, staniza della parte interessata, ne
accertasse la regolarita formale e lo dichiarassewivo con decreto. Se il tentativo
aveva avuto luogo in sede sindacale, il depositedm essere effettuato, a cura di una
delle parti o per il tramite di un‘associazionedsicale, all'Ufficio provinciale: il direttore
dell'Ufficio, o un suo delegato, dopo averne veato l'autenticita, avrebbe provveduto a

depositarlo presso il Tribunale per I'ottenimenéd’dsecutivita.

Al contrario, il verbale di conciliazione amministiva delle vertenze di lavoro
pubblico costituiva fin da subito un titolo esewati Pur comprendendosi come |l
legislatore intendesse in tal modo incentivarecibnso allo strumento extragiudiziale in
un settore da sempre riluttante all’utilizzo di gedure alternative al giudizio, non si puo
negare che la disposizione generasse una condidiotisuguaglianza irragionevole ed
ingiustificata rispetto alla disciplina del settgravato, dove il verbale di conciliazione
poteva essere dichiarato esecutivo dal giudicaswltall'esito di un duplice controllo.

L’'ottavo comma dell'art. 66 del d.lgs. n. 165/20&dnciva un ultimo profilo di
specialita per l'impiego pubblico. Prevedeva, itifatesenzione da responsabilita
amministrativa per il delegato della Pubblica Amistirazione allo svolgimento del
tentativo che aderisse alla proposta conciliatiw@naata dal Collegio. E' evidente che la
scelta normativa era determinata, anche in quesdo, aall'obiettivo di incentivare la
composizione delle liti, ma risultava irragionevad@& la disparita rispetto al settore
privato, sia la mancata estensione del medesimimeedi esenzione da responsabilita
alle procedure svolte in sede sindacale, che per Wteriore aspetto erano equiparate,

anche nel settore del pubblico impiego, alle coexibni svolte in sede amministrativa.

Fino a qui I'evoluzione storica della disciplinalldeconciliazione. Essa, a ben
vedere e avanzata di pari passo con quella detfar, segno tangibile che questi
strumenti sono stati immaginati nella mente delslatpre per comporre assieme un
sistema di giustizia alternativa capace di allevide conseguenze dell'ingenza del
contenzioso giudiziario, sebbene, lungo questoqoeo; le regole della conciliazione
abbiano subito modifiche dettate da logiche altednévore e disfavore.

Le regole dell'arbitrato di lavoro, diversamentedgieelle della conciliazione, non
sono emerse in epoca fascista, bensi dopo la caélltardinamento corporativo. Da
quel momento prendeva le mosse un atteggiamentddidgo di progressiva promozione

dell'istituto. Questo atteggiamento si contrapp@neal divieto di stipula del
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compromesso e di clausole compromissorie che vigel/periodo corporativo.

In particolar modo, gli accordi interconfederalittescritti nel 1947, nel 1950 e
nel 1965, gia citati, intendevano favorire I'impeedell’arbitrato irrituale e rafforzavano,
anche con riferimento a queste procedure, il raelosindacato. L’arbitrato contemplato
da questi accordi é stato descritto corfentmeno originario di giurisdizione privata
intersindacale interna ai processi di contrattazonollettivd 4 chiamato ad operare
all'esito di una procedura di conciliazione preweatall’interno del sistema contrattuale

di riferimento.

Incisivi nel senso della promozione dellistitutardno gli interventi compiuti dal
legislatore con l'art. 7 della |. n. 604/1966 checaso di fallimento del tentativo di
conciliazione della controversia sul licenziamewkaya alle parti la possibilita di definire
la lite ricorrendo ad un arbitrato irrituale in sedmministrativa o sindacafe Inizio,
cosi, il processo di legificazione dell'istituto.

Poco piu tardi, il comma 6 dellart. 7 Stat. ladenmtificava il Collegio di
conciliazione e arbitrato come una delle sedi panplugnazione delle sanzioni
disciplinari.

Durante il percorso storico di sviluppo della didicia dell’arbitrato si é trovata la
soluzione della questione teorica piu complessahzheiguardato questo istituto, cioé
quella della distinzione tra arbitrato rituale, tmmplato dal Codice di procedura civile, e
arbitrato irrituale.

Dottrina e giurisprudenza nel corso degli anni lamsservato che I'arbitrato
rituale e quello irrituale possiedono, in reala@ntedesima essenza, perché optando per
I'arbitrato, a qualunque tipologia esso appartetggarte rinuncia ad agire in giudizio,
in favore di un procedimento alternativo, all’'esitel quale il provvedimento conclusivo
verra emesso da soggetti privi della potesta der@mento che appartiene al giudfce
Ciononostante, la natura profondamente differeeteispettivi atti conclusivi ha portato
a tracciare una distinzione netta fra le due fatige arbitrali, posto che la ritualita
determina un provvedimento che produce gli efidittina sentenza, mentre lirritualita
da origine ad un atto che ha valore di contratiddrparti e che di esse esprime la volonta

ma che, con specifico riferimento all’arbitrataitale di lavoro, fungi dal concludersi

2 Cosi GIUGNI G. Introduzione allo studio della autonomia collettjdilano, 1960, p. 141.

B L'impiego delle procedure arbitrali previste daftrmulazione al tempo vigente dell'art. 7 dellanl.
604/1966 € stata fatta salva dall'art. 18, commatat. lav., come poi ribadito dalla norma di ntagbne di
cui all’art. 1 della I. n. 108/1990.

" Cfr. Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 5Himdir. proc, 2001, p. 254 e ss.
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sul terreno della mera autonomia negoziale (...) cawedad un provvedimento, idoneo
ad acquistare efficacia esecutiva, qualora nonisigugnato o I'impugnazione sia stata
rigettata’. Vi si aggiunge chel"arbitrato di lavoro si differenzia dall’arbitratorituale
perché la natura di sentenza e la idoneita al giathh da un lato devono continuare ad
essere riconosciuti solo al lodo rituale, dall'adtrla disciplina dell'impugnazione e
dell'esecutivita del lodo (...) non potra valere smper I'arbitrato irrituale’ ™.

Ne deriva la diversita delle regole proceduraliagglicare alle due fattispecie
arbitrali nelle controversie di lavoro.

La riforma processuale del 1973 sistematizzava danptessiva disciplina
dell'istituto in ambito lavoristico.

In primo luogo, faceva venir meno il divieto diligzare I'arbitrato rituale per le
controversie in materia di lavoro di cui all’art0% c.p.c., al quale le parti potevano
ricorrere in forza della nuova formulazione del’aB08 c.p.c., rubricatoClausola
compromissoria Cio, tuttavia, a condizione che la compromelitibiad arbitri della lite
fosse stata prevista all’interno di contratti o@dc collettivi, e purché la rimessione agli
arbitri non pregiudicasse la facolta delle partiadire I'Autorita giudiziaria. Inoltre, la
clausola compromissoria non poteva validamenteriaasre un pronunciamento secondo
equita o dichiarare il lodo non impugnabile.

L’arbitrato irrituale era ammesso nei casi annavedalla legge oppure dai
contratti o accordi collettivi, e l'invalidita débdo poteva essere fatta valere solo per
violazione di disposizioni inderogabili di leggedp contratto collettivo. Si disponeva
'osservanza del secondo e del terzo comma dell2Ir13 c.c., nella formulazione
all'epoca vigente, percio il lavoratore aveva |lasbilita di impugnare il lodo entro sei
mesi dalla pronuncia, mediante qualsiasi attote¢i@inche stragiudiziale.

L’arbitrato irrituale ne risultava piuttosto “ingtide”.

Nell'ottica di promuoverne l'impiego, i successiaterventi del legislatore hanno
conferito maggiore stabilitd all’'arbitrato liberoi davoro, come si avra modo di
approfondire piu avanti nella trattazione.

L'art. 5 della predetta . n. 108/1990 indicava,chre caso di licenziamento
individuale nelle imprese di minori dimensionidipendente poteva evitare il tentativo di
conciliazione e deferire la controversia ad un €&pb arbitrale.

| dd.Igs. n. 80/1998 e n. 387/1998 introducevanbandinamento la disciplina

' Cfr. TARZIA G., Manuale del processo del lavgmlilano, 1999, p. 67.
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dell'arbitrato irrituale di lavoro, inserendo neddice di rito gli artt. 412 ter e 412 quater.

La prima norma ammetteva il deferimento ad arbliglia controversia in caso di
fallimento del tentativo di conciliazione di cuil'att. 410 c.p.c., 0 se comunque fosse
inutiimente decorso il termine per il suo espletataell ricorso all’arbitrato restava,
pero, sottoposto alla condizione della sua prenisida parte dei contratti o accordi
collettivi nazionali, che inoltre dovevano stalluna serie di requisiti, ossia: le modalita
della richiesta di devoluzione della controverdi€allegio arbitrale e il termine entro il
quale l'altra parte avrebbe potuto aderirvi; la posizione del Collegio arbitrale e la
procedura per la nomina del presidente e dei coemgnle forme e i modi di
espletamento dell’eventuale istruttoria; il termiaatro il quale il Collegio avrebbe
dovuto emettere il lodo dandone comunicazione példi interessate; i criteri per la
liquidazione dei compensi agli arbitri.

L’art. 412 ter c.p.c. attribuiva ai contratti o acdi collettivi il potere di istituire
Collegi o Camere arbitrali stabili e di deciderneriteri per la composizione e per la
distribuzione sul territorio. Stabiliva, altreshecin sede di pronuncia del lodo dovessero
trovare applicazione il meccanismo di rivalutaziate? crediti di lavoro di cui al terzo
comma dell'art. 429 c.p.c. e, fatta salva una di@edisposizione della contrattazione
collettiva, le regole per la liquidazione delle spedi procedura contenute nel primo
comma dell’art. 91 c.p.c. e nell’art. 92 c.p.c.

L’art. 412 quater c.p.c. si occupava del regim@épugnazione del lodo e della
sua esecutivita. La competenza a giudicare deliditéadel provvedimento era assegnata
in unico grado al Tribunale in funzione di giudidel lavoro nella cui circoscrizione
aveva avuto luogo l'arbitrato. Il ricorso per l'imgnazione doveva essere depositato
entro trenta giorni dalla notificazione del lod@dgcorso inutiimente questo termine, o se
le parti avessero comunque dichiarato per iscditaccettare la decisione arbitrale (cosi
come se il ricorso fosse stato respinto dal Trite)nal lodo doveva essere depositato
nella Cancelleria del Tribunale, affinché il giuglicsu istanza della parte interessata,
provvedesse a verificarne la regolarita formaldi €onseguenza, a dichiararlo esecutivo
con decreto, mediante lo stesso meccanismo chardgua il verbale di conciliazione dei
conflitti di lavoro privato.

La riforma del 1998 rafforzava gli istituti dellaomciliazione e dell’arbitrato di
lavoro nell'intento, dichiarato, che attraversoedssi si potesse ridurre il numero delle
cause giudiziali e abbreviare i tempi della giuat@rdinaria.

Molto forte era, pero, il garantismo formale cheeirssava gli arbitrati
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riducendone nei fatti I'efficacia, la quale presape due requisiti imprescindibili: la
duttilita e la speditezza del procedimento. Essn appariva competitivo rispetto al
processo, persino nella condizione di ingolfameémizui quest’ultimo si trovava.

Non solo: i nuovi artt. 412 ter e 412 quater c.facevano si che, per la materia
lavoristica, vi fosse uno spazio quasi esclusivogtiearbitrati irrituali, laddove si optasse
per la via arbitrale. Non valorizzando l'arbitraituale, che costituiva pur sempre uno
strumento ulteriore offerto dall’ordinamento pefratftare le controversie di lavoro, il
legislatore colpiva negativamente l'istituto nebstomplesso limitandone I'applicazione
nell’ambito lavoristico.

Le scelte del legislatore del 1998 sono state ¢ggketforte contestazione da parte
della dottrina prevalente, che indirizzava il suaggiore scetticismo verso I'idea secondo
la quale il tentativo obbligatorio di conciliaziorsrebbe costituito lo strumento per
ridurre (se non addirittura risolvere) i probleneilld giustizia del lavoro. Si riteneva che
I'obiettivo finale avrebbe potuto essere persegattaverso la conciliazione soltanto se
ad essa le parti si fossero accostate volontarimngnidate da un’effettiva e condivisa
intenzione di comporre la lite; altrimenti il prattmento avrebbe rappresentato un inutile
formalismd®,

Le opinioni della dottrina erano confortate dallesse parole del legislatore che
nel 1973 aveva introdotto il tentativo facoltatieth conciliazione. La Relazione di
accompagnamento della riforma processuale al Seeaitava in modo cristallino:st e
convinti che le procedure conciliative operino pcaBmente se volontarie, e che,
altrimenti, si riducano a mere formalita (...) l'esitpositivo della procedura e
immancabilmente collegato ad uno stato di dispditéballa conciliazione delle parti: se
guesto sussiste saranno gli stessi contendentiGai@un accordo, per evitare i rischi e
gli oneri del giudizio, e quindi e inutile stab#il’obbligatorieta del tentativo; altrimenti,
dall’esperimento della procedura non potranno gsertiisultati positivi ed allora I'averla
imposta si risolverebbe in un dannoso ritardo attartamento giudiziale del diritto

Parole che avrebbero potuto essere ripetute quasant'anni dopo, alle soglie
dell'approvazione del c.d. Collegato lavoro allgde finanziaria 2010, per accompagnare
il ripristino della regola della facoltativita dop@ presa d’atto del quasi totale fallimento
del tentativo obbligatorio di conciliazione come ger I'alleggerimento del contenzioso

' Fra gli altri, v. COSTANTINO G.]I processo civile tra riforme ordinamentali, orgamatorie e prassi
degli uffici (una questione di metoddh Riv. trim. dir. proc. civ, 1999, p. 77 e ss.; TARUFFO M.,
Adeguamenti delle tecniche di composizione deilittodf interesse in Riv. trim. dir. proc. ciy, 1999, p. 77
e ss.
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giudiziale.

Dopo alcuni anni dall'entrata in vigore della rifea del 1998, autorevole
dottrind” guardava con profondi dubbi alla possibilita clebitrato irrituale diventasse
un autonomo strumento alternativo di composizioraledliti, nell’ambito di un
ordinamento eteronomo caratterizzato da un altssgrado di legificazione e da
un’ampia area di indisponibilitd in grado di medtea rischio la validita degli atti
compositivi. Pertanto, si osservava che gli arbittarebbero potuto portare buoni frutti
soltanto all'interno di un ordinamento autonomo @lola procedura costituisse un
elemento del sistema di contrattazione collettiva.

Le riforme che si sono succedute nel tempo in &ealin hanno intaccato il
primato della giurisdizione, che tipicamente appa#g al nostro ordinamento.

A dimostrazione dell’'esattezza di queste riflesisiené il Libro Bianco sul
mercato del lavoro in Italia del 2001, che nell'oparsi della giustizia del lavoro
affermava: fn un quadro regolatorio moderno dei rapporti divi@o anche la
prevenzione e la composizione delle controvergikvituali di lavoro deve ispirarsi a
criteri di equita ed efficienza, cio che senza dabion risponde alla situazione attuale.
La crisi della giustizia del lavoro €, infatti, ®lsia per i tempi con cui vengono celebrati
i processi, sia per la qualita professionale comsano rese le pronunce, da risolversi in
un diniego della medesima, con un danno complegmve@ntrambe le parti titolari del
rapporto di lavoro. E’ necessario anche in proposjjuardare alle esperienze straniere
pil consolidate (dai tribunali industriali britanai ai probiviri francesi) per trarne
motivo di riflessione e di approfondimento. La a#ione, specialmente in alcune sedi
giudiziarie, € davvero grave e deve essere afftantzon assoluta urgenza. A tal
proposito il Governo considera assai interessaat@roposta, da piu parti avanzata, di
sperimentare interventi di collegi arbitrali cheasio in grado di dirimere la controversia
in tempi sufficientemente rapidi. Tutte le contrsie di lavoro potrebbero essere
amministrate con maggiore equita ed efficienza p®zzo di collegi arbitrali. Con
particolare riferimento al regime estintivo del magrto di lavoro indeterminato, si
potrebbe anche considerare a riguardo la possibilii conferire allo stesso collegio
arbitrale di optare per la reintegrazione o per rilsarcimento, avuto riguardo alle
ragioni stesse del licenziamento ingiustificato,camportamento delle parti in causa,

alle caratteristiche del mercato del lavoro locale

Y Cfr. GRANDI M., L'arbitrato nelle controversie di lavoro: probleng prospettivein Dir. rel. ind., 1,
XIll, 2003, p. 67 e ss.
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Da queste parole emerge con evidenza che la regotamone dell’arbitrato
nell’ordinamento era vista come un tentativo divéi@ soluzione ai problemi della
giustizia.

La medesima logica si ritrovava I'anno seguente Regkto per I'ltalia, dove le
parti sociali, fra le altre cose, si impegnavano edborare forme condivise di
conciliazione e di arbitrato, sempre considerangesy istituti non in se stessi, ma come
mezzi da sviluppare per provare a rattoppare leréadoni del processo del lavoro. Una
nuova riforma processuale rappresentava il primaiiettivo da perseguire per restituire
vigore alla giustizia del lavoro.

Si cercava, pertanto, in quegli anni di portareatéinzione del legislatore la
necessita di occuparsi dell’arbitrato, e in gereerdégli istituti alternativi al giudizio,
senza ingabbiarli all’interno di un rigido sistedaregole, che non si confa alla loro
natura dinamica.

Di pari passo sarebbe dovuto andare lo sviluppourdi contesto culturale
favorevole a questi strumenti, sia fra i professibre gli accademici, che, invece, hanno
continuato in prevalenza a diffidare di essi, s@lé parti sociali.

Mancava, inoltre, una garanzia della qualita, dhéibro verde dell’'Unione
europea del 2002 sui modi alternativi di risoluaatelle controversie annoverava tra le
condizioni imprescindibili per la loro diffusione,che consiste nella capacita di produrre
soluzioni vantaggiose per entrambi i litiganti, o®| poco costose, adeguate nei
contenuti, grazie, in primo luogo, alla professi@aalei conciliatori e degli arbitri.

Sulla materia degli arbitrati di lavoro ha incisache il d.lgs. n. 40/2006, che ha
attuato la legge delega n. 80/2005. Specificam@miequanto qui interessa, il decreto ha
revisionato l'art. 806 c.p.c. Controversie arbitrabil) e 1'808 c.p.c. (‘Clausola
compromissorig. Le norme codicistiche annoverano, ora, esprassée fra le
controversie che possono essere risolte con utradirituale anche quelle di lavoro,
purché cio sia previsto dalla legge oppure dairedtnio accordi collettivi.

L’intervento di revisione dei due articoli citatahpoi fatto scomparire sia la
prescrizione di nullita della clausola compromissahe autorizzi gli arbitri a decidere
secondo equita oppure che dichiari il lodo non igmabile, sia la previsione secondo cui
la stipula di un accordo compromissorio non dewegiadicare alle parti la facolta di
adire il giudice.

In realta, dal complesso delle disposizioni, pea parte della dottrina I'arbitrato

rituale di equita risulta ancora possibile. Secomdoprimo orientamento, deriva dai
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commi 4 e 5 dell’art. 829 c.p.c. G@asi di nullitd), che ammettono, rispettivamente,
'impugnazione del lodo pronunciato negli ambitiadii all’art. 409 c.p.c. per violazione
delle norme di diritto relative al merito dellaelie per violazione dei contratti o accordi
collettivi, che una clausola compromissoria coguale si richieda agli arbitri di decidere
secondo equita, o che stabilisca la rinuncia gedléi ad impugnare il lodo per violazione
di legge, sarebbe priva di effetti, sebbene (elbdsrequesta la differenza rispetto al
sistema antecedente la riforma) non piu affettidainzione della nullitd

Secondo un altro orientamehtd quarto comma dell'art. 829 c.p.c. che ammette
'impugnazione del lodo rituale di lavoro per vipiane delle regole di diritto, farebbe
riferimento al caso in cui le parti non abbianovs® nulla o a quello in cui esse abbiano
espressamente richiesto agli arbitri una decissmoendo diritto. Laddove agli arbitri sia
stato chiesto di pronunciarsi secondo equita asisdell’art. 822 c.p.c. Gli arbitri
decidono secondo le norme di diritto, salvo ch@deti abbiano disposto con qualsiasi
espressione che gli arbitri pronunciano secondo ity il lodo potrebbe essere
impugnato solamente per violazione delle norme rdiine pubblico, come previsto
dall'art. 829, comma 3 c.p.c. La norma da ultimdata recita, infatti, che:
“L'impugnazione per violazione delle regole di duitrelative al merito della
controversia @€ ammessa se espressamente dispdstagadi o dalla legge. E ammessa
in ogni caso l'impugnazione delle decisioni pertcareta all'ordine pubblicé.

A sostegno di questa opinione si € posta, poisiragazione del lodo rituale alla
sentenza, con riferimento alla quale I'art. 339a.pone una regola analoga.

Quanto alla facolta di adire il giudice ordinargembrerebbe che il legislatore
abbia effettivamente inteso prescivere la vinceiidegli accordi tra lavoratore e datore
di lavoro sulla risoluzione secondo arbitrato rikudelle controversie.

Il decreto del 2006 ha eliminato I'anomalia che dederminata dal fatto che,
prima della riforma, il compromesso avente ad dggét di lavoro era considerato
invalido ai sensi dell'art. 806 c.p.c., mentre lausola compromissoria con identico
oggetto, e stipulata in presenza delle condiziorgud all’art. 808 c.p.c., era valida. Il
secondo comma dell'art. 806 c.p.c. ha infatti radmtrabili in via rituale le controversie
di lavoro alla specifica condizione della previgotell’arbitrato da parte della legge o
dei contratti o accordi collettivi.

'8 Cfr. BORGHESI D. L arbitrato del lavoro dopo la riformain Riv. trim. dir. proc. ciy, 2006, p. 821 e ss.
' Cfr. ZUCCONI GALLI FONSECA E. L'arbitrato nelle controversie di lavoro: bilancie prospettive di
riforma, in Riv. arh, 2008, 4, p. 459 e ss.

17



Tuttavia, si é instaurata la discussione circadiagivita o meno della previsione
del primo comma del nuovo art. 806 c.p.c., cheugscl’arbitrabilita delle controversie
che abbiano ad oggetto diritti indisponibili, coiierimento alle liti di lavoro. La
prevalente dottrina ritiene che la struttura deltama non lasci alcun dubbio sulla
possibilita di risolvere secondo arbitrato ritu@leche le controversie di lavoro che
coinvolgono diritti indisponibili.

La legge non si € espressa sulle modalita per ravmigli arbitri. Queste sono
state definite prima dall’autonomia collettiva, @ pa quella individuale, ma sempre nel
rispetto del principio di imparzialita del giudidan che nella formazione del Collegio
arbitrale impone di rispettare I'equidistanza dgilrti dell’Organo. Trova origine in
questo principio il contenuto del comma 4 dell@882 c.p.c. (Rinvio a regolamenti
arbitrali”), come riformulato nel 2006, che nega alle igitmi di carattere associativo e
a quelle costituite per la rappresentanza degéréssi di categorie professionali la
possibilita di nominare arbitri nelle controversibe contrappongono a terzi i propri
associati (0 comunque gli appartenenti alla catagoofessionale). Si ritiene che questa
norma possa trovare applicazione anche con riferionall’arbitrato irrituale del lavor.

Il legislatore della riforma ha rivisto anche ikte dell’'art. 829 c.p.c. Casi di
nullitd”). Oltre a quanto si & gia detto sul giudizio duéa, la dottrina si € chiesta se la
diversa formulazione dei commi 4 e 5 (il primo icaliche I'impugnazione per violazione
delle regole di diritto nelle controversie di lasog sempre ammessa, mentre il secondo
afferma che, nelle stesse, il lodo pud essere imgoganche per violazione di contratti e
accordi collettivi) stia ad intendere 'esistenzaebimi differenti per le due fattispecie,
in forza dei quali I'impugnazione del lodo per @wpione del contratto collettivo, e non
quella per violazione della legge, potrebbe essegata su volonta concorde delle parti.
Questa interpretazione viene pero esclusa dalgsatesto della legge, che identifica la
previsione dell'arbitrabilita della controversia’iaterno dell'accordo collettivo come
condizione imprescindibile, innanzitutto, per lavd@zione agli arbitri della controversia
e rende pertanto difficile che I'autonomia indivadel possa stabilire se gli arbitri, nel
decidere, debbano attenersi al contenuto del dtmtrallettivo.

Il decreto del 2006 si & occupato anche dell'aatntrirrituale, introducendo nel
Codice una norma a questo intitolata, ossia 1808 ter c.p.c.

Questa norma contiene la disciplina di carattereeg@e dell’arbitrato irrituale, ed

%% Cfr. ZUCCONI GALLI FONSECA E. 'arbitrato nelle controversie di lavoro: bilancie prospettive di
riforma, in Riv. arh, 2008, 4, p. 459 e ss.
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e proprio nella dinamica del rapporto fra leggeegale e legge speciale che doveva ( e
deve) essere letta la relazione fra I'art. 808cterc. e le norme dedicate agli arbitrati

irrituali di lavoro. L'art. 808 ter c.p.c. dovrebbeertanto, trovare applicazione agli

arbitrati di lavoro soltanto se le disposizioni cpé non stabiliscono diversamente, e

comunque presupponendo la compatibilita dei sistimisciplina.

In questa ottica € apparsa, e appare tuttora,morediata I'armonizzazione delle
due discipline sotto il profilo del’impugnazioneldodo.

L’art. 808 ter c.p.c. elenca, infatti, cinque caasannullamento del lodo, e piu
precisamente: se la convenzione di arbitrato dlioao gli arbitri hanno pronunciato su
conclusioni che esorbitano dai suoi limiti e laatela eccezione e stata sollevata nel
corso del procedimento; se gli arbitri non sonai staminati nel rispetto delle forme e
dei modi fissati nella convenzione arbitrale; séodo € stato pronunciato da chi non
poteva essere nominato arbitro ai sensi dell’at2 8.p.c.; se gli arbitri non si sono
attenuti alle regole imposte dalle parti come coindie di validita del lodo; se non é stato
osservato nel procedimento il principio del condlitdrio. A questi si aggiungono la
contrarieta del lodo a norma imperativa di leggeliccontratto collettivo e I'errore
essenziale e riconoscibile sul fatto, posto chedb non pare sottrarsi alla disciplina dei
contratti in genere.

La disciplina degli arbitrati irrituali di lavoroam prevedeva nulla a riguardo.
L’art. 412 quater c.p.c. si limitava a menzionaengyicamente eventuali controversie
sulla validita del lodo. Gli studiosi hanno estesigra, i motivi di annullamento elencati
dall’art. 808 ter c.p.c. agli arbitrati di lavorda far valere, pero, nel termine e secondo le
modalita che tracciava I'art. 412 quater c.p.c.

Infine, sempre nell’'ottica del coordinamento dellaciplina generale e speciale,
la previsione contenuta nell’art. 808 ter c.p.bg oega 'applicabilita dell’art. 825 c.p.c.
sul deposito del lodo emanato all'esito di un asbit rituale, non é risultata
incompatibile con la procedura di cui all’'art. 4@RQater c.p.c. per l'attribuzione della
forza esecutiva al lodo irrituale, in quanto le do@me avevano ambiti operativi

differenti e si & pertanto ritenuto che potesservivere™.

2. | RILIEVI DI LEGITTIMITA COSTITUZIONALE

Sul percorso di evoluzione storica delle disciplidellarbitrato e della

*! Cfr. BORGHESI D. L arbitrato del lavoro dopo la riformain Riv. trim. dir. proc. ciy, 2006, p. 821 e ss.
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conciliazione di lavoro hanno inciso anche gli ménti della Corte costituzionale, che
hanno riguardato i profili piu delicati dei dueitisti.

Fin dall'inizio, la dottrina ha manifestato serilahi circa l'idoneita del tentativo
obbligatorio di conciliazione a conseguire quelleflazione del contenzioso che il
legislatore ha sempre posto come ragione e scogloideerventi che hanno interessato
gli strumenti alternativi al processo, come e emeéla ricostruzione del quadro storico.

Molti studiosi hanno segnalato il rischio che ilnt&ivo obbligatorio di
conciliazione potesse risolversi in un mero passadprocratico, e dunque in un
obbligatorio ‘parcheggio della controversia presso uffici rasssgma fungere da
parcheggi® ?*, con quanto avrebbe potuto conseguirne sul piagita degittimita
costituzionale della disciplina, in particolarepesto all'art. 24 Cost. Nell’obbligo di
esperire il tentativo si ravvisava un limite alesizio dell’azione in giudizio per la tutela
dei propri diritti. Tanto piu essendo gia larganeemiffusa fra i commentatori la
riflessione per la quale I'utile funzionamento dgdrocedure conciliative necessita che ad
esse ci si accosti perché realmente si intendarteayn accordo per mettere fine alla lite.

Le perplessita si sono manifestate sin dall’entiratagore della . n. 108/1990.

La Corte costituzionale interveniva nel dibattitnda sentenza n. 82 del 1892
per mettere in evidenza i punti di forza dell'istd. La Consulta indicava, infatti, che
“l'adempimento di un onere, lungi dal costituire useantaggio per il titolare della
pretesa sostanziale, ne rappresenta il modo di isfaldone piu pronto e meno
dispendiosbe ridimensionava il peso del tentativo obbligaiadi conciliazione nella sua
accezione di vincolo all’azione in giudizio, esando che esso potesse determinara”
secca subordinazione dell’azione al previo espemimedi una diversa tutela
giurisdizionale, costringendo il singolo, in un m® tempo, a rivolgersi ad un organo
non giudizialé.

Invero, gia una parte degli studiosi aveva ammekbgol’esperimento dell’azione
in giudizio potesse legittimamente venire condiaion purché non si trattasse di
condizioni tali da rendere impossibile o eccessemt® arduo l'esercizio del proprio
diritto di difes&*.

La generalizzazione dell’'obbligatorieta del temati portava comunque a

2 Cosi espressamente VACCARELLA Rppunti sul contenzioso del lavoro dopo la privadizione del
pubblico impiego e sull'arbitrato in materia di lano, in Arg. dir. lav,, 1998, p.744.

% Corte cost. 4 marzo 1992, n. 82, Riv. it. dir. lav, 1993, II, p. 20 e ss. con nota di BALLETTI E.

* Cfr. BORGHESI D. Il tentativo di conciliazione e I'arbitrato nei lenziamentiin CARINCI F. (a cura
di), La disciplina dei licenziamentNapoli, 1991, p. 229 e ss.
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sollevare molte questioni di legittimita costituzade davanti alla Corte.

Pochi mesi dopo I'entrata in vigore della riformal A998 veniva sottoposta al
vaglio della Corte la denuncia di un eccesso dégkelcon riferimento alla legge delega n.
59/1997 che, stando all'ordinanza di rimession&ral11 avrebbe circoscritto la materia
delegata ai rapporti di lavoro alle dipendenze ed@lbbliche amministrazioni e non
avrebbe fatto esplicita menzione del carattereigatadrio del tentativo di composizione
delle Iiti*®.

Si denunciavano anche una possibile ingerenza edp$ldtore delegato nelle
attribuzioni della magistraturax art. 134 Cost. e il differimento nel tempo dedfeti
garantistici dell'intervento del giudié®

La Corte interveniva a sciogliere anche questi ddblrostituzionalita. La nota
sentenza n. 276 del 2000 ha statuito la legittimitstituzionale degli artt. 410, 410 bis,
412 bis c.p.c., nella formulazione all'epoca viggrdia con riferimento all’art. 76 Cost.,
giudicando insussistente la violazione dei conferddlla legge delega, sia con
riferimento agli artt. 24 e 134 Co&t.

Infatti, la Corte non ravvisava nel tentativo obhatiorio di conciliazione una
limitazione della prerogativa di agire in giudizizensi un presupposto processuale che
interessava Unicamente le modalita di esercizio dell'azioneuadle, interessa solo il
diritto di difesa delle parti, la cui prospettatdolazione viene a torto assunta come
necessariamente menomativa di tali attribuZioba Corte riteneva che con la previsione
della regola dell’obbligatorieta del tentativo fesstato realizzato un compromesso tra le
esigenze di decongestionamento dei carichi giudizide esigenze di effettivita della
funzione giurisdizionale, e che tale compromessssdodel tutto ragionevole. Cio in
quanto l'obbligo di espletare il tentativo di cdiazione tendeva, da una parte, a
soddisfare linteresse generale alla deflazione ateitenzioso attribuito al giudice
ordinario e, dall'altra parte, ad offrire ai sogget conflitto I'opportunita di ottenere un
soddisfacimento dei propri diritti piu immediato djuello che avrebbero potuto
conseguire attraverso il processo.

Inoltre, I'esercizio del diritto di azione non appa in alcun modo ostacolato
dall'espletamento del tentativo ma, tutt’al pitiandato, per un tempo massimo (sessanta
0 novanta giorni, a seconda che si trattasse drdgprivato o di impiego pubblico) che la

% Pret. Lecce, ord. 25 novembre 1998Nut. giur. lav, 1999, p. 265 e ss.
% Trib. Parma, ord. 23 luglio 1999, Riv. crit. dir. lav, 1999, p. 800 e ss.
#” Corte cost. 13 luglio 2000, n. 276,Roro it., 2000, |, 2752.
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Corte giudicava 6bbiettivamente limitato e non irragionevble utile sia ad evitare |l
malfunzionamento del sistema giudiziario, sia aofae la composizione delle liti in
maniera piu soddisfacente per le parti.

Anche le altre garanzie connesse all’esperimentia geocedura a parere della
Consulta rendevano la disciplina immune da censlirdlegittimita: la richiesta del
tentativo sospendeva il decorso dei termini di gnigone e di decadenza; il giudice si
limitava a sospendere il processo che fosse stamato prima della richiesta di
conciliazione; l'attore poteva comunque tutelareribprio diritto in via cautelare senza
alcun impedimento.

Quanto, poi, alle perplessita manifestate cirddidienza dello strumento, nella
stessa sentenza del 2000 la Corte deduceva cleatlede inefficienza dell'assetto del
tentativo obbligatorio di conciliazione non sarelsbata sufficiente di per sé a porre in
contrasto con l'art. 24 Cost. le norme che lo ptevano, perché la mancata efficienza di
uno strumento di protezione avrebbe potuto tradoedia violazione di una norma
costituzionale soltanto in quanto la violazioneivbsse direttamente dalla legge cosi
come formulata e non dalle modalita piu 0 menaatii della sua applicazione.

Sull’'eccesso di delega i giudici osservavano chedmnta del legislatore era
guella di estendere il regime di obbligatorieta téaltativo anche al settore privato, come
dimostrato dall'inciso contenuto al comma 4, Igit. del menzionato art. 11 della legge
delega sulle rhisure organizzative e processuali anche di carattgenerale atte a
prevenire disfunzioni dovute al sovraccarico dattemziost.

Con questa sentenza la Corte costituzionale coafenguanto gia sostenuto in
una decisione resa in precedenza sul meccanismo dil’art. 5 della . n. 108/1938

Anche in altri pronunciamenti la Corte esprimevaniedesimo principio e
confermava la sua posizione rispetto agli artte 284 Cost’.

Alcuni commentatori restavano comunque fermi spllapria posizione e non
condividevano la sentenza n. 276 del 2000 dellaeCoosi come non avevano condiviso
la sentenza n. 82 del 1992. Le ragioni del dissseteano nell'idea per cui le norme che
condizionano I'esercizio dell’azione all’esecuziatieadempimenti preliminari avrebbero
dovuto essere valutate in concreto, con riferimeti® loro effettiva utilita come filtro

delle controversie, e attraverso i parametri tiadamente impiegati dalla Corte stessa,

? Corte cost. 4 marzo 1992, n. 82Faro it., 1992, I, 1023.
% Corte cost. 16 maggio 2000, n. 144 Giur. Cost, 2000, p. 1373; Corte cost. 22 ottobre 1999,98,
Foro it., 2000, I, c. 1777.
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non, invece, attraverso criteri che da questa pdeiéa dottrina venivano giudicati
meramente formaf.

Venendo ora all’arbitrato, si osserva che le qoestulle quali € stata chiamata
ad esprimersi la Corte costituzionale attengoneresalmente alla relazione con la
giurisdizione ordinaria.

La prima pronuncia della Corte risale al 1¥5&\ suo interno & stato elaborato il
ragionamento a cui si sarebbero uniformate le Ssboe sentenze in materia.

La Consulta affermava lillegittimita costituziomadelle norme che escludono,
per una determinata categoria di controversie, dmpetenza del giudice in favore
dell’arbitrato; pertanto dichiarava contrario a @ogione I'arbitrato che sia la legge
stessa a rendere obbligatorio e vincolante.

Al divieto di devoluzione obbligatoria delle conteysie agli arbitri, invece, per la
Corte del 1958 non e sottoposta I'autonomia coniaéd. Di conseguenza sono validi il
compromesso e le clausole compromissorie che digpunla risoluzione in arbitrato
della controversia, a patto, tuttavia, che le palbibiano optato per I'arbitrato, e quindi
rinunciato a ricorrere all’autorita giudiziaria, diante una scelta effettivamente libera e
volontaria.

L'osservazione della Corte che consente all’autdaarantrattuale di fare cio che
e vietato alla legge, ai regolamenti e a ogni noau@ritativamente imposta, fa sorgere
qualche perplessita; ma il principio di riequilibrisiede proprio nella condizione per cui
la stipula del compromesso o della clausola com@sona deve essere il frutto di una
manifestazione di volonta libera e consapevolaatiotina delle parti.

La decisione di compromettere ad arbitri la corgreia, nel ragionamento della
Consulta, costituisce un modo di disporre del wirdi azione tutelato dall’art. 24 Cost.
ed e pertanto legittima, se volontariamente assunta

La sentenza n. 127 del 1977appresenta un’altra tappa di rilievo nell’evoluz
della giurisprudenza costituzionale sull’arbitrato.

La pronuncia ribadisce come la volontarieta deltiope renda legittimo
I'arbitrato, in quanto la Costituzione garantiscegauno il diritto di agire in giudizio per
la tutela dei propri diritti ed interessi legittingosi, ‘il fondamento di qualsiasi arbitrato
e da rinvenirsi nella libera scelta delle parti: jphé solo la scelta dei soggetti (come uno

** Fra gli altri, v. TRISORIO LIUZZI G.,La conciliazione obbligatoria e I'arbitrato di lavo nelle
controversie di lavoro provaton Riv. dir. proc, 2001, p. 958.

*! Corte cost. 22 aprile 1958, n. 35.

*? Corte cost. 4 luglio 1977, n. 127.
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dei possibili modi di disporre, anche in senso rnega del diritto di cui all’art. 24,
comma 1 Cost.) pud derogare al precetto contenefbant. 102, comma 1 Cost. (...)
sicché la «fonte» dell’arbitrato non puo piu ricarsi e porsi in una legge ordinaria o,
piu generalmente, in una volonta autoritatfivaEssa pone altresi I'attenzione sul
disequilibrio delle parti che caratterizza il rappodi lavoro, sotto il profilo della forza
economica, e quindi contrattuale, per derivarneneaonseguenza, che a monte del
libero ed utile impiego dell'arbitrato dovrebbe loghrsi un maggiore equilibrio
economico fra le parti.

La sentenza n. 152 del 1986a approfondito ulteriormente quest’ultimo aspetto
con l'esito di rafforzare il “peso” della genuinitiella scelta del singolo per l'arbitrato
nell’ambito della valutazione della legittimita gliest’ultimo.

La questione sottoposta al giudizio di costituzibadaiguardava I'art. 16 della |I.
n. 741/1981 relativa alle procedure per I'esecuzidelle opere pubbliche, nella parte in
cui stabiliva che la competenza arbitrale non potegsere derogata con un atto
unilaterale dei contraenti, ma soltanto con clausoterita nel bando o nell'invito di
gara, oppure nel contratto in caso di trattativegba.

La questione veniva sollevata in relazione agh. &4 e 102 Cost., in quanto si
ravvisava nella norma una fattispecie di arbitratibligatorio dove l'opzione per |l
giudizio in luogo dell’arbitrato poteva essere egata esclusivamente dalla pubblica
amministrazione appaltatrice con proprio atto at#tivo e il privato che partecipava alla
gara o alla trattativa non poteva cambiare taldasce

La pronuncia precisava che, richiedendd&sctordo delle parti per derogare
alla competenza arbitrale, si rimette pur semprka alolonta della sola parte che non
voglia tale accordo derogatorio, l'effetto di rende l'arbitrato concretamente
obbligatorio per I'altro soggetto che non I'avevaluto’, essendo sufficiente la mancata
intesa sulla deroga della competenza arbitrale penificare I'apparente facoltativita
bilaterale dell’'opzion&

Si ravvisava quindi anche in una situazione di tpuégo una fattispecie di
arbitrato obbligatorio per una delle parti del ragp.

L’arbitrato non sarebbe risultato obbligatorio seche dopo I'aggiudicazione
dell'appalto e fino alla nomina degli arbitri pardecisione della controversia, ciascuna

delle parti avesse potuto optare per la giurisdiordinaria.

* Corte cost. 9 maggio 1996, n. 152Nnova giur. civ. comm1998, |, 1.
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3. LE NOVELLE DEL COLLEGATO LAVORO SACCONI (L. N. 83/2010)

La disciplina delle conciliazioni e quella dell'arato di lavoro sono state
significativamente riformate dalla I. n. 183/20160d. Collegato lavoro alla legge
Finanziaria 2010, entrata in vigore il 24 noveml2@l0 dopo un tormentatder
legislativo protrattosi per ventisette niési

L’approvazione in via definitiva del Collegato lawoé stata anticipata da
numerosi interventi di modifica del testo normatiga precedenti sia successivi al suo
rinvio alle Camere da parte del Presidente deljauBklica.

Con un messaggio del 31 marzo 2010, infatti, il@€Cdello Stato, pur esprimendo
apprezzamento per la valorizzazione degli strumatérnativi al processo compiuta nel
testo, lo rinviava alle Camere. La ragione prinldpadi questa scelta era rappresentata
dalle disposizioni in materia di arbitrato, cheéPilesidente riteneva inidonee a garantire
che la scelta della parte debole del rapporto dioldere ad arbitri le eventuali
controversie che fossero insorte con il datore aliofo fosse realmente libera e
consapevole.

Il messaggio del Presidente Napolitano esprimavaostanza, gli stessi timori
che molti anni addietro aveva espresso la Cortétgpi®nale.

Questo intervento normativo, e specialmente I'attdella legge, ha configurato
le norme che, ad oggi, regolamentano i due istituti

Vedremo se tali norme stiano portando o meno véasgealizzazione del
traguardo auspicato (anche) dal legislatore ded26ibe la deflazione del contenzioso.

Si trattera, in primo luogo, la riforma della cdiedione, a partire, naturalmente,
dalla novita principale, costituita dal ripristindella facoltativita del tentativo di

conciliazione delle liti preventivo all'azione inuglizio.

3.1 LA CONCILIAZIONE

3.1.1 IL RIPRISTINO DELLA FACOLTATIVITA' DEL TENTATIVO DI CONCILIAZIONE
DELLE LITI DI LAVORO

Con la reintroduzione della facoltativita del téivia di composizione delle liti di
lavoro, il legislatore sembra aver accolto le chié che la maggior parte della dottrina

aveva indirizzato alla regola dell'obbligatorieta. effetti, la regola dell’obbligatorieta

3% Cfr. CAZZOLA G., Collegato lavoro: una storia lunga ventisette mésidrg. dir. lav, 2011, 2, p. 249.
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non ha portato i risultati che si erano attesi enmini di alleggerimento dei carichi
giudiziari. Taluni hanno addirittura rilevato corae ne sia, anzi, pagato il prezzo di un
ulteriore rallentamento dei tempi del processo,clpéril tentativo obbligatorio di
conciliazione si sarebbe spesso tradotto in un poeento burocratico, eseguito senza
aspettative dalle patti

Sembra che il legislatore abbia voluto dare ascatiche alle osservazioni della
Corte costituzionale sulla necessita che i litigantvvicinino alla conciliazione con la
volonta effettiva di comporre la controversia prigel (e fuori dal) giudizio, quindi con
lo spirito adatto a produrre buoni esiti.

La novella Sacconi ha mantenuto un’eccezione aiola della facoltativita,
rappresentata dall’esperimento obbligatorio deltat®o di conciliazioneex art. 80,
comma 4, del d.lgs. n. 276/2003 nell'ipotesi in swiintenda agire in giudizio per
contestare la certificazione del contratto di lavofale eccezione e stata fatta salva
dall'art. 31, comma 2, della |. n. 183/2010.

Quindi, le vertenze per mezzo delle quali si ineeratcertare che nell’atto di
certificazione sussistono vizi del consenso, oppereonea qualificazione del contratto
0, ancora, che tra il programma negoziale certifica la sua successiva attuazione e
intercorsa una difformita, devono essere precedaliéesperimento della conciliazione,
da svolgere innanzi alla stessa Commissione dficadione.

L’identificazione del conciliatore con l'organo técatore risulta con ogni
evidenza dettata dalla volonta del legislatoreatfforzare (e rendere piu credibile) la
certificazione, che altrimenti, secondo le voci mlimerosi studiosi della materia,
apparirebbe un istituto persinmtoncludent&®.

L’art. 80 del d.lgs. n. 276/2003 non appresta uac@dimento specifico per
I'esecuzione di questo tentativo, percio si ritemyad esso applicabili, sempre nei limiti
della compatibilita, le nuove regole del tentati@ooltativo.

Quanto alla natura di questo istituto, in assenzadicazioni specifiche da parte
della legge appare logico considerarlo una condeidi procedibilita della domanda in
giudizio, e non una condizione di inammissibilitelld domanda, perché tale era

considerato, fuori da ogni dubbio, prima della dlavdel 2010. Del resto, questo istituto

* Cfr. FERRARO G.,La composizione stragiudiziale delle controversielavoro: profili generalj in
CINELLI M., FERRARO G. (a cura di)l contenzioso del lavoro nella Legge 4 novembré®@m. 183
(Collegato lavoro) Torino, 2011, p. 47 e ss.

% Cfr. MUTARELLI M.M., Ipotesi residue di conciliazione obbligatorism CINELLI M., FERRARO G. (a
cura di),ll contenzioso del lavoro nella Legge 4 novembr&é®@®. 183 (Collegato lavorpYorino, 2011, p.
83.
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rappresentava un’ipotesi specifica del general@teo obbligatorio di conciliazione che
interessava tutte le controversie lavoristiche. &i poi da considerare che |l
condizionamento dell'azione per motivi di inammiskia e ritenuto in contrapposizione
con la Carta costituzionale. L'improcedibilita gelllomanda, infatti, mantiene la causa
pendente davanti al giudice per il tempo necessasanare il vizio che ha determinato
I'improcedibilita stessa e, una volta eseguito daghimento richiesto, il processo puo
essere riassunto. Al contrario, I'inammissibilielld domanda fa cessare la litispendenza
e, con essa, cessano tutti gli effetti sostaneigliocessuali della domanda. Se ne deduce
che il meccanismo dell'inammissibilita contrasta d@rt. 24 Cost. perché impedisce di
accedere con immediatezza alla tutela giurisdizeodei propri diritti, che mette a rischio
di estinzione a causa del decorso del tempo. Questcsi verifica se la domanda viene
dichiarata improcedibile. L'interpretazione trovanflamento anche nella giurisprudenza
della Consulta che aveva accertato la legittim@iaft. 5 della I. n. 108/1990, il quale
aveva reso obbligatorio il tentativo di conciliazéonelle controversie sui licenziamenti
individuali. La Corte aveva affermato che l'espesiito della procedura faceva
sospendere il processo e non elideva gli effetladiomanda che fosse stata presentata in
giudizio senza che i soggetti in lite avessero prientato la conciliaziofie

L’approvazione del Collegato lavoro ha richiamatodibattito che si era
sviluppato dopo l'entrata in vigore dei decreti dg€d98, circa l'introduzione della
disciplina generale del tentativo obbligatorio dnciliazione e la sopravvivenza 0 meno
dell'ipotesi specifica di obbligatorieta del telNat prevista dal citato art. 5 della I. n.
108/1990 con riferimento alle imprese di minori dmsioni. La norma in questione,
infatti, non e mai stata espressamente abrogata.

| commentatori dell’epoca si erano suddivisi fradwientamenti interpretativi. I
primo orientamento riteneva che I'art. 5 fossecstatipito da una tacita abrogazione per
effetto dell’art. 15 disp. prel. c.c., che prevedppunto, I'abrogazione automatica di una
disciplina nell’'ipotesi in cui I'intera materia allquale la disciplina si riferisce sia stata
regolamentata da parte di una legge successivin df@cifico, la prescrizione dell’art. 5
sarebbe stata abrogata per effetto dell'entratagiore dei decreti del 1998, che avevano
generalizzato I'obbligatorieta del tentatit’oA questa lettura ha aderito anche la Corte di
cassazione, con una sentenza che ha precedutocuhi anni I'approvazione del

%’ Corte cost. 4 marzo 1992, n. 82Riv. it. dir. lav, 1993, II, p. 20 e ss., con nota di BALLETTI E.
** Ex multis MAGRINI S., La “piccola riforma” della conciliazione e dellaritrato, in Dir. prat. lav., 1998,
p. 1587 e ss.
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Collegato lavord’. Il secondo orientamento sosteneva, invece, e B fosse rimasto
in vita e continuasse ad operare nel proprio sppec#mbito di riferimento, sulla base del
principio giuridico per il quale la legge generalasteriore non puo derogare alla legge
speciale precederife

La maggiore condivisibilita del primo orientament® stata ribadita dai
commentatori della I. n. 183/2010, e tale orientatmesi ritiene di condividere, oltre che
per le ragioni di diritto che si sono esposte, anphrché esso appare piu opportuno in
un’ottica di economia normativa e certezza dettdiri

Per un principio da lungo tempo condiviso in da#rie giurisprudenza, che
considera istantaneo e non retroattivo I'effettwogativo, € escluso che il Collegato
lavoro abbia riportato in vita una norma abroggtele I'art. 5 della I. n. 108/1990, per

avere novellato la norma abrogatrice, cioé I'atD 4.p.c.

3.1.2 LA MOLTIPLICAZIONE DELLE SEDI DI CONCILIAZIONE QUALE (PRESUNTO)
INCENTIVO AL SUO UTILIZZO. LA CONCILIAZIONE IN SEDEAMMINISTRATIVA

Il legislatore del 2010 ha voluto alimentare ladba conciliazione” e, per farlo,
ricorso anche all’espediente della moltiplicazialele sedi conciliative. In questo modo,
pero, si &€ esposto alle critiche che derivano aadife attribuito competenze cosi delicate,
come quelle che attengono alla composizione deliraversie di lavoro, a organismi e
soggetti non adeguatamente, e soprattutto non gapente, formati.

E’ stata perd configurata una procedura concilatiettagliata e rigorosa, che
ricalca quella prevista per I'esperimento del tewtadi conciliazione nelle controversie
di lavoro pubblico sino all’entrata in vigore debli@gato. Se da un lato questa procedura
pone una serie di regole probabilmente pensatdedadlatore per indurre le parti a
svolgere con attenzione il tentativo di conciliam@onella speranza che esso si concluda
positivamente, dall’altro, essa allontana dalligb della conciliazione per via della sua
eccessiva rigidita.

Bisogna, tuttavia, dare conto del fatto che le gsmuiciliative hanno in realta
adottato prassi piu semplici e rapide della procadiilegge.

E’ diffusa innanzitutto la prassi della richiest@ngiunta alla competente

Direzione territoriale del lavoro della convocazoper I'espletamento del tentativo di

¥ Cass. civ., sez. lav., 19 giugno 2006, n. 14087Riin it. dir. lav, 2007, II, p. 188 e ss., con nota di
PARDINI A.

** Ex multis TISCINI R., Il tentativo obbligatorio di conciliazione nelle ewoversie di lavorgin Riv. trim.
dir. proc. civ, 1999, p. 1087 e ss.

28



conciliazione facoltativo. Lo stesso Ministero daloro ha predisposto un apposito
modulo di richiesta congiuritache il lavoratore e il datore di lavoro richiedgmssono
compilare con i propri dati (compresa, per quargoarda il lavoratore, I'indicazione del
contratto collettivo applicato al rapporto e, peraqgto riguarda il datore di lavoro,
I'indicazione del numero dei dipendenti occupatamenda all’atto della richiesta) e con
la descrizione dell'oggetto della controversia, iegiare alla Direzione territoriale
affinché questa proceda a convocarli per la saftoeae dell’accordo gia raggiunto.

La prassi, dunque, ha aggirato la volonta del latgiee di fare in modo che la fase
conciliativa, peraltro resa facoltativa, non siitamsse ad essere il momento di ratifica di
un’intesa gia raggiunta in altra sede dalle pan, si trasformasse, anche attraverso la
predeterminazione di un procedimento rigoroso, nnvaro momento di confronto per
I'elaborazione dell’accordo.

La prassi dimostra il fallimento della proceduradi al nuovo art. 410 c.p.c. Essa
e applicabile a tutte le controversie di lavor@ del settore privato, sia di pubblico
impiego, con espressa abrogazione per mano detgaddl lavoro degli artt. 65 e 66 del
d.lgs. n. 165/2001. Sono stati abrogati dall’artd&l Collegato anche gli artt. 410 bis e
412 bis c.p.c.; sono stati, invece, novellati gii.a10, 411, 412, 412 ter e 420, comma 1,
c.p.c.

Il procedimento per la conciliazione in sede amstmtiva presso gli uffici
ministeriali, di cui all'art. 410 c.p.c., dovrebpesndere avvio da una domanda di parte di
convocazione della Commissione di conciliazionesgoela Direzione provinciale del
lavoro territorialmente competente. La competeregatoriale deve essere individuata
secondo i parametri dettati dall'art. 413 c.p.c.

La Commissione € composta dal direttore dell’'uffistesso o da un suo delegato
o da un magistrato collocato a riposo, in qualitprésidente, da quattro rappresentanti
effettivi e da quattro supplenti dei datori di lawae da quattro rappresentanti effettivi e
da quattro supplenti dei lavoratori, designati elaispettive Organizzazioni sindacali
maggiormente rappresentative a livello territori@eiando ve ne sia la necessita (ma e
cio che comunemente accade, anche per far frolaesedrsita di risorse umane a tale
scopo disponibili), le Commissioni affidano I'esemne del tentativo di conciliazione a
proprie sottocommissioni, presiedute dal direttbeta Direzione territoriale del lavoro o

da un suo delegato, che rispecchino la composizioeesta dal terzo comma. In ogni

* 1l modulo pud essere scaricato dal sito istituziergel Ministero del lavoro e delle politiche sdiialla
sezione dedicata alla modulistica.
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caso per la validita della riunione e necessariarésenza del presidente e di almeno un
rappresentante dei datori di lavoro e almeno upregentante dei lavoratori.

Il Collegato lavoro ha introdotto una novita anchella composizione della
Commissione (o delle sottocommissioni) di concibae, che puo essere presieduta dal
direttore dell’'Ufficio del lavoro, ma in alternaivanche da un magistrato collocato a
riposo in qualita di presidente. La novita semlsseee stata dettata dall’esigenza, da piu
parti avvertita prima della riforma, di rendere dfano collegiale professionalmente piu
qualificato e piu autorevole. A quanto consta, péagorevisione non e stata sfruttata a
beneficio del migliore funzionamento della condl@ne, in quanto restano a presiedere
le Commissioni amministrative i funzionari minisér. Forse questo accade per prassi e
per fare in modo che la gestione dell’attivita dbativa resti una prerogativa
ministeriale. Ad ogni modo non é facile trovare msagti in pensione disposti a svolgere
questi compiti dietro compensi modé&tiSi tratterebbe di trovare persone disposte a
svolgerli per assicurare un servizio ai cittadaia collettivita e al sistema della giustizia,
e a mettere in secondo piano il proprio interesiseracompenso elevato.

Nel prevedere che la Commissione debba essere ctenpta quattro
rappresentanti del datore di lavoro (e quattro Brp e da quattro rappresentanti dei
lavoratori (e quattro supplenti), i quali devonseae designati dalle Organizzazioni
sindacali maggiormente rappresentative a liveltatteiale, la legge del 2010 ha accolto
un’istanza emersa nella precedente esperienzaawdea evidenziato I'opportunita di
valorizzare la rappresentanza sindacale decensiaéfatto riferimento al criterio della
maggiore rappresentativita piuttosto che a queltmai molto utilizzato dalle leggi sul
lavoro, della rappresentativita comparativa.

Tornando all’atto introduttivo della procedura,rt:a410 c.p.c. prescrive che la
richiesta di esperimento del tentativo, che lagarteressata puo presentare anche per |l
tramite dell'associazione sindacale alla quale easte mandato, deve necessariamente
contenere una serie di requisiti. Essi mutuanguisati che erano previsti dall’art. 66 del
Testo unico sul pubblico impiego. Si tratta, piteg@samente, di: nome, cognome e
residenza dell'istante e del convenuto (se lisgaatil convenuto sono una persona
giuridica, un’associazione non riconosciuta o umitato, l'istanza deve indicare la
denominazione o la ditta nonché la sede); il ludgee e sorto il rapporto ovvero dove si

trova l'azienda o sua dipendenza alla quale e tmlddavoratore o presso la quale egli

* Cfr. FERRARO G.L a conciliazionein CINELLI M., FERRARO G. (a cura di)| contenzioso del lavoro
nella Legge 4 novembre 2010, n. 183 (Collegatori@yd orino, 2011, p. 64.
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prestava la sua opera al momento della fine dgdarap; il luogo dove devono essere
fatte alla parte istante le comunicazioni ineretia procedura; I'esposizione dei fatti e
delle ragioni posti a fondamento della pretesa.

Si ritiene opportuno mettere in evidenza propri@egjwltimo requisito, che il
Collegato lavoro ha reso ancora piu rigoroso rispat suo precedente valevole nelle
controversie di pubblico impiego: i fatti e le ragi posti a fondamento della pretesa non
pPOSSONO essere esposti in maniera soltanto sommaria

La prosecuzione del procedimento dipende dal felti® questo venga accettato
dalla controparte. In caso affermativo, 'accettae deve essere comunicata mediante il
deposito, presso la Commissione ed entro ventingidal ricevimento della domanda
introduttiva, di una memoria contenente le difede eccezioni in fatto e in diritto alle
pretese della parte richiedente, nonché le everdoalande in via riconvenzionale. Ove
ci0 non avvenga, ciascuna delle parti € liberaddied’autorita giudiziaria.

Nei dieci giorni successivi al deposito della meimdia Commissione deve
convocare le parti all'incontro per I'esperimentd tentativo, che dovra compiersi entro i
successivi trenta giorni. Dinnanzi alla Commissidnavoratore puo farsi assistere anche
da un’Organizzazione cui aderisce o conferisce atand

L’art. 411 c.p.c. disciplina ora il processo vegbdi conciliazione e prevede che
se la conciliazione esperita ai sensi del precedarit 410 c.p.c. (I'art. 410 bis c.p.c. €
stato abrogato dal Collegato lavoro) riesce, anloindatamente ad una parte della
domanda, deve essere redatto e sottoscritto unegsoc verbale di avvenuta
conciliazione, che dovra essere poi depositatosprissDirezione territoriale del lavoro a
cura di una delle parti o per il tramite di un’assaione sindacale. Il direttore, 0 un suo
delegato, accertatane l'autenticita, deve a sua dapositare il verbale nella Cancelleria
del Tribunale nella cui circoscrizione esso é statiatto. Il giudice, su istanza della parte
interessata, accertata la regolarita formale debale di conciliazione, lo dichiara
esecutivo con decreto.

Per il caso in cui le parti non siano invece indgrai raggiungere un accordo, la
norma assegna alla Commissione quel ruolo proposéi propulsivo che l'art. 66 del
d.lgs. n. 165/2001 gia riconosceva ai Collegi dnaliazione. La Commissione e
chiamata, infatti, a formulare una proposta perdmposizione della controversia. Se la
proposta non €& accettata, i termini sono riassugltiverbale, nel quale devono essere
riportate altresi le valutazioni espresse in prapodalle parti. Delle risultanze della

proposta formulata dalla Commissione e non aceetahza adeguata motivazione il
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giudice tiene conto in sede di giudizio.
L'ultimo comma dell’art. 411 c.p.c. indica, infattche il verbale di mancata
conciliazione ed ogni altro documento concernemtgrbcedura devono essere allegati al

ricorso successivamente depositato in giudizieassdell'art. 415 c.p.c.

Il giudice potra pertanto prendere in consideragibeomportamento tenuto dalle
parti in sede di conciliazione non soltanto pendime sulle spese del giudizio.

L’ultimo comma dell'art. 411 c.p.c. precisa chdeaitativo di conciliazione svolto
in sede sindacale non trova applicazione la praeedli cui all’art. 410 c.p.c.
Ciononostante si osserva che, come era prevediatd,elaborazione delle procedure di
conciliazione la contrattazione collettiva ha presanodello la procedura configurata
dalla legge. Si tratta comunque di procedure poidey meno rigide e meno complicate
rispetto a quella di cui all'art. 410 c.p.c., leatju per giunta, non producono alcuna
conseguenza sull’'eventuale giudizio successivo.

La previsione di regole comuni per la conciliaziatedle controversie di lavoro
privato e di quelle che riguardano I'impiego pubbliha fatto venire meno le
ingiustificate disparita di trattamento che esiatey fra i due settori. Tuttavia, il
Collegato lavoro ha conservato, per 'ambito debta pubblico, un peculiare regime di
esenzione da responsabilita per i funzionari pebblie prendono parte alle trattative per
la conciliazione delle vertenze in sede stragiadizio giudiziale. Ai sensi dell’'ultimo
comma del nuovo art. 410 c.p.c., infattka“ conciliazione della lite da parte di chi
rappresenta la pubblica amministrazione, ancheddesgiudiziale ai sensi dell’articolo
420, commi primo, secondo e terzo, non pud dardumgesponsabilita, salvi i casi di
dolo e colpa grave

Ne sorge anche il timore che I'ampia discrezionabperativa riconosciuta da
questa norma ai funzionari pubblici possa favocwenportamenti che contrastano con i

principi costituzionali di imparzialita e trasparendell'azione amministrativa.

3.1.3 LA CONCILIAZIONE IN SEDE SINDACALE E LE ALTRE SEDI DELLA
CONCILIAZIONE

L’art. 412 ter c.p.c., come novellato nel 2010, feoma che il tentativo di
conciliazione facoltativo puo essere esperito anohgede sindacale, in alternativa alla
sede amministrativa, secondo le regole fissateomtratti collettivi. La norma specifica

che deve trattarsi dei contratti sottoscritti dafiesociazioni sindacali maggiormente
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rappresentative.

Anche l'art. 412 c.p.c. contiene alcune novita iatemnia di conciliazione. La
norma (che prima della riforma era dedicata al &kerloli mancata conciliazione) prende
in considerazione la possibilita che le parti, dapere avviato la procedura dell’art. 410
c.p.c., e pertanto in qualunque fase del tentativaonciliazione o al suo termine in caso
di mancata riuscita, indichino la soluzione, angaeziale, sulla quale eventualmente
concordano e si accordino per la risoluzione dékain via arbitrale, dando a tal fine
mandato alla stessa Commissione.

La norma configura una fattispecie che, in congnetm ha trovato applicazione e
che ha lasciato fin da subito perplessi quantocaliapetenza dei funzionari ministeriali e
dei rappresentanti dei lavoratori e dei datoriasiokro che compongono la Commissione
ad assumere la veste di arbitri. Ad ogni modo, mMdbsene analizzare anche gli aspetti
positivi, si deve osservare che essa ammette lsilplits. di una conciliazione parziale
delle liti, che, pur rappresentando, come si ecgdto, un’ipotesi difficile da realizzare,
opera a beneficio della diffusione dell’istituto.

Viene fatto riferimento ad un arbitrato libero ekiede alle parti di assegnare alla
Commissione il termine entro cui dovra essere etnaihdodo, che comunque non puo
superare sessanta giorni dal conferimento del mandana la sua tacita revoca. Inoltre,
le parti devono riportare le norme invocate a spgiedella propria pretesa e I'eventuale
richiesta di decidere secondo equita la controaensel rispetto dei principi generali
dellordinamento e dei principi regolatori della t@a@a, anche derivanti da obblighi
comunitari.

Al lodo emanato all’esito di questo particolaregadimento viene esplicitamente
riconosciuta la natura negoziale e se ne dichiamgpulignabilita ai sensi dell’art. 808 ter
c.p.c.

Alle descritte sedi di conciliazione si aggiungoaosensi del comma 9 dell'art.
31 della l. n. 183/2010, quelle di cui all'art. @& d.lgs. n. 276/2003, ossia gli Organismi
deputati alla certificazione dei contratti di lawpre precisamente: gli Enti bilaterali
costituiti nell'ambito territoriale di riferiment@ a livello nazionale; le Direzioni
provinciali del lavoro e le Provincie, secondo doastabilito da apposito decreto
ministeriale; le universita pubbliche e privatepgese le Fondazioni universitarie; il
Ministero del lavoro nei casi in cui I'impresa abbedi in piu realta territoriali; i Consigli
provinciali dei consulenti del lavoro. Si puo paglali una vera e propria proliferazione

delle sedi conciliative e anche con riferimento wesja fattispecie sono forti i dubbi
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sull’effettiva capacita professionale degli Orgamisdi certificazione a svolgere un
compito tanto delicato e importante.

Il Collegato lavoro non ha regolamentato un regimaasitorio, che, quindi, e
stato gestito secondo le regole previste dalleodigmni sulla legge in generale e sulla
base di alcuni chiarimenti che sono stati fornttnda citata Circolare del Ministero del
lavoro del 25 novembre 2010.

Per il principio secondo cuitémpus regit actuin le richieste di conciliazione
spedite o depositate prima del 24 novembre 201@rngidi entrata in vigore della
riforma, sono state gestite sulla base delle regodeedenti. Ne consegue che le cause
avviate in giudizio prima del 24 novembre 2010 serthe fosse stata tentata la
conciliazione avrebbero dovuto essere sospesdaudiitgnte, con assegnazione alle parti
del termine massimo di sessanta giorni per pronmgovéentativo ai sensi della passata
formulazione dellart. 412 bis c.p.c.

In proposito, la Circolare ministeriale disponeva& ¢ Commissioni gia insediate
continuassero a svolgere l'attivita conciliativa pe periodo ulteriore di quarantacinque
giorni dall’entrata in vigore della I. n. 183/20Xoe fino al 7 gennaio 2011, data entro la
guale avrebbero dovuto essere costituiti gli Orgraniconciliativi sulla base dei nuovi
criteri.

Quanto alle vertenze pendenti, la Circolare chéadlke, fino alla stessa data del 7
gennaio 2011, le Commissioni avrebbero trattateegime diprorogatio le controversie
in carico alle Direzioni provinciali del lavoro. LEommissioni erano, pero, tenute ad
informare le parti circa la non obbligatorieta dehtativo, precisando che avrebbero
comunque potuto scegliere di portare a termine daciiazione per ottenere una
transazione. Successivamente, e cioé a partiré@gkennaio 2011, le Commissioni di
nuova costituzione si sarebbero occupate dellazstaolontarie.

Per il lavoro pubblico, la Circolare stabiliva, eoe, che i Collegi di conciliazione
avrebbero interrottope legisle loro funzioni il 24 novembre 2010; a quellaall parti
delle vertenze ancora aperte avrebbero potuto iscegie abbandonare la procedura
conciliativa oppure se proseguirla davanti alla @ossione istituita presso la Direzione

del lavoro territorialmente competente.

3.1.4 IL GIUDICE “CONCILIATORE": IL TENTATIVO DI COMPOSIZIONE DELLA LITE
IN SEDE GIUDIZIALE

Il testo dell'art. 420, comma 1, c.p.c. & statoptapa modificato per opera del
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qguarto comma dell'art. 31 del Collegato lavoro, éedtato successivamente integrato
dall’art. 77 del d.Il. n. 69 del 2013, c.d. Decrdtd fare del governo Letta, poi convertito
dallal. n. 98/2013.

La norma codicistica si occupa dell’'udienza (o, eosolitamente accade, delle
udienze) di discussione delle cause in materiawdirb.

Con il suo primo comma la norma dispone ora clgiutlice, in apertura della
prima udienza, interroghi liberamente le parti, titela conciliazione della lite e
sottoponga alle parti stesse una proposta traveattconciliativa della vertenza. Il rifiuto
della proposta senza motivo giustificato & assatomportamento valutabile dal giudice
ai fini del giudizio, al pari dell'ingiustificata ancata comparizione delle parti alla prima
udienza.

Il Collegato lavoro aveva qualificato solo comentattiva, e non anche come
conciliativa, la proposta formulata dal giudice udienza. La ragione per la quale il
Decreto del fare ha integrato la norma affiancamatlcsostantivo “proposta” anche
'aggettivo “conciliativa” e data dal fatto che farmulazione del testo elaborata dal
Collegato lavoro risultava imprecisa, perché I'dfge “transattiva” era stato inserito
impropriamente nel contesto al quale si riferisad.|420 c.p.c.

Conciliazione e transazione, infatti, non esprimdnmedesimo concetto. | testi
normativi che richiedono al conciliatore di formmdauna proposta non la definiscono
“transattiva”,in primis I'art. 11 del d.lgs. n. 28/2010 che ha disciplinanediazione
delle cause civili e commerciali e che descrivellgugel mediatore come un@roposta
di conciliazioné.

La transazione € un contratto tipico, che per zealisi non richiede la presenza,
attiva o passiva che sia, di un terzo oltre leipafaccordo di conciliazione, invece,
viene elaborato all’interno di un contesto ove @€spnte un terzo, il conciliatore appunto,
che ha il compito di guidare le parti alla compasie della lite (formulando o0 meno una
proposta).

Il solo carattere transattivo indicato dal legistat del 2010 faceva si che |l
giudice fosse in realta coinvolto in un atto cheapeneva esclusivamente alle parti. Di
conseguenza, stando alla lettera della norma céta sinalizzando, il giudice non avrebbe
potuto intervenire per indurre le parti a ragionavtla fondatezza giuridica delle loro
posizioni. Egli avrebbe potuto convincerle a caaod soltanto utilizzando I'argomento
della lentezza del processo che le avrebbe aspsahon avessero definito la lite e dei

rischi connessi a tale lentezza. Si sarebbe compiaisi, quella che é stata definita una
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deflazione “cattiva®®. Mentre una deflazione “buona” & propria di qustesna in cui la
parte che ha torto & portata a conciliare non dadluracchio della lentezza del giudizio
ordinario, né dal potere del conciliatore di foramel una proposta che, se non accettata,
potrebbe determinare conseguenze negative, ma aaisapevolezza che I'alternativa
alla conciliazione & invece un processo rapidaistdi*.

L'omissione della proposta da parte del giudicen o sanzionata, percio il
processo non ne subisce conseguenze. L’orientargantsprudenziale consolidato sulla
rilevanza dell’esperimento del tentativo di coradloneexart. 420 c.p.c., Se per un verso
riconosce il carattere formalmente obbligatorio’ddempimento, dall’altro esclude che
la sua omissione possa invalidare il giudizio csémtenz&. Questa logica si estende
anche all'ipotesi specifica delllomissione dellaoposta nell’ambito di quello stesso
procedimento.

L’intervento del giudice nel procedimento concilrat con I'elaborazione della
proposta trasforma la conciliazione da facilitatigavalutativa, come spiegano gli
studiosi. Nella prima tipologia il conciliatore (guesto caso il giudice) non esprime le
proprie valutazioni sulle pretese delle parti émsita a stimolarne il dialogo, per fare in
modo che raggiungano I'accordo, di cui sono eseausente le parti ad individuare i
contenuti. Al contrario, nella conciliazione valiina, il conciliatore assume una funzione
propositiva e attiva proprio per la determinaziated contenuto dell’accordo, verso il
quale condurra le parti (inevitabilmente) ancheéasblase del suo convincimento in
merito alla vicenda.

Nella disciplina della mediazione delle controverstivii e commerciali
introdotta dal d.lgs. n. 28/2010, di cui si tragterfra, sono state ricomprese entrambe le
tipologie conciliative, posto che la mediazione &fimdta come [attivita comunque
denominata, svolta da un terzo imparziale e firzalia ad assistere due o piu soggetti sia
nella ricerca di un accordo amichevole per la comsipmne di una controversia, sia
nella formulazione di una proposta per la risolumodella stessala redazione della
proposta, per l'ipotesi di mancata definizione ‘detiordo tra le parti, € una facolta del
mediatore, e diventa un obbligo solee”le parti gliene fanno concorde richiesta in

gualunque momento del procedimeénto

* Cosi, CHIARLONI S.,La domanda di giustizia: deflazione e/o rispostffedénziate in Riv. trim. dir.
proc. civ, 1988, p. 752 e ss.

* Cfr. VOZA R., La proposta transattiva del giudice del lavoio Lav. giur, 2011, 10, p. 990.

* V. in proposito, LOMBARDINI I.,L’udienza di discussione della caysa BORGHESI D. (a cura di)|
processo del lavordn CARINCI F. (diretto da)Diritto del lavoro. Commentariol orino, 2005, p. 225 e ss.
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Ma la vera criticita contenuta nel nuovo art. 420mma 1, c.p.c. € che la
formulazione della proposta induce il giudice a€lsve”, almeno in parte, il proprio
convincimento rispetto alla vicenda, rischiandgeidere, nel prosieguo del giudizio, la
propria necessaria terzieta e imparzialita.

Il compito assegnato al giudice &€ molto delicatl: tentare la conciliazione egli
dovrebbe riuscire sia ad esprimersi in modo taleola condizionare la volonta delle
parti, pur dovendo invogliarle alla composiziondaeontroversia, sia a non anticipare il
proprio convincimento. Per rispettare il ruolo €izo nel processo, che il primo comma
dell'art. 111 Cost. gli attribuisce, nel tentare danciliazione il giudice dovrebbe
procedere mettendo in rilievo alle parti le criicidelle loro posizioni, cosi come
prospettate negli atti introduttivi del processaedineando poi alcune possibili soluzioni
alternative della vertenza, nelle quali le partsgano trovare le basi per I'accordo.
Invece, la riforma chiede al giudice di identifieaconcretamente il contenuto di un
accordo equo e appetibile per i soggetti in lite.

Vi e, tuttavia, un’altra problematica da prendereonsiderazione nell’affrontare
questo argomento, e cioé quella correlata allaigimne del primo comma dell’art. 420
c.p.c. che rendecomportamento valutabile dal giudice ai fini deudizid’ il rigetto
ingiustificato della proposta fatta alle parti iausa. Tale previsione rievoca quella che
consente oggi al giudice di tenere conto del wfisenza unaddeguata motivaziorie
della proposta conciliativa formulata dalla Comnuss nello svolgimento del tentativo
di conciliazione in sede amministrativa. Il Collem#avoro ha aggravato le conseguenze
del rifiuto della proposta della Commissione, podte il precedente testo dell'art. 412,
comma 4, c.p.c. consentiva al giudice di tenereoimsiderazione le risultanze del verbale
di mancata conciliazione amministrativa o sindapalela (sola) decisione sulle spese del
processo e non agganciava la sanzione al rifiutmdieventuale proposta di accordo.

Per le liti di lavoro pubblico, il Testo unico d&001 richiedeva che i termini della
proposta avanzata dal Collegio di conciliazioneyoa accettata, fossero riassunti nel
verbale conclusivo, assieme alle valutazioni dpleti, e che il verbale fosse acquisito
nel successivo procedimento. All'esito del proceshibo era concesso al giudice di
utilizzare il comportamento tenuto dalle parti aefase conciliativa come elemento di
valutazione per il regolamento delle spese di @alus dottrina aveva recepito con
perplessita tale previsione. In particolare, si@sservato che I'attribuzione di un valore
anche soltanto lontanamente probatorio al compaméondelle parti in sede conciliativa

poteva essere utile per I'economia processuale,geiebto avrebbe beneficiato anche il
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percorso di formazione del convincimento del giaediallo stesso tempo, pero, essa
spostava l'attenzione delle parti dalla concilimgoalla fase processuale nonché alla
futura decisione della calféa

Per evitare gli inconvenienti negativi, le consewee che derivano oggi dalla
mancata accettazione della proposta del mediateitambito della mediazione delle
controversie civili e commerciali attengono esalasiente alla suddivisione delle spese
processuali.

Nel rito del lavoro, invece, il rigetto della pragia conciliativa sembra avere
rilevanza, piu che ai fini della decisione sullesp, per l'attivita in giudizio, e quindi
anche per la decisione della causa. Cio risultassieo.

Secondo una parte della dottrina, si tratterebhadiprevisione persinariutile e
in fondo pericolos&"’. Linutilita & correlata al fatto che, anche insesza di questa
specifica indicazione normativa, gia prima delliata in vigore della I. n. 183/2010 il
giudice avrebbe potuto sottoporre alle parti inseauna proposta per definire la vertenza
e tenere conto del suo irragionevole rifiuto. Laqmosita della previsione, invece, viene
collegata alla lettura della norma (come si e vigtarealta, non prevalente) che ritiene
obbligatoria e vincolante la formulazione della gwsta da parte del giudice. Questa
lettura potrebbe portare a formulare proposte anclamdo cio sia del tutto inopportuno,
se non addirittura impossibile: ad esempio, neldigio per impugnazione di una
sanzione disciplinare minore formulare una proposi®, presumibilmente, contemplera
la riduzione della sanzione, significherebbe didr@ implicitamente che l'infrazione é
stata commessa.

La medesima dottrina ricorda che, nel primo periddapplicazione dell’art. 32
del d.lgs. n. 80/1998, che aveva integrato il d.lgs 29/1993 con lart. 69 bis,
introducendo la procedura di conciliazione dellentoaversie di pubblico impiego,
nellambito della quale, in difetto di accordo, @ollegio di conciliazione doveva
formulare una proposta per la bonaria definizioe#adlite, dopo le prime difficolta
derivate dalla rigida applicazione della letterdadeorma, i Collegi dichiaravano sempre
piu di frequente che risultava per loro impossifalenulare una proposta.

Ci si e poi chiesti quando il rifiuto della propassia ingiustificato, posto che
I'azione in giudizio a garanzia dei propri diriéticostituzionalmente tutelata e rappresenta

una prerogativa fondamentale.

** BORGHESI D. La giurisdizione del pubblico impiego privatizzaRadova, 2002, p. 238 e ss.
* MISCIONE M., Il Collegato lavoro 2010 proiettato al futurin Lav. giur,, 2011, 1, p. 5 e ss.
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Inoltre occorre tenere in considerazione che Igp@sta viene formulata prima
dell’istruttoria e un rifiuto potrebbe sembrare iugjificato se lo si valuta alla fine del
processo ed apparire invece pienamente giustifisatdo si valuta con riferimento al
momento in cui la proposta e stata formulata, giore della situazione processuale che
esisteva in quel momento. La parte potrebbe, infatere rigettato la proposta perché
confidava che [listruttoria sarebbe andata in unatemininata direzione ma
inaspettatamente cio non si € verificato.

Con riferimento all'istituto della conciliazione Inprocesso viene sottolineata
anche la rilevanza di un altro fattore, cioé I'eéamo psicologico del giudice.

E’ naturalmente molto importante per un procedimmesguilibrato che il giudice
non manifesti, anche irrazionalmente, la proprisoddisfazione per il fallimento del
tentativo di conciliazione. Gli studi sulle dinameé psichiche della fase conciliativa
evidenziano il rischio che, sotto il profilo psiogico, il giudice possa cedere alla
frustrazione nel caso in cui le parti rispondanswa impegno per la composizione della
lite con un rigetto, dando corso ad una reaziore mbtrebbe addirittura assumere un
“carattere aggressivo e oscuramente minaccioso-catidd’ 2.

Di fondamentale importanza per la buona riuscithederatiche conciliative e
pertanto I'approccio psicologico del giudicante. tase della conciliazione richiede
sensibilita e prudenza, mentre d’altro canto escfodmalismi inutili.

Per esercitare adeguatamente il ruolo di concikatd giudice dovrebbe gia
conoscere, alla prima udienza, le pretese delle pali elementi posti a fondamento di
tali pretese, e I'organizzazione del sistema dal@ro dovrebbe essere tale da consentire
una definizione rapida delle conciliazioni.

Al contrario, € noto che i nostri giudici, speciaimte quelli del lavoro, sono
gravati dal peso del contenzioso. Di conseguenzmssibile, se non probabile, che il
giudice, alla prima udienza non abbia ancora avatalo di approfondire le posizioni
delle parti in modo adeguato a svolgere un terdgadivconciliazione efficace, nel quale
impiegare utilmente, in funzione della composiziatedla vertenza, tutti gli elementi
messi sul tappeto del giudizio.

Anche queste difficolta organizzative rendono ladiliazione complicata. Anzi,
persino una proposta giusta ed equilibrata potredgsere rigettata per la possibilita,

piuttosto concreta, di acquisire un vantaggio datsumibile lunga durata del processo e

*® Cosi, MUNTONI G. Dinamiche psichiche nel tentativo di conciliazipiteRiv. crit. dir. lav, 2001, p. 613
e ss.
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da tutto cio che potrebbe accadere durante il stabc

3.2 GLI ARBITRATI DI LAVORO
3.2.1 L'ARBITRATO RITUALE

Oggi sono operativi due modelli di arbitrato, valxr le controversie di lavoro
privato e per quelle di lavoro pubblico. Anche lactplina dell’arbitrato € uscita, infatti,

dal Collegato lavoro uniformata per i due settointpiego.

Il primo modello e costituito dall'arbitrato ritwadi cui al Titolo VIII del Libro IV
del Codice di procedura, al quale si € gia fatfierimento ricostruendo il quadro storico
dell’evoluzione della normativa.

Salvo espresso divieto di legge, le parti poss@mahdare all’arbitrato rituale la
risoluzione di qualunque controversia che non alddlaoggetto diritti indisponibili,
comprese le controversie di lavoro ma a condiziree cio sia previsto dalla legge o da
contratti o accordi collettivi. L'attivazione delbitrato richiede, inoltre, la stipula del
compromesso o della clausola compromissoria ragoispettivamente, dall’'art. 807 e
dall’art. 808 c.p.c.

L’estensione dell’arbitrato rituale alle materiedtii all’'art. 409 c.p.c. € disposta
dal secondo comma dell’art. 806 c.p.c., come natellalla riforma del 2006. Stando al
primo comma dello stesso articolo non possono est&rolute ad arbitrato rituale le liti
su diritti indisponibili: la prevalente dottrina amette perd l'arbitrato rituale su diritti
indisponibili nel’ambito delle controversie di laro, alle quali non applica il primo
comma dell’art. 806 c.p.c.

Benché la novella del 2006 abbia eliminato la pleo¢e correlazione diretta tra
divieto di pronunciare secondo equita e nullitd'aetordo compromissorio, e l'art. 821
c.p.c. consenta genericamente alle parti di chéedgti arbitri una pronuncia di equita,
I'art. 829, comma 4, n.1, c.p.c. stabilisce cHedb emesso in relazione alle controversie
di cui all'art. 409 c.p.c. sia sempre impugnabiég piolazione delle regole di diritto
relative al merito della controversia. Tuttaviagsvisto che, in funzione del complesso
delle disposizioni, una parte della dottrina sosi€he sia ancora possibile I'arbitrato
rituale d’equita.

Il procedimento di arbitrato rituale del lavoro, scocome il regime delle
impugnazioni e dell'esecutivita del lodo, segudisposizioni generali dettate dal Codice.
Dunque, oltre quanto previsto dall'art. 829 c.piclpdo, che per espressa previsione
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dell'art. 824 bis c.p.c. produce i medesimi effdituna sentenza, pud essere impugnato
per ragioni di nullitd davanti alla Corte d'Appelleel cui distretto ha avuto sede
I'arbitrato, entro novanta giorni dalla notificazeodel lodo oppure per revocazione o per
opposizione di terzo, secondo i termini e le fostabiliti dagli artt. 395 e ss. c.p.c.

Quanto alla dichiarazione di esecutivita del lort. 825 c.p.c. prevede che la
parte interessata ne faccia istanza al Tribunall ei circoscrizione l'arbitrato si e
svolto, depositando una copia del lodo nonchéol'atte contiene la convenzione di
arbitrato. Una volta accertata la regolarita foendel lodo, il giudice lo dichiarera

esecutivo con decreto.

3.2.2 L'ARBITRATO DAVANTI ALLA COMMISSIONE DI CONCILIAZIONE E
L’ARBITRATO PRESSO GLI ORGANI DI CERTIFICAZIONE

Il secondo (e principale) modello di arbitrato percontroversie di lavoro e
rappresentato dall’arbitrato irrituale. In ordinkaadistinzione tra l'arbitrato rituale e
I'arbitrato libero, la giurisprudenza di legittimit ha, anche di recente, fornito
un’indicazione interpretativa, affermando ch fine di determinare se si verta in tema
di arbitrato rituale o irrituale, occorre interpretre la clausola compromissoria alla
stregua dei normali canoni ermeneutici ricavabiilitart. 1362 cod. civ. e, dunque, fare
riferimento al dato letterale, alla comune inteneodelle parti, e al comportamento
complessivo delle stesse, anche successivo alldlustone del contratto, senza che, |l
mancato richiamo nella clausola alle formalita dmibitrato rituale deponga
univocamente nel senso dell'irritualita dell'arlasito, ovvero possa essere invocato il
criterio, residuale, della natura eccezionale dstitrato rituale, dovendosi tenere conto
delle maggiori garanzie offerte da tale forma dbirato quanto all'efficacia esecutiva
del lodo, al regime delle impugnazioni, alle pos#é per il giudice di concedere la
sospensiva®®. Ed ancora, sempre al fine di identificare le caratiche distintive
dell'arbitrato rituale e dell'arbitrato libero, I8uprema Corte ha posto I'accento anche
sulla natura del provvedimento che conclude lagutaca arbitrale e ha indicato chHea"
distinzione tra arbitrato rituale e irrituale, aveo entrambi natura privata, non puo piu
imperniarsi sul rilievo che nel primo le parti temmb a una decisione sul piano
giurisdizionale, per aver affidato agli arbitri unéunzione sostitutiva di quella del
giudice, ma deve fondarsi sulla circostanza chd'arbltrato rituale esse intendono

ottenere un lodo suscettibile di essere reso esecatdi produrre gli effetti di cui all'art.

% Cass. civ., sez. I, 21 novembre 2013, n. 26136just. civ. mass2013.
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825 c.p.c., con l'osservanza del regime formaleudiagli art. 816 e ss. c.p.c., mentre in
guello irrituale esse si propongono di rimetterd'abitro la soluzione di controversie
insorte 0 insorgende soltanto attraverso lo strutbemegoziale, mediante una
composizione amichevole o un negozio di accertaymgcanducibili alle stesse parti, le
quali si impegnano ad accettare la decisione cos@ressione della loro volonta. In
guesta ottica interpretativa non puo essere oméaseonsiderazione - formulata ab
antiquo dalla dottrina e alla quale ora, in un cesto normativo huovamente mutato, ha
dato base legislativa I'art. 808 ter della leggerdiorma dell'arbitrato n. 40 del 2006 -
secondo la quale, costituendo I'arbitrato irritalan istituto atipico, derogatorio
dell'istituto tipico regolato dalla legge sfornitdelle garanzie all'uopo previste dal
legislatore, in mancanza di una volonta derogatochiaramente desumibile dal
compromesso o dalla clausola compromissoria, iedefento ad arbitri della soluzione
di determinate controversie costituisce normalmesigressione della volonta delle parti
di fare riferimento all'istituto tipico dell'arbitito regolato dal codice di rito civité’.

Focalizzando ora I'attenzione sull’arbitrato irata, ci si occupera delle quattro
fattispecie di arbitrato irrituale che il Collegatavoro ha configurato nel 2010
concretizzando una logica legislativa di favore afgiomeno sul piano formale) nei
confronti dell'istituto.

Iniziando I'analisi dalle fattispecie che trovamodoncreto la minore applicazione
(se non, addirittura, nessuna applicazione, cormet@to pronosticato dai commentatori
all'entrata in vigore della |. n. 183/2010) si dewehiamare in primo luogo I'arbitrato
amministrativo davanti alla Commissione di concilime presso la Direzione del lavoro.

In questa fattispecie, contemplata dall’art. 432, si condensano conciliazione
ed arbitrato e viene ad evidenza la stretta commesshe esiste tra i due istituti.

La norma consente che, in qualunque fase dellaedura di esperimento del
tentativo di conciliazione oppure alla sua conduosi in caso di esito negativo del
tentativo, le parti possano decidere di trasforntarsede conciliativa in sede arbitrale,
chiedendo concordemente alla Commissione di risellgecontroversia in via di arbitrato
irrituale. E’ riconosciuta alle parti anche la fiaali optare per un giudizio di equita.

Le criticitd che interessano questa forma arbitsdao gia state sottolineate
supra trattando delle procedure conciliative introdaté legislatore del 2010.

Vi e, poi, la fattispecie arbitrale prospettata daimma 10 dell'art. 31 della I. n.

*® Cass. civ., sez. |, 18 febbraio 2008, n. 393%iimst. civ, 2009, 6, |, p. 1405.
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183/2010, che consente agli organi di certificagidncui all'art. 76 del d.Igs. n. 76/2003
di istituire Camere arbitrali stabili per la detirane delle controversie di lavoro ai sensi
dell'art. 808 ter c.p.c. Il riferimento €, quindlla procedura di arbitrato rituale, ma viene

fatta salva la possibilita per le parti di sceglitx via di una determinazione contrattuale.

3.2.3 'ARBITRATO DAVANTI AL COLLEGIO DI CONCILIAZIONE E ARBITRATO

L’arbitrato in sede amministrativa di cui all'a#l2 quater c.p.c. ha assunto la
qualifica di arbitrato irrituale “ordinario” per leontroversie di lavoro.

Prima della riforma del 2010 il ricorso all’arbitoairrituale per le controversie di
lavoro era consentito dall’art. 412 ter c.p.c. @b se il tentativo di conciliazione della
controversia fosse fallito o se fosse decorsaihiiee massimo previsto dalla legge per il
suo espletamento, e a condizione che i contragitamrdi collettivi nazionali di lavoro
contemplassero tale facolta. Ai sensi dell'art. &k2comma 1, lett. a), c.p.c., gli accordi
avevano il compito di stabilire le modalita dellechiesta di devoluzione della
controversia al Collegio arbitrale, il termine enit quale controparte avrebbe potuto
aderirvi, la composizione del Collegio e le modalggrocedurali per lo svolgimento
dell'arbitrato. Quanto alle spese del procedimerdalva diversa indicazione della
contrattazione collettiva, trovavano applicazioheagt. 91, comma 1, e 92 c.p.c.

La disciplina dell'impugnazione del lodo dovevaraarsi nel combinato disposto
degli artt. 808 ter, comma 2 e 412 quater c.p.c.

Oggi, ferma restando la facolta di ciascuna dedi¢i pli adire I'autorita giudiziaria
e di avvalersi delle procedure di conciliazioné arbitrato previste dalla legge, l'art. 412
guater c.p.c. consente ai soggetti in conflittdeferire la soluzione della controversia ad
un Collegio costituito da un rappresentante di atina parte e da un presidente
individuato di comune accordo dagli arbitri gia noati oppure, in mancanza, designato
dal presidente del Tribunale nel cui circondario $ede l'arbitrato, tra professori
universitari di materie giuridiche ed avvocati patnanti in Cassazione (pertanto, Si
osserva con qualche perplessita, non necessariamserti di diritto del lavoro).

La parte che intende ricorrere all'arbitrato dewtificare all'altra un ricorso
contenente, oltre alla nomina del proprio arbitfindicazione dell'oggetto della
domanda, le ragioni di fatto e di diritto sulle jafondata la domanda stessa, i mezzi di
prova, il valore della controversia, il riferimenédle norme che si invocano a sostegno
della propria pretesa e I'eventuale richiesta did#e la controversia secondo equita.

A differenza del passato, le attivita difensivelelglarti sono incanalate in una
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rigida sequenza predeterminata, nella quale siiemav|'eco del processo. Anche a
proposito di questo istituto, come per la concibae amministrativa, il legislatore ha
irrigidito la procedura assimilandola a quella dglidizio, forse per dare maggiori

garanzie di tutela alle parti. Pero I'arbitratoéesultato indebolito, perché la riforma ha
inciso proprio sull’aspetto che dovrebbe costituirgounto di forza e la peculiarita

dell'arbitrato, cioé la fluidita del procedimente: parti della vertenza vengono collocate
dalla procedura di cui all’art. 412 quater c.p.g.fsonti contrapposti, in maniera non
troppo diversa da quanto accade in sede di giudizio

La sequenza di ricorso, memoria difensiva, reptied’attore, controreplica del
convenuto e scandita da termini piuttosto strettijn questo la dottrina ha rinvenuto il
desiderio del legislatore di irrigidire ulteriorntenla procedura mediante un sistema di
preclusioni simile a quello che opera nel giudi&bvero che I'art. 412 quater c.p.c. non
indica a pena di decadenza i termini per il depodégli atti, ma la norma, al comma 5,
chiede che nella memoria difensiva vengano riperiatdifese e le eccezioni in fatto e in
diritto, le eventuali domande in via riconvenzional I'indicazione dei mezzi di préva
al comma 6 indica che la replica e la controreptioa possono modificare il contenuto,
rispettivamente, del ricorso e della memoria difesms Pertanto la replica e la
controreplica potranno contenere solamente le emuez le deduzioni, anche istruttorie,
strettamente finalizzate a contestare la posizidekka controparte o riguardanti gli
eventuali vizi della procedura (che costituirannatim di impugnazione del lodo).

Oltre alle critiche generate dalla rigiditd cheattarizza la procedura, vi € un
problema che deriva dalla disparita creata dallemaofra il ricorso e la memoria
difensiva, e di conseguenza tra le due contropdrtialtro problema attiene al decorso
dei termini per il deposito.

Se il ricorso puo essere dalla parsettoscritto, salvo che si tratti di una pubblica
amministrazione, personalmente o da un suo rapptasée al quale abbia conferito
mandato e presso il quale deve eleggere il doroicilia memoria deve essere
“sottoscritta, salvo che si tratti di una pubblicanministrazione, da un avvocato cui
abbia conferito mandato e presso il quale devegdegil domicilid.

La replica deve essere depositata entro dieci igiohe non decorrono, stando al
comma 6, dalla scadenza del termine per il depaitia memoria difensiva, bensi dal
deposito stesso. Quindi, per non rischiare di perddermine, il ricorrente dovrebbe di
fatto controllare ogni giorno presso la sede ddilteato se la memoria e stata

effettivamente depositata dalla controparte. Lasstecosa dovrebbe fare quest’'ultima, in
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guanto essa € tenuta a depositare la controrapdiceieci giorni successivi al deposito
della replica.

Una questione piu grave riguarda il caso in cipdde convenuta inserisca nella
memoria difensiva una domanda riconvenzionale.

Secondo la dottring, la presentazione di una domanda riconvenziorsi@nde il
giudizio arbitrale ad una domanda nuova che, cai® i ricorrente dovrebbe avere |l
diritto di sottoporre alla decisione del giudicee foi egli fosse obbligato ad accettare
I'estensione dell’arbitrato alla domanda nuova eiificherebbe una violazione dell’art.
24 Cost. Al ricorrente dovrebbe quindi essere riguiuta la facolta di rifiutare I'arbitrato
sulla domanda riconvenzionale. Se il ricorrente apponesse il proprio rifiuto, ed anzi
si difendesse nel merito rispetto alla domandanseazionale, cido implicherebbe una
tacita accettazione dell’estensione ad essa dgkivg dell’arbitrato.

Tale interpretazione sembra trovare conferma rgkaisione, da parte dellart.
808 ter, comma 2, n. 1, c.p.c., della possibilitachtestare il lodo che abbia pronunciato
su conclusioni che esorbitano dai suoi limiti pdrcla relativa eccezione sia stata
sollevata nel procedimento arbitrale.

Criticabile risulta anche il termine, indubbiamersigetto, di dieci giorni dal
deposito della memoria, concesso al ricorrentedegositare la replica che conterra le
difese relative alla domanda riconvenzionale.

Non solo. La sequenza degli atti costruita dall’dt2 quater c.p.c. si chiude con
la controreplica del convenuto, senza che possaser® depositati, all’occorrenza,
ulteriori atti. Percio, mentre il convenuto ha laspibilita di esprimersi sulla domanda
riconvenzionale all’interno di due atti, il ricorme potra farlo solo nella replica.

Aumentano, cosi, le disparita di trattamento frpaeti dell’arbitrato irritualeex
art. 412 quater c.p.c.

L’'udienza per la discussione della vertenza dewerse entro trenta giorni dalla
scadenza del termine per il deposito della comptm@ da parte del convenuto.
All'udienza, gli arbitri sono tenuti ad esperireténtativo di conciliazione e laddove
questa riesca, troveranno applicazione le dispmsiziel Collegato lavoro sul verbale di
conciliazione. Se invece la lite non viene contalia il Collegio non ritenga che si possa
procedere allimmediata discussione orale dellatevena, si effettuera [istruttoria

* Cfr. DONZELLI R., La risoluzione arbitrale delle controversie di lawgin CINELLI M., FERRARO G.
(a cura di) /]l contenzioso del lavoro nella legge 4 novembré®. 183 (Collegato lavorp)orino, 2011,
p. 106 e ss.
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assumendo le prove richieste dalle parti e amnuEsgiearbitri.

Si prevede che il lodo debba essere pronunciato e@enti giorni dall'udienza di
discussione e che lo stesso produrra tra le padffgtti di un contratto.

Per acquistare efficacia esecutiva il lodo deveeresslepositato presso la
Cancelleria del Tribunale nella cui circoscrizidreavuto luogo I'arbitrato. Il giudice, su
richiesta della parte interessata, ne accertagaladgta formale e lo dichiara esecutivo
con decreto. In realta, oltre alla regolarita folend Tribunale deve verificare che il lodo
sia diventato definitivo; deve, quindi, verificaztke sia decorso inutilmente il termine per
impugnarlo oppure che le parti abbiano dichiarato ipcritto di accettare la decisione
arbitrale oppure, ancora, che 'impugnazione sitagtespinta dal Tribunale.

Il lodo esecutivo va collocato tra glialtri atti ai quali la legge attribuisce
espressamente efficacia esecutiwadicati dall’art. 474, comma 2, n. 1, c.p.c.,mo
potendo rientrare né tra le scritture private, r@édli atti ricevuti da notaio o da altro
pubblico ufficiale, indicati, rispettivamente, aimeri 2 e 3 dello stesso articolo.

Il lodo puo essere impugnato entro il termine dnta giorni dalla sua notifica ad
opera di una delle parti.

| motivi per impugnare il lodo sono quelli annoviedal secondo comma dell’art.
808 ter c.p.c.; a questi motivi si aggiungono lgioai di nullita assoluta per violazione di
norme di ordine pubblico o di quelle norme indetntjhe esulano dall’operativita del

regime delineato dall’art. 2113 c.c.

3.2.4 L'ARBITRATO IN SEDE SINDACALE

La fattispecie di arbitrato irrituale che ha travda maggiore applicazione dopo
I'approvazione del Collegato lavoro (ma, ad ognidmocio si era verificato anche sotto
la vigenza della precedente disciplina) € cosétdill'arbitrato in sede sindacale di cui
all'art. 412 ter c.p.c.

La norma affida la regolamentazione dell’istituttm esvolgimento della procedura
all'autonomia collettiva.

Il legislatore si € limitato ad indicare che quespmlogia di arbitrato si svolge
presso le sedi e con le modalita previste dai atintcollettivi sottoscritti dalle
associazioni sindacali maggiormente rappresentalieequali il Collegato lavoro riserva
pertanto ampi spazi di operativita.

Prima della riforma del 2010 l'autonomia collettivai occupava della

regolamentazione dell’'unica forma di arbitratotiraile prevista per la materia del lavoro.
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Oggi, la contrattazione collettiva ha la possilildi gestire una sola fra le diverse
fattispecie di arbitrato libero esistenti. Ciondt@ode i primi quattro anni di operativita
della nuova disciplina hanno dimostrato come laessihdacale abbia mantenuto la
centralita di cui godeva in precedenza. La ragipmearia non puo non risiedere nella
fluidita che caratterizza le procedure arbitralnfigurate dalla contrattazione collettiva
rispetto alla procedura delineata dall’art. 412tqua.p.c. Inoltre, la sede sindacale resta
un ambiente piu protetto e piu sereno per le partgconfronto a quello dell'udienza
davanti ai funzionari ministeriali o ai membri di organo di certificazione.

Proseguendo con 'analisi della lettera normatsvasserva che la rubrica dell’art.
412 ter c.p.c. contiene il primo indice della nuavgostazione data dalla I. n. 183/2010:
la precedente rubricatbitrato irrituale previsto dai contratti colleti” e stata sostituita
da “Altre modalita di conciliazione ed arbitrato pretgsdalla contrattazione collettiva
Inoltre, da una norma complessa e puntuale nebidecgi predeterminavano i contenuti
della disciplina di fonte contrattuale, si & paisadt una norma di semplice rinvio alla
contrattazione.

Sino all’approvazione del Collegato [Iarbitrato itwale, nelle modalita
disciplinate dalla contrattazione collettiva, étatatilizzato principalmente nelle ipotesi
in cui la legge stessa prendeva in considerazibrieorso all’arbitrato (prima fra tutte
I'ipotesi dellimpugnazione delle sanzioni discipdriexart. 7 Stat. Lav.) e per le vicende
relative al licenziamento dei lavoratori apparténad alcune categorie per le quali non
opera né il regime di tutela obbligatoria, né quelil tutela reale. Fra queste si indicano la
categoria dei dirigenti e quella dei calciatori fpssionisti come maggiormente
esemplificative. Per questi lavoratori I'arbitrdta rappresentato soprattutto una forma di
garanzia per ottenere un risarcimento in cas@eniiamentt.

| contratti collettivi della categoria dirigenzialanche prima del 2010
prevedevano, infatti, la devoluzione agli arbitelld controversie che avessero avuto
origine dal rapporto di lavora Le clausole sull'arbitrato contenevano regolamaeioni
tendenzialmente simili da contratto a contratto.

Tali regolamentazioni, poi, non si differenziavasignificativamente da quelle

*2In riferimento alla categoria dei calciatori, sideela I. n. 91/1981 {orme in materia di rapporti tra
societa e sportivi professioniti

> Sj vedano, ad esempio, il CCNL Direttori amministiae Dirigenti di aziende editrici di giornali
quotidiani del 26 luglio 2000 (art. 27); CCNL Diagti di aziende produttrici di beni e servizi del 2
novembre 2004 (art. 19); CCNL Dirigenti di aziendel terziario e della distribuzione di servizi d&t
maggio 2004 (art. 30); CCNL Dirigenti delle impreseeditizie, finanziarie e strumentali del 10 geona
2008 (art. 30).
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contenute nelle clausole dell’Accordo interconfadketra Confservizi Cispel, da un lato,
e CGIL, CISL e UIL, dallaltro, firmato il 15 giugn 2000, e dell’Accordo
interconfederale tra Confapi e CGIL, CISL e UIL @8l dicembre 2000.

| due Accordi interconfederali citati sono gli unéccordi interconfederali tuttora
esistenti in materia per il settore del lavoro atos

Gli Accordi interconfederali si sono occupati direlaattuazione ai decreti del
1998, individuando ciascuno una procedura consiiaé una procedura arbitrale, che
soltanto in parte si differenziano le une dalleealt

Si ritiene interessante vedere la diversa impost@zdelle rispettive Premesse.

L’Accordo Confservizi Cispel richiama innanzitutto scopo dell'intervento del
legislatore del 1998, che é stato indicato midttare misure organizzative e processuali
anche di carattere generale atte a prevenire digiom dovute al sovraccarico del
contenzioso, anche per mezzo delle procedure stigmgli di conciliazione e di
arbitrato preorganizzate dai contratti o accordillattivi di lavora’. Nellambito della
finalita di decongestionamento del contenzioso @ogividuata ‘Confservizi Cispel e
Cqil, Cisl e Uil intendono dare ulteriore attuazenalle previsioni legislative
predisponendo efficienti procedure stragiudiziali @mposizione delle controversie,
sostitutive degli interventi della giurisdizion@ttale fermo restando quelle gia in &tto

NellAccodo Confapi, invece, la configurazione dellprocedure per Ila
composizione stragiudiziale delle controversie rmorgualificata come risposta alla
richiesta del legislatore di trovare gli strumepeir alleggerire il contenzioso, ma viene
ricondotta alla hecessita di fornire alle imprese e ai lavoratotiugnenti alternativi,
efficaci e piu rapidi per la risoluzione delle comiersie di lavoré. La Premessa
prosegue spiegando chériziativa nasce dalle evidenti problematiche deemprese ed
i lavoratori incontrano nell’affrontare le controvele di lavord e, solo come
conseguenza, deduce clrpiindi, nella prospettiva di contribuire al decorsjenamento
del contenzioso giudiziario in materia di lavoro @u applicazione della normativa
vigente, in cui il legislatore esplicita la volont inserire strade alternative, il ricorso
alla conciliazione ed arbitrato rappresenta una oppnita, volontariamente scelta, per
una rapida soluzione delle controversie e per udazione degli oneri per le parti e per
la collettivitd'.

L’Accordo Confapi contiene la visione corretta dabtema degli strumenti
alternativi al giudizio, che non dovrebbe esserestrodo in modo prettamente

strumentale a portare soccorso alla giustiziaaleirb.
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Quanto alle procedure, si pud osservare che, peorailiazione, entrambi gli
Accordi stabiliscono che la Commissione sia comgpdst due soli membri (nell’Accordo
Confservizi Cispel sono indicati un rappresentalei#organizzazione sindacale aderente
alla Confederazione firmataria e un rappresentaefia Confservizi Cispel; nell’Accordo
Confapi sono indicati un componente designato @accina Associazione territoriale
delle piccole e medie imprese aderenti alla Condapno designato dalle organizzazioni
territoriali di Cgil, Cisl e Uil). Entrambi gli Aacardi evitano di fornire indicazioni
operative per l'esecuzione del tentativo (I’Accor@mnfservizi Cispel non va oltre
I'istruzione secondo cuiil“tentativo di conciliazione viene svolto con litzedi forme,
anche tramite piu riunioni, e deve esaurirsi entsessanta giorni dalla data del
ricevimento della richiesta I'’Accordo Confapi dice che L'a Commissione potra
decidere le formalita di procedura e le eventualtetori riunioni cui potranno
partecipare esperti individuati di comune accordai a¢onciliatori. In ogni caso |l
tentativo di conciliazione dovra essere espletatirce sessanta giorni dalla data di
ricevimento della comunicazione da parte dell’orgaazione proponente

E’ interessante sottolineare che tutti e due gkgkdi ammettono la possibilita di
una conciliazione parziale, il cui contenuto dewsese indicato nel verbale, il quale
poteva acquisire efficacia esecutiva attravergwatedimento che era delineato dall’art.
411 c.p.c.

Anche per I'arbitrato, che, nel rispetto del dettdell'originario art. 412 ter c.p.c.,
e indicato come strumento a cui sarebbe stato lgtEssicorrere in caso di fallimento del
tentativo obbligatorio di conciliazione, o comundgiexorso il termine per esperirlo, i due
Accordi definiscono prescrizioni simili.

Si mette in evidenza come gli Accordi converganchansulle modalita da seguire
per la scelta del presidente del Collegio (forndddre membri) in difetto di accordo fra
le parti sulla nomina. E' previsto che il presidentenga scelto da una lista (che
I’Accordo Confapi precisa essertefritoriale”) revisionabile ogni due anni e formata da
nominativi di giuristi e/o esperti della materia,cdmune accordo oppure, in mancanza,
seguendo il criterio della rotazione.

Non sono previste formalita per lo svolgimento 'detuttoria. L’Accordo
Confapi riconosce cheil“Collegio potra liberamente sentire le parti @messate, le
persone che risultino informate dei fatti nonchgegsi di fiducia. Nei termini perentori
fissati dal Collegio, le parti possono depositaregso la segreteria la documentazione

utile”. A queste indicazioni, I’Accordo Confservizi Celpaggiunge che l'eventuale
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istruttoria della controversia debba svolgersiamfa prevalentemente orale, secondo le
modalita fissate dal Collegio. E’ comunque concesi$® parti di depositare, oltre alla
documentazione utile, anche memorie e replichepssentito dal Collegio.

A proposito del lodo I'Accordo Confservizi Cispel lgmita a disporre che |l
provvedimento venga deliberato a maggioranza deidegli arbitri; che possa acquisire
I'esecutivita secondo le regole dell’art. 412 quate.c.; che possa essere impugnato
davanti al Tribunale ger errore, violenza e dolo, nonché per inosseraadelle
disposizioni previste dall'art. 412 ter c.p.c., lidehorme inderogabili di legge e di quanto
previsto nel presente accortdo Il secondo Accordo indica cheLé decisioni del
Collegio, ivi compreso il lodo, sono assunte ngpeitto delle norme dell’articolo quattro
e delle norme inderogabili di legge nonché sulladodei risultati dell’istruttoria prevista
dall'articolo cinque, comunque a maggioranza detivdbegli arbitri”; il lodo deve
contenere le motivazioni di merito, diventa ese@itnellosservanza delle regole
dellart. 412 quater c.p.c. e puo essere impugfpr quanto previsto dall’art. 412
quater c.p.c. e in caso di violazione di quantdigsto dalle parti ai sensi del punto 4
lettera ¢, ossia il rispetto delle norme inderogabili caniée nei contratti collettivi.

Vi sono, poi, clausole in ordine ai compensi deghbitri. Si puo dire che, a tal
riguardo, entrambi gli Accordi non predeterminarmparametri per calcolare i compensi e
rimettono alle firmatarie di stabilire i criteri pdeterminare il compenso dei presidenti
lasciando a carico di ciascuna parte il compensproerio arbitro.

Infine si osserva che, nella logica di esaltarepézuliarita degli strumentai
alternativi al giudizio enunciata in Premessa, téwo Confapi, in conclusione,
riconnette I'arbitrato e la conciliazione (che gia fallita, o che non aveva avuto luogo)
dando al Collegio arbitrale il potere di concilideevertenza su richiesta congiunta delle
parti, in qualunque momento del giudizio arbitradecondo le regole del tentativo di
conciliazione.

Nel settore pubblico era stata data attuazionepafieisioni dell’art. 412 ter c.p.c.
con il Contratto collettivo nazionale quadro in evé di procedure di conciliazione ed
arbitrato del 23 gennaio 2001.

La dichiarata funzione dell’Accordo era quella ditrodurre e disciplinare
“procedure stragiudiziali di conciliazione e arbittaquale fattore di decongestione e
alleggerimento del circuito giudiziario in grado,lteesi, di garantire ai lavoratori
pubblici e alle amministrazioni una risoluzione erel ed adeguata delle controversie di

lavoro, funzionale non solo ad una giustizia reattee efficace ma anche ad una
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riduzione dei costi sociali ed economici delle conérsie stesse

Nell’Accordo, definito come un accordo collettive materia di conciliazione e
arbitrato, in realta la conciliazione integra uaad propedeutica alla procedura arbitrale e
'accordo non contempla un momento conciliativossai dalla fase arbitrale. Se la
conciliazione riesce, il procedimento si estingakimenti, prosegue e si conclude con
I'emanazione del lodo. Resta ferma la facoltatidiédl’arbitrato. L'arbitro € unico e puo
produrre un accordo conciliativo che ha gli stesféetti di quello che poteva essere
raggiunto in sede di conciliazione obbligatoria.aibitro, in considerazione della
particolare natura e rilevanza del contratto ctlletproprie esclusivamente del sistema
regolativo del lavoro pubblico, € chiamato a demdsulla base della legge e del
contratto. Se, per decidere, l'arbitro ritenga clee necessario risolvere una questione
pregiudiziale interpretativa rispetto ad una cldasmntrattuale, sospende il giudizio e
informa le parti che se vogliono continuare la pahaa, devono dichiarare per iscritto
che accetteranno la decisione dell’arbitro sul punterpretativo controverso. Quindi il
lodo non potra essere impugnato in relazione appadilo.

L’arbitro unico poteva essere scelto di comune akxo sorteggiato all'interno di
liste arbitrali che ne assicurassero la competdazaiofessionalita e I'indipendenza. Le
liste erano gestite da Camere arbitrali stabillodiste presso le Direzioni regionali del
lavoro. Inoltre, era costituita una “cabina di eégira 'ARAN e i sindacati per la
gestione dell'implementazione delle procedure da@rmazione delle liste arbitrali.

L’Accordo del 2001 ha costruito un compiuto percomlternativo alla via
giudiziaria che tuttavia, a differenza dell’arbitradi cui al Collegato lavoro, vincolava
I'arbitro, nell'esercizio della propria attivita djiudizio, allosservanza delle norme
inderogabili di legge e di contratto collettivo. IAgrbitri, quindi, non solo non veniva
attribuita la possibilita di decidere secondo emuiha neppure veniva affidata alcuna
funzione integrativa del precetto legale o contii# che andasse oltre I'ovvia funzione
integrativa propria di ogni attivita interpretativa

Ad oggi non é stato stipulato un nuovo accordo guad conciliazione e arbitrato
e I'operativita dell’Accordo del 2001 si ritieneasvenuta meno per effetto della novella
dell'art. 412 ter c.p.c., di cui I'accordo costitail’attuazione, ed anche per effetto del
d.lgs. n. 150/2009.

L’entrata in vigore del Collegato ha assegnato grende discrezionalita alla
contrattazione in materia di arbitrato, liberandd& vincoli del previgente art. 412 ter

c.p.c. L'autonomia collettiva ha ora I'opportunia elaborare sistemi arbitrali davvero
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utili, che sfruttino appieno le peculiaritda dellitsto; inoltre la contrattazione ha la
possibilitd, muovendosi entro il suo ampio spazimnédnovra, di costruire procedimenti
capaci di mettere in connessione la conciliazionéabitrato, cosi da agevolare la
composizione delle liti attraverso I'impiego di tiut mezzi che il nostro ordinamento
offre.

Sulla scorta delle precedenti considerazioni, édexwie che sia per ragioni
storiche, sia per ragioni connaturate alla funzistessa del soggetto collettivo, le forme
di arbitrato in sede sindacale godono di un priydentrinseco; cio anche per la capacita
del sindacato di porsi sempre tempestivamenteraizee delle istanze dei lavoratori e di
curarne gli interessi. In quest’ottica, cioe quéliautelare gli interessi del lavoratore, non
puo negarsi il ruolo che puo assumere larbitragprattutto in funzione di una veloce

definizione della controversia.

3.2.5 UN'OPZIONE PER L’ARBITRATO SECONDO EQUITA

La valutazione secondo equita si riteneva gia areapsr gli arbitrati irrituali di
lavoro prima dell’entrata in vigore della I. n. 18810, sebbene non mancasse qualche
voce di senso contrario. Quindi, parlando di equaamodifica apportata dalla riforma
del 2010 che viene in rilievo e piuttosto I'equipaione dell’arbitrato irrituale alle
conciliazioni di cui all’art. 2113, comma 4, c.equiparazione che rende il lodo non
impugnabile per violazione di norma inderogabiléedige o di contratto collettivo.

Il Presidente della Repubblica, nel messaggio mvioi alle Camere del testo
normativo, aveva colto le problematiche connessquasta previsione. Egli aveva
evidenziato che la prospettata regolamentazionéud@irato sarebbe stata in grado di
incidere sulla disciplina sostanziale del rappatitdavoro individuale, che e fondata in
prevalenza su norme inderogabili, o comunque digdoresclusivamente in sede di
contrattazione collettiva, ed avrebbe reso tadeigiina estremamente flessibile.

Su questo punto, il legislatore del 2010 non ha datolto alle critiche contenute
nel messaggio presidenziale e ha introdotto cprogprio intervento la non oppugnabilita
del lodo anche se contrario a norme inderogabliéglye o di contratto collettivo.

Con la novella del quarto comma dell’'art. 2113 d.degislatore sembra avere
inteso perseguire un duplice obiettivo: rendere gibili i provvedimenti arbitrali e
attenuare le rigidita della disciplina sostanzidiel lavoro che deriva dalle norme

inderogabili.
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Dopo il rinvio alle Camere da parte del Capo d&tato la logica e I'impianto
della riforma non hanno subito variazioni significe.

Quanto al giudizio secondo equita, la variazione stata circoscritta
all'apposizione di un limite ulteriore alla valutame che, oltre i principi generali
dellordinamentd, deve rispettare igrincipi regolatori della materia, anche derivanti
da obblighi comunitari

E’ opinione diffusa che l'equita nell’arbitrato thvoro non possa essere intesa
come equita formativa o costitutiva, dove l'arbitcea la regola, bensi debba essere
intesa come equita correttiva, che non confliggelacmorma ma ne adatta il contenuto al
caso concref. Sembrerebbe che il legislatore abbia cercaterigidire i vincoli per il
giudizio di equita, ma l'intervento correttivo nerstato incisivo.

Quanto al rispetto dei principi generali dell’ordimento, non si tratta di un limite
incisivo, sia perché il riferimento risulta troppmpio e generico mentre avrebbe potuto
essere limitato alle norme di ordine pubblico, geché esso e servito piu che altro per
escludere il carattere extragiuridico del giudizib equita che lo avrebbe portato a
confliggere direttamente con la Costituzione.

Il riferimento ai principi regolatori della materiaostituisce un’applicazione
dell'insegnamento espresso dalla Corte costituionalla sentenza n. 206 del 2004.
Tuttavia, come si vedra megliofra, in quell’occasione la Corte non fu chiamata a
statuire cosa dovesse intendersi per principi eggdl ma piu genericamente a valutare
la costituzionalita di una norma che aveva cankeliarichiamo e il rispetto di quei
principi a proposito del giudizio di equitd commutlal giudice di pace. Percio la
dichiarazione di incostituzionalita della normabiasata essenzialmente sulla valutazione
del rischio, giudicato oltre la soglia di ammiskihj che il giudizio di equita potesse
trasformarsi in un giudizio extragiuridito

La Suprema Corte ha di recente richiamato la c#atdenza della Consulta per
precisare che le sentenze pronunziate dal giudipaak secondo equita possono essere
impugnate, fra l'altro, proprio in ragione dellaopuncia del 2004, per violazione dei

principi informatori della materia. La Corte spéaf che tali ultimi principi sono quelli ai

> SPEZIALE V.,La riforma della certificazione e dell'arbitrato htcollegato lavoro”, in Dir. lav. mercatj
2010, p. 159 e ss.

*> Sul medesimo tema, recentemente Cass. civ., sea1Mebbraio 2014, n. 3005, in Giust. civ. masi®
ha indicato chelh tema di impugnazione delle sentenze del giudigeace pronunziate secondo equita,
I'appello per violazione dei principi regolatori i@ materia € inammissibile, ai sensi dell'art. 3d@d. proc.
civ., qualora non indichi il principio violato e awe la regola equitativa individuata dal giudice ghce si
ponga con esso in contrasto
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qguali il legislatore si € ispirato nel dettare kegolamentazione della materia. Essi
differiscono dai principi regolatori’ che vincolavano il conciliatore all'osservanzdlee
“regole fondamentali del rappoftodescritte come le regole desunte dal comples$ie d
norme preesistenti con le quali il legislatore avehsciplinato il rapporto stesso, che
conducevano il conciliatore ad applicare alla $piticie una regola equitativa derivata,
per astrazione generalizzante, dalla disciplinatipes®.

Non molto tempo prima dellapprovazione del Collegéavoro I'espressione
“principi regolatori della materia era stata impiegata all'interno dell’art. 339 .c.pa
seguito della riforma realizzata con il d.lgs. ®/2006. La disposizione riguardava
I'appellabilita delle sentenze pronunciate secoagita dal giudice di pace. La modifica
del testo nel 2006 era derivata dalla citata proraudella Corte costituzionale n. 206 del
2004, che aveva censurato I'art. 113 c.p.c. pegiilimita costituzionale nella parte in
cui non prevedeva che il giudice di pace fossetteauosservare i principi informatori
della materiaA riguardo, la giurisprudenza di legittimita € intenuta a chiarire appunto
che, ai sensi dell'art. 339, comma 3, c.p.c., leesee del giudice di pace pronunciate
secondo equita a norma dell'art. 113, comma 2¢.¢c.pono appellabili esclusivamente
per violazione delle norme sul procedimento, petazione delle norme costituzionali o
comunitarie ovvero dei principi regolatori della tex@a, che vanno specificamente
dedotti in sede di appefld

Ma lintroduzione dell’obbligo per gli arbitri diteenersi ai principi regolatori
della materia, se per un verso e risultata oppareirsi conforma alla pronuncia della
Consulta che aveva posto questo obbligo perchérigpgeprescindibile che il giudizio
di equita fosse situatoif® quel medesimo ordinamento nel quale trovanooio |
significato la nozione di diritto soggettivo e laelativa garanzia di tutela
giurisdizionalé, per altro verso non costituisce una misura sidfite a impedire che |l
giudizio arbitrale indebolisca il sistema delleefet inderogabili del lavoratore, come
segnalato dal Presidente Napolitano, se non siizidotio quelle teorie secondo le quali
il richiamo dei principi regolatori della materiarébbe rientrare tra i termini della
valutazione di equita le norme inderogabili, al auierno si troverebbero i principi
regolatori.

Quanto all’'espressioneahche derivanti da obblighi comunitaririferita ai

principi generali dell’'ordinamento e a quelli regimiri della materia, si ritiene che si tratti

*® Cass. civ., sez. lll, 14 luglio 2011, n. 15460Giust. civ. mass2011, 9, 1202.
*’ Cass. civ., sez. VI, 16 aprile 2012, n. 598Min e giust. online17 aprile 2012.
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di un richiamo superfluo, perché i principi genedgl diritto comunitario sono anche
principi generali del nostro ordinamento. L'inseeimio dell'espressione da parte del
legislatore trova una spiegazione se si distinga@li obblighi comunitari di immediata
applicazione, che gia rientrano automaticamente i fiarincipi generali del nostro
ordinamento, e gli obblighi posti dalle fonti drritho comunitario che non hanno diretta
applicazione nell’'ordinamento degli Stati membdexono essere recepiti.

4. LA NOVELLA DELLA RIFORMA FORNERO (L. N. 92/2012)IL RIPRISTINO
DEL TENTATIVO OBBLIGATORIO DI CONCILIAZIONE NEI LICENZIAMENTI
ECONOMICI

La materia in analisi € stata toccata di recertegera della riforma Fornero del
lavoro (. n. 92/2012), da una innovazione chepsab sembri sottendere un’inversione
di tendenza rispetto alla logica seguita dal Calledavoro nel ridisegnare la disciplina
delle conciliazioni, in realta ha arricchito il mas ordinamento di un istituto che sta
avendo un buon successo, anche in relazione afiposdella deflazione dei carichi
giudiziari.

Rinnovando completamente l'art. 7 della I. n. 6048, il comma 40 dell’art. 1
della legge di riforma impone al datore di lavotee aientri nel requisito dimensionale
previsto dall’art. 18 Stat. lav., il quale intenpiaocedere ad un licenziamento per motivi
economici, cioé per leragioni inerenti all’attivitd produttiva, all’orgaizzazione del
lavoro e al regolare funzionamento di €ssenoverate nella seconda parte dell’art. 3
della medesima I. n. 604/1966, di promuovere, pranantimare il licenziamento, un
tentativo di conciliazione davanti alla competebteezione territoriale del lavoro.

La procedura obbliga il datore di lavoro a comurecalla Direzione territoriale
del lavoro, e per conoscenza al lavoratore, l'ini@me di procedere al licenziamento, i
motivi per i quali intende farlo e le eventuali ome di assistenza alla ricollocazione che
intende garantire al lavoratore interessato dassw.

La convocazione del datore di lavoro e del lavomata parte della Direzione
territoriale del lavoro dovrebbe intervenire ensette giorni dal ricevimento della
richiesta. La procedura dovrebbe poi concludersperenti giorni dal momento in cui la
Direzione territoriale del lavoro ha trasmessodavocazione: se entro questo termine le
parti non hanno raggiunto I'accordo, ovvero se &tk il termine senza che I'incontro
abbia avuto luogo, il datore di lavoro e legittimaa comunicare al lavoratore |l

licenziamento.
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Il comportamento tenuto dalle parti durante I'egpento del tentativo di
conciliazione e, nello specifico, la mancata aezéthe della proposta formulata dalla
Commissione, assumono un rilievo del tutto particel nella successiva causa di
impugnazione del recesso. Il giudice potra, infaéhnerne conto ai fini della condanna
alle spese di causa, ma anche per determinare bamane dell'indennita risarcitoria a
cui si riferisce l'art. 18, comma 7, Stat. lav.dtif, il legislatore della riforma ha stabilito
che l'omissione del tentativo e, in generale, lalazione della procedura, rendono
inefficace il licenziamento, ma il rapporto di lawoviene comunque risolto e al
lavoratore spetta unicamente un’indennita risafieitgproporzionata alla gravita della
violazione commessa dal datore di lavoro e congrfta un valore minimo che
corrisponde a sei mensilita retributive ed un valorassimo che corrisponde a dodici
mensilita retributive.

La conclusione dell’accordo sulla risoluzione dgbporto € incentivata mediante
il riconoscimento al lavoratore del diritto a peyice I'ASPI, la nuova Assicurazione
sociale per I'impiego introdotta sempre dalla mfar Fornero. L’ASPI sostituisce le
indennita di disoccupazione e di mobilita e nornmeite la legge la esclude per i casi di
dimissioni e di risoluzione consensuale del ragpd®e I'accordo viene raggiunto, potra
inoltre essere previsto l'affidamento del lavoratolicenziato ad un’agenzia per
agevolarne la ricollocazione professionale.

L’analisi di questo istituto verra approfondita lhétimo capitolo dell’elaborato,
che sara dedicato a quelle che si ritengono léattispecie compositive di successo nel
nostro ordinamento giuridico. Esse sono la rapmtegeone di cid che pud dirsi una
“buona conciliazione” e un “buon arbitrato”.

In questo punto della trattazione ci si € quinduiiati a delineare i contorni

normativi dell’istituto.

5. LA NOVELLA DEL DECRETO DEL FARE LETTA (D.L. N. 8/2013): LA
MEDIAZIONE CIVILE E COMMERCIALE OBBLIGATORIA (UN’IN VERSIONE DI
TENDENZA APPARENTE)

Per poter compiere una valutazione completa didttfita e dell’efficacia della
disciplina delle conciliazioni di lavoro si ritier@pportuno metterla a confronto con la
mediazione delle vertenze civili e commerciali. Alessa e stata oggetto di diversi
interventi legislativi, oltre che di un recenteantento della Corte costituzionale.

Pochi mesi prima della promulgazione della |. n3/2810 e della conseguente

56



reintroduzione della facoltativita del tentativoodimposizione extragiudiziale delle liti di
lavoro, il nostro legislatore introduceva, con.igd. n. 28/2010, I'obbligo del preventivo
esperimento della via conciliativa per un ampio erovdi liti in materia civile e
commerciale.

Il decreto ha attuato la delega contenuta nel&rtdella I. n. 69/2009, che a sua
volta ha recepito la direttiva 2008/52/CE con lalgu’Unione europea ha chiesto agli
Stati membri di realizzare gli interventi utili argmmuovere la risoluzione delle
controversie fuori dal giudizio, e in particolaranite il ricorso alla mediazione, che il
decreto ha appunto regolamentato.

Alla mediazione, per concorde volonta della papgyo essere sottoposta
qualunque controversia in materia civile o comnadecvertente su diritti disponibili.

L’art. 4, comma 3 del decreto impone agli avvodatbbligo di informare il
proprio assistito, all'atto del conferimento detiérico, circa la possibilita di avvalersi
dello strumento conciliativo per la composiziondaleontroversia, al fine di beneficiare,
altresi, delle agevolazioni fiscali e contributiwntemplate dal medesimo corpo
normativo. L'art. 17 dichiara, infatti, esenti dalposta di bollo e da ogni spesa, tassa o
diritto di qualsiasi specie o natura gli atti, icdonenti e i provvedimenti relativi al
procedimento di mediazione e prevede l'esenzioheeaibale di accordo dall'imposta di
registro entro il limite di valore di € 50.000.

Decorso un anno dall'entrata in vigore della noivaate quindi a partire dal 20
marzo 2011, ai sensi dell'art. 5, comma 1, del etecfesperimento del tentativo di
conciliazione diventava obbligatorio per tutte ntoversie in materia di condominio,
diritti reali, divisione, successioni ereditarieatp di famiglia, locazione, comodato,
affitto di aziende, risarcimento del danno derieatialla circolazione di veicoli e natanti,
da responsabilita medica e da diffamazione coreitzuo della stampa o con altro mezzo
di pubblicita, contratti assicurativi, bancari ednziari.

L'obbligatorieta della mediazione (non imposta nramessa dalla direttiva
europea) pareva aver realizzato una netta inversiotendenza rispetto al ripristino della
facoltativita del ricorso all'istituto in relaziordle controversie di lavoro.

Nonostante gli esiti non entusiasmanti ottenuti dahtativo obbligatorio
nellambito delle controversie di lavoro, non siclesle che lI'impiego del medesimo
strumento nelle controversie che non coinvolgonaduitto essenziale e delicatissimo
quale quello al lavoro, sulla base di una proceduidata da mediatori adeguatamente

formati, possa conseguire risultati utili. Occorpai, tenere in considerazione che la
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reintroduzione della facoltativita del tentativoambito lavoristico potrebbe essere stata
dettata, non dalla presa d'atto di un totale fahio dell'istituto, bensi da uavor del
legislatore verso l'arbitrato tra le diverse posisiliternative al processo.

La Relazione del Guardasigilli sul’amministraziahala giustizia nell’anno 2011
evidenziava come [l'attuazione della delega relatmiiiintroduzione in maniera
generalizzata della mediazione quale mezzo di idefime delle liti civili e commerciali
fosse indirizzata a mettere a disposizione dell pao strumento generale alternativo
alla via giudiziale. Nella medesima sede, il Mirostlella giustizia, pur ritenendo i dati
statistici relativi al 2011 ancora prematuri pernfalare una valutazione degli effetti
della riforma sulla domanda di giustizia, sotto#iva che iltrend delle domande di
mediazione iscritte era risultato in crescita reebo dell’anno 2011, e cio si era verificato
anche se listituto della mediazione obbligator@nraveva ancora ricevuto completa
attuazione.

Nel periodo compreso fra il 21 marzo 2011, data editrata in vigore
dell'obbligatorieta della mediazione, e il 31 didae 2011, stando ai dati pubblicati dal
Ministero della giustizi¥, sono state depositate complessivamente 60.81Gmibendi
mediazione ai sensi del d.lgs. n. 28/2010. L'adereéncomparso nel 36% dei casi (il
trend € stato registrato in crescita nel periodo dirirfiento), nellambito dei quali la
percentuale di raggiungimento dell’accordo é sialeb2%.

Le domande di mediazione iscritte nel 2012 risatay 154.879. llitrend di
comparizione dell’aderente si riduceva nel corsdbato, fino a raggiungere nel quarto
trimestre del 2012 la percentuale del 21,2%, melatrpercentuale di raggiungimento
dell’accordo registrata sempre nel quarto trimedé&€anno era pari al 38%.

Il decreto e stato sottoposto al vaglio della Cadstituzionale a seguito di una
ordinanza di rimessione del TAR Lazio, e il vadimavuto esito negativo: nella sentenza
n. 272 del 6 dicembre 2012 la Corte ha dichiaraistituzionalmente illegittimo il
decreto per eccesso di delega legislativa, promila parte in cui ha previsto il carattere
obbligatorio della mediazione, del tutto incoerersecondo i giudici, con la normativa
europea.

La disposizione censurata, ossia il primo comméagiel5, contemplava infatti
un modello di mediazione obbligatoria e pertarmor puo trovare fondamento né nella

disciplina dell’UE, che si rivela neutrale in ordéralla scelta del modello di mediazione

*®| dati statistici relativi alla mediaziorex d.Igs. n. 28/2010 sono pubblicati sul sito int¢mel Ministero
della giustizia all'indirizzo www.giustizia.it.
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da adottare, la quale resta demandata ai singaoditiSinembri, purche sia garantito il
diritto di adire i giudici competenti per la def@one giudiziaria delle controversie; né
nella legge di delegazione, la quale, tra i princecriteri direttivi di cui all’art. 60,
comma 3, non esplicita in alcun modo la previsialet carattere obbligatorio della
mediazione finalizzata alla conciliazione, dovendalsresi escludere che possa farsi
ricorso alla finalita ispiratrice del detto istitot consistente nell’esigenza di individuare
misure alternative per la definizione delle conewsie civili e commerciali, anche al fine
di ridurre il contenzioso gravante sui giudici pessionali; né il carattere obbligatorio
della mediazione € intrinseco alla suatio, come agevolmente si desume dalla
previsione di altri moduli procedimentali (facoltato disposti su invito del giudice), del
pari ritenuti idonei a perseguire effetti deflaiter quindi volti a semplificare e migliorare
I'accesso alla giustizia, sicché sussiste il demataceccesso di delega in relazione al
carattere obbligatorio dell’istituto di conciliaziee e alla conseguente strutturazione
della relativa procedura come condizione di probdda della domanda giudiziale nelle
controversie di cui all'art. 5, comma 1, d.lgs.28 del 2010

Nonostante lintervento parzialmente abrogativoladelorte costituzionale, il
legislatore, con il d.I. n. 69 del 2013, c.d. Dearedel fare, convertito dalla I. n. 98/2013,
e intervenuto nuovamente sulla materia, in partitsendo e in parte integrando le
disposizioni del d.lgs. n. 28/2010, con il risultati mantenere in vita, nella sostanza,
guanto censurato dalla Consulta, ossia I'esperineelia procedura di mediazione come
condizione di procedibilita della domanda in giudliger talune categorie di controversie.

Introducendo, dopo I'abrogato comma 1, il commasldell’art. 5, il Decreto del
fare ha ripristinato I'esperimento della proceddliamediazione quale condizione di
procedibilita dell’azione nelle stesse controversidicate dal comma 1, eccettuate
esclusivamente quelle per il risarcimento del dadacircolazione di veicoli e natanti,
ma con l'aggiunta delle controversie per il risarento dei danni da responsabilita
sanitaria. Viene altresi qualificata come condieiain procedibilita della domanda anche
in sede di appello la mediazione c.d. delegataydadice, il quale puo ora disporre che le
parti tentino la mediazione, una volta valutatngura della causa, lo stato dellistruzione
e il comportamento delle parti (in precedenzauldgie poteva invece rivolgere alle parti
soltanto un invito in tal senso).

Le nuove disposizioni in materia di mediazione sdh@ntate operative decorsi
trenta giorni dall’entrata in vigore della leggeatdinversione del decreto, cioe a partire
dal 20 settembre 2013.

59



Le parti sono ora tenute a partecipare alla pragedumediazione obbligatoria
con l'assistenza di un avvocato e la durata massiehgrocedimento e fissata in tre
mesi.

L’obbligo di esperire la mediazione non ricorre psdcedimenti per ingiunzione
(inclusa I'opposizione), per convalida di licenzafmtto (sino al mutamento del rito), di
consulenza tecnica preventiva ai fini della composie della lite, nei giudizi possessori,
nei procedimenti di opposizione o incidentali digozione relativi all'esecuzione
forzata, nei giudizi in Camera di consiglio, neti@ne civile esercitata nel processo
penale.

La ripristinata obbligatorieta € pero temporanesseado stata prevista per un
periodo di quattro anni dall’entrata in vigore dmimma 1 bis dell’art. 5, d.lgs. n.
28/2010.

L’obbligo si intende adempiuto con la partecipagi@h primo incontro convocato
davanti al mediatore per fornire alle parti le mi@azioni sulla funzione e sulle modalita
di svolgimento della mediazione. Questo incontroca seompletamente gratuito (fatte
salve le spese di avvio) se le parti decidono dipreseguire nella procedura.

Il Decreto del fare ha reintrodotto, con il commahig dell’art. 8, la disposizione,
dichiarata incostituzionale, che contemplava dletéf negativi della mancata adesione
alla mediazione, consentendo al giudice successrntmadito di trarre argomenti di
provaexart. 116 c.p.c. dalla mancata partecipazione abimiro e prevedendo altresi la
condanna della parte costituita che non abbia @pd® al procedimento senza
giustificato motivo al versamento all’entrata déabcio dello Stato di una somma di
importo corrispondente al contributo unificato dtwvper il giudizio. Cosi come la
mancata ingiustificata accettazione della propdéstanulata dal mediatore, laddove ad
essa corrisponda il contenuto del provvedimentoclosivo del giudizio, comporta
I'esclusione della ripetizione delle spese sostemdapo la formulazione della proposta
dalla parte vincitrice che I'ha rifiutata, nonch& ¢ondanna al rimborso delle spese
sostenute dalla parte soccombente nel medesimodpee al versamento all’entrata del
bilancio dello Stato di un’ulteriore somma di imgorcorrispondente al contributo
unificato dovuto. Resta ferma I'applicabilita deaitit. 92 e 96 c.p.c.

Altre importanti novita riguardano I'accordo raggia in sede di mediazione che,
una volta sottoscritto anche dagli avvocati debetip costituisce titolo esecutivo senza
necessita di omologa da parte del presidente dblUfale. Inoltre € reso trascrivibile

I'accordo che accerta I'avvenuta usucapione.
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Con la Circolare del 27 novembre 2013, il Dipartmeeper gli affari di giustizia
— Reparto mediazione ha fornito alcune linee imtgtive e alcune direttive in materia.

Si ritiene interessante ai fini di questo studiamemare i chiarimenti forniti dalla
Circolare in ordine all'indennita dovuta per il mo incontro di mediazione e alle spese
di avvio del procedimento. La Circolare chiarisdee dl termine tompenso di cui
all'art. 17, comma 5, del d.lgs. n. 28/2010 nonlude le spese di avvio del
procedimento. Le spese di avvio sono dovute daaenite le parti comparse al primo
incontro. Nel caso in cui la parte invitante noa somparsa al primo incontro, nessuna
indennita pud essere richiesta alla parte invithiR sia viceversa comparsa. Oltre alle
spese di avvio dovranno essere corrisposte le sppas@elocumentate. Le spese di avvio
sono stabilite in misura fissa ed unitaria e rigaao i costi che gravano sull’organismo
di mediazione per poter avviare il procedimentandidiazione (ricezione della istanza,
visione da parte della segreteria, fascicolaziomegestrazione, comunicazione all’altra
parte dell'inizio della procedura etc., cioe tugeattivita di segreteria prodromiche alla
mediazione vera e propria svolta dal mediatoredeE®no determinate nella misura fissa
di € 40.

Il Ministero della giustizia ha registrato al 31celimbre 2013, con riferimento
all'intero anno 2013, liscrizione di 41.604 proaaénti, naturalmente con una maggiore
incidenza in questo periodo, rispetto ai precedasiodi di osservazione, delle iscrizioni
volontarie, sempre nell’ambito del d.lgs. n. 2820’ tornata a salire rispetto al 2012 la
percentuale di comparizione dell'aderente, pari 3@,4%, cosi come quella di
raggiungimento dell’accordo, risalita al 42,4%.

E’ forse presto per svolgere un bilancio dell'dffet utilita dell'istituto della
mediazione, ma deve osservarsi comungque che laat@gemin materia ha generato
numerosi dubbi interpretativi sin dalla sua entrataigore.

| punti piu problematici dell’istituto sono contenuel profilo relativo ai rapporti
tra mediazione e processo. Innanzitutto, la “gdizi®ne condizionata”. Su questo tema
la Corte costituzionale si € pronunciata con lataitsentenza n. 276 del 2000 con cui
aveva rigettato la questione di costituzionalithesata rispetto agli artt. 410, 410 bis e
412 bis c.p.c. in relazione agli artt. 24 e 76 Casffermando che I'obbligatorieta del
“filtro” non é di per sé incostituzionale, se nanpedisce o non rende particolarmente
difficile I'accesso alla via giurisdizionale, e qdi se rappresenta una mera condizione di
procedibilita.

Sulla legittimita dei sistemi di accesso condizibsaé pure di recente espressa la
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Corte di giustizia. | giudici hanno affermato chepiiincipio della tutela giurisdizionale
effettiva non osta ad una normativa nazionale amgone il previo esperimento di una
procedura di conciliazione extragiudiziale, a caratie che tale procedura non conduca a
una decisione vincolante per le parti, non comparii ritardo sostanziale per la
proposizione di un ricorso giurisdizionale, sospend prescrizione dei diritti in
guestione, non generi costi (oppure generi costiélevati) per le parti, e purché la via
elettronica non costituisca I'unica modalita peceatere alla procedura di conciliazione e
sia comunque possibile chiedere e ottenere promesti provvisori nelle eccezionali
ipotesi d’urgenz3.

Il secondo dei punti piu criticati € quello che udgda le garanzie della
professionalita e della competenza dei mediatori.

| soli requisiti generali di Serietd e di “efficienzd degli enti pubblici e privati
abilitati a costituire gli Organismi di mediazioneenzionati dalla normativa non paiono
sufficienti ad assicurare la prestazione di unigandi elevata qualita. | requisiti richiesti
per l'accreditamento dellEnte di mediazione presisiMinistero e per liscrizione
nell'apposito Registro non si riferiscono alla msdionalita dei mediatori, non fissano
modalita per acquisirla e parametri per valutam&ntre € chiaro che il successo della
mediazione (e tutti gli altri strumenti per la coosione stragiudiziale delle
controversie) dipende molto dalla fissazione dic#me requisiti di accesso, di regole
sulla formazione e sulla specializzazione dei ntediadi garanzie, di doveri e di
responsabilita.

Tuttavia, bisogna mettere in evidenza che il Decdsl fare ha aggiunto all’art.
16 del d.Igs. n. 28/2010 @rganismi di mediazione e registro. Elenco dei faton”) il
comma 4 bis, che statuisce che gli avvocati is@iitalbo siano di diritto mediatori e che
gli avvocati iscritti ad Organismi di mediazionebdano essere adeguatamente formati in
materia di mediazione e conservare la propria pegpane svolgendo percorsi di
aggiornamento teorico-pratici a questo indirizzitnltre il successivo comma 5 dispone
l'istituzione presso il Ministero della giustiziaramite con decreto ministeriale,
dell'elenco dei formatori per la mediazione. Il o stabilisce i criteri per l'iscrizione,
per la sospensione e la cancellazione degli isaniihché per lo svolgimento dell'attivita
di formazione, che deve essere tale da garanteeatl livelli di formazione dei

mediatori. Lo stesso decreto e chiamato a staldirdata a decorrere dalla quale la

> Corte giust. UE, 18 marzo 2010, causa C-317/081&EB, C-319/09 e C-320/09, @iur. it., 2010, 2585.
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partecipazione all'attivita di formazione assumaibmediatore la qualita di requisito di
qualificazione professionale.

Con il decreto del Ministero della giustizia n. 1€l 2010 sono stati determinati i
criteri e le modalita di iscrizione e di tenuta &elgistro degli Organismi di mediazione e
dell’elenco dei formatori per la mediazione. Aiifidell'iscrizione dell’Organismo nel
Registro, il decreto richiede, fra le altre coseyérifica dei requisiti di qualificazione dei
mediatori, ai quali € richiesto: il possesso dtitmlo di studio non inferiore al diploma di
laurea universitaria triennale o, in alternativesctizione a un Ordine o ad un Collegio
professionale; il possesso di una specifica fororezie di uno specifico aggiornamento
almeno biennale, acquisiti presso gli enti di fozioae; il possessori una serie di requisiti
di onorabilita, consistenti nel non avere riportatindanne definitive per delitti non
colposi 0 a pena detentiva non sospesa, non esmenso nell'interdizione perpetua o
temporanea dai pubblici uffici, non essere stattoposto a misure di prevenzione o di
sicurezza e non avere riportato sanzioni disciplishaerse dall'avvertimento.

Per poter svolgere le funzioni di mediatore, i sitignteressati devono pertanto
avere compiuto una formazione specifica e sotto@atsun percorso di aggiornamento
della durata di due anni. A completamento, il dec@el Ministero della giustizia n.
145/2011, di modifica e integrazione del decretb 20840, ha disposto che, durante il
biennio di aggiornamento, i mediatori debbano pgrtere, in forma di tirocinio assistito,
ad almeno venti casi di mediazione svolti presgamismi iscritti, e chedli affari di
mediazioné siano ad essi assegnati in basecatéri inderogabili predeterminati e
rispettosi della specifica competenza professiofal¢ desunta anche dalla tipologia di
laurea universitaria posseduta

Quanto alla previsione del comma 4 bis dell’'art.débd.lgs. n. 28/2010 secondo
la quale gli avvocati iscritti all’albo sono di diritto meditori”, si ritiene di escludere,
considerando il complesso della normativa, che agtvocati possano esercitare la
funzione di mediatore al di fuori di un Organisniarkediazione, sia perché ai mediatori
e fatto divieto di percepire compensi direttameatdbe parti, sia perché tutto il sistema e
fondato sul presupposto che la mediazione si svaolgilambito di un Organismo
specializzato e assoggettato a controlli e resyilitsa

Si apprezzano le disposizioni in materia di forroaei dei mediatori, ai quali &
garantito quel percorso formativo specifico che ®ononfigurato, invece, per i futuri
conciliatori e arbitri nell’ambito lavoristico. Cgrtessivamente, ci si puo pero domandare

se il metodo prescelto dal legislatore per diffaedana cultura della mediazione sia

63



quello corretto, o se il legislatore abbia piutbosercato di raggiungere I'obiettivo della
diffusione della mediazione imponendola nei faitztamente alle parti in lite.

6. IL RUOLO DELLA FONTE CONTRATTUALE

6.1 IL CONTRATTO COLLETTIVO COME STRUMENTO DI ATTUZIONE DELLA
LEGGE

Nel contesto delle discipline legislative della citinzione e dell’arbitrato di
lavoro cosi delineato, la contrattazione collettiva assunto un ruolo di particolare

rilievo, soprattutto in ordine al secondo dei dstéditi citati.

Si richiama, innanzitutto, in proposito il commermtre si € dedicato nelle pagine
precedenti agli Accordi interconfederali che neD@@ nel 2001 si sono occupati delle
procedure conciliative e arbitrali rispettivameinteelazione al settore del lavoro privato
e a quello del pubblico impiego.

Inoltre, si richiama in questa sede quanto si éodgtca I'ampia discrezionalita
che la formulazione dell’'art. 412 ter c.p.c. susoes all'intervento del Collegato lavoro
riconosce all’autonomia collettiva per la definizéo di procedimenti conciliativi e
arbitrali.

A completamento dell’analisi del ruolo della fonteontrattuale nella
determinazione degli strumenti per la composizistragiudiziale delle controversie di
lavoro si intende approfondire la piu criticata iéache la |. n. 183/2010 ha apportato in
materia di arbitrato, cioé la disciplina delle dale compromissorie nel contratto di
lavoro; tuttavia ci si soffermera prima sulla disaan delle modalita con cui la
contrattazione collettiva stipulata dopo il 2010 irgervenuta sulle procedure di
conciliazione e di arbitrato.

Si ritiene di poter suddividere in due gruppi i tratti collettivi che contengono
disposizioni su conciliazione ed arbitrato, eschdie quei contratti che contemplano
I'apposizione della clausola compromissoria, digiudirainfra.

Rientrano nel primo gruppo i contratti che attualao disciplina di legge
elaborando alcune procedure conciliative e arbitked sono descritte dal contratto stesso
come facoltative e alternative ai procedimenti @ussono essere svolti nella sede
amministrativa secondo le regole fissate dallagegg

Come si vedra, le clausole contrattuali prevedommcgdure che assumono a

modello quelle di legge, rendendole tuttavia puidé e piu agevoli per i soggetti in lite;
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per esempio, per quanto riguarda le procedureralibiescludendo la possibilita di
presentare domande riconvenzionali che, invecerdaedura di cui all'art. 412 quater
c.p.c. consente al convenuto di proporre e chata sggetto di dibattito in dottrina.

Il Contratto Credito del 19 gennaio 20%%2indica all'art. 11, rubricato
“Conciliazione delle controversie individuali di o e arbitratd, che: “Al fine di
promuovere e favorire, in alternativa al ricorsoudiziale, una soluzione piu rapida e
meno onerosa delle controversie individuali di lenosono previste le seguenti
procedure facoltative di conciliazione ed arbitraio attuazione dell’art. 412 ter c.p’c.

Proseguendo nella disamina secondo un ordine @gmol di stipula degli
accordi si pone l'attenzione sulla precisione @guale il Contratto Anffas del 31 luglio
2012 da conto delle previsioni normative attraversotgaaarticoli distinti. L’'art. 88 &
rubricato “Tentativo facoltativo di conciliazione in sede siodl€’ e riferisce come Per
le controversie individuali che dovessero sorgereniidine al trattamento economico e
normativo della lavoratrice o del lavoratore, sthtni dalla legge, da accordi o dal
presente contratto, la conciliazione e l'arbitrai@ sensi delle normativa vigente)
possono essere svolti presso le sedi delle orgazimzi sindacali alle quali il lavoratore
aderisce 0 a cui ha conferito mandato, ai sendiatéicolo 31 comma 6 della legge 183
del 2010, che sostituisce I'articolo 412 ter c.p.ta norma si chiude dichiarando che le
parti sono libere di seguire le procedure cherdataro piu opportune in caso di fallimento
del tentativo.

Il successivo art. 89 € dedicato d@khtativo facoltativo di conciliazione presso la
Commissione di conciliazione della Direzione proiate del lavord e ricorda ai
lavoratori che la conciliazione puo essere promasszhe presso le Commissioni di
conciliazione istituite nelle sedi amministratiwedividuate secondo i criteri dell’art. 413
c.p.c. nel rispetto dei commi da 1 a 5 dell’'art.d&lla |. n. 183/2010.

Ad occuparsi dell’Arbitrato irrituale” € l'art. 90 del Contratto. La norma
specifica la facolta delle parti di devolvere aditar (oltre che agli Organismi
conciliativi) la risoluzione delle controversie duhttamento economico e normativo del
lavoro, usufruendo o della procedura di cui alld@t2 quater c.p.c. o di quella in sede
sindacale di seguito descritta ai sensi dell’a® &r c.p.c.

Infine, l'art. 91 fa esplicitamente salva l'opziorger il processo ordinario:

% Contratto collettivo nazionale di lavoro per i qiadirettivi e per il personale delle aree professili
dipendenti dalle imprese creditizie, finanziaristeimentali del 19 gennaio 2012.

® Contratto collettivo nazionale di lavoro per le daatrici ed i lavoratori dipendenti dalle strutture
associative ANFASS-ONLUS 2010-2010 del 31 luglid20

65



rubricata Facolta delle parti di adire I'Autorita giudiziaria la disposizione sancisce
che: ‘E’ sempre fatta salva la facolta delle parti di eglil’Autorita giudiziaria senza
esperire le procedure di cui al precedente art. 88, 90. Per tutto quanto non previsto
negli articoli 88, 89, 90, si fa riferimento allagislazione vigente

Il Contratto Assicurazioni (societa di assistenda) 3 dicembre 20F2 rubrica
'art. 55 “Collegio di conciliazione ed arbitratoe vi disciplina la procedura di
conciliazione a cui le parti possono fare riferitieeper esperire il tentativo facoltativo di
conciliazioneex art. 410 c.p.c. delle vertenze (anche collettnedative ai rapporti di
lavoro di cui all’art. 409 c.p.c., nonché, semprepplicazione dell’art. 412 ter c.p.c., vi
specifica le modalita dell’arbitrato in sede sirgla¢c che vengono estese anche alle
controversie per I'impugnazione delle sanzioni igisgari ai sensi dell’art. 7 Stat. lav. e
alle controversie relative all'interpretazione ggblicazione del contratto collettivo.

Ed ancora, il Contratto Avis del 15 maggio 281$pecifica le previsioni di legge
attraverso tre articoli.

All'art. 80, “Tentativo facoltativo di conciliazione in sede siodl€, il contratto
indica che Per le controversie individuali che dovessero soegen ordine al
trattamento economico e normativo dei dipendetdhito dalla legge, da accordi e dal
presente contratto, la conciliazione e larbitrataj sensi della normativa vigente,
possono essere svolti presso le sedi delle orgazimzi sindacali alle quali il lavoratore
aderisce 0 a cui ha conferito mandato, ai sendiateél 31 comma 6 della legge 183 del
2010, che sostituisce lart. 412 ter c.j.cQuanto al procedimento da esperire, il
contratto precisa che esso si svolgera davantired @ommissione composta da due
membri, uno per ciascuna delle parti, che dovrgmoevedere a nominarlo entro dieci
giorni dalla richiesta di esperimento del tentativaella riunione le parti potranno
essere assistite da persona o associazione diifidUdentativo di conciliazione dovra
essere espletato entro trenta giorni dalla preseimtae della richiesta. Trascorso tale
termine il tentativo si considera comunque esptet@ve il tentativo di conciliazione
riuscisse, sara formato processo verbale, redatt@uattro originali, sottoscritto dalle
parti interessate e dai componenti della Commissiomuali certificano I'autografia
della sottoscrizione delle parti. Il processo vdebdi avvenuta conciliazione & depositato
presso la DTL competente per territorio a cura diaudelle parti. Una delle parti

®2 Contratto collettivo di lavoro per i dipendenti lde$ocieta di assicurazione assistenza e le aziginde
servizi intrinsecamente ordinate e funzionali atlesse del 3 dicembre 2012.
® Contratto collettivo nazionale di lavoro dei dipentd AVIS del 15 maggio 2013,

66



interessata, puo presentare istanza al giudice abeertata la regolarita formale del
verbale di conciliazione, lo dichiara esecutivo cdecreto. Per la validita e, quindi,
'inoppugnabilita, di una transazione stipulata sede di conciliazione sindacale e
necessaria l'assistenza e la sottoscrizione daepaletl legittimo rappresentante della
Organizzazione sindacale di fiducia del lavoratd@aie non dovesse riuscire il tentativo,
le parti saranno libere di seguire le procedure chierranno piu opportuné

Il successivo art. 81 si occupa d&khtativo facoltativo di conciliazione presso la
Commissione di conciliazione della Direzione temidle del lavord, per ricordare che,
con riferimento alle medesime controversie cheiwastono I'ambito operativo dell’art.
80, ‘il lavoratore pud promuovere anche tramite I'Orgarazione alla quale aderisce o
a cui ha conferito mandato, un tentativo di cor@lone presso la Commissione di
conciliazione, istituita presso le Direzioni prouiali del lavoro, individuate secondo i
criteri dell’art. 413 c.p.c., nel rispetto dell’adolo 31 della legge n. 183 dell’anno 2010,
commil, 2,3,4¢€5

L’art. 82 del contratto si occupa, infine, delArbitrato irrituale”, al quale, come
ulteriore possibilita, potranno essere devoluteventuali controversie sul trattamento
economico e normativo dei lavoratodi“sensi dell’art. 31 comma 8 della legge 183 del
2010, che sostituisce l'articolo 412 quater c.pferma restando in un caso come
nell’altro la facolta di una delle parti di adiréAutorita Giudiziaria o di avvalersi delle
procedure di conciliazione ed arbitrato. Il Collegidi conciliazione e arbitrato e
composto da un rappresentante di ciascuna dellé pata un terzo membro, in funzione
di presidente, scelto di comune accordo dagli arlit parte tra i professori universitari
di materie giuridiche e gli avvocati ammessi al rpainio davanti alla Corte di
cassazione. La parte che intenda ricorrere al Ggthedi conciliazione e arbitrato deve
notificare all’altra parte un ricorso sottoscritto,personalmente o da un suo
rappresentante al quale abbia conferito mandatoresgo il quale deve eleggere il
domicilio. Se la parte convenuta intende accettiEreprocedura di conciliazione e
arbitrato nomina il proprio arbitro di parte, il gale entro trenta giorni dalla notifica del
ricorso procede, ove possibile, concordemente calird arbitro, alla scelta del
presidente e della sede del Collegio. La parte eonta, entro trenta giorni da tale
scelta, deve depositare presso la sede del Collega memoria difensiva. Entro dieci
giorni dal deposito della memoria difensiva il ricente puo depositare presso la sede
del Collegio una memoria di replica senza modifecak contenuto del ricorso. Nei

successivi dieci giorni il convenuto pud depositpresso la sede del Collegio una
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controreplica senza modificare il contenuto dellamoria difensiva. Il Collegio fissa il
giorno dell'udienza, da tenere entro trenta giomlla scadenza del termine per la
controreplica del convenuto, dandone comunicaziale parti, nel domicilio eletto,
almeno dieci giorni prima. All'udienza il Collegesperisce il tentativo di conciliazione.
Se la conciliazione riesce, si forma processo Merlche deve essere sottoscritto dalle
parti e dal presidente del Collegio che ha espeiitaentativo, il quale certifica
l'autografia della sottoscrizione delle parti o laro impossibilita di sottoscrivere. I
processo verbale & depositato a cura delle paté @lancelleria del Tribunale nella cui
circoscrizione e stato formato. La parte intereasaiio presentare istanza al giudice per
ottenere il decreto di esecutivita del verbale dinciliazione. Se il tentativo di
conciliazione si e svolto in sede sindacale, ilqesso verbale di avvenuta conciliazione é
depositato presso I'Ufficio provinciale del lavom cura di una delle parti o per il
tramite di un’associazione sindacale. La parte iegsata pud presentare istanza al
giudice per ottenere il decreto di esecutivita darbale di conciliazione. Se la
conciliazione non riesce si seguono le disposizimtiiarticolo 31 comma 8 della legge
183 del 2010

6.2 IL CONTRATTO COLLETTIVO COME VEICOLO DI IMPOSI®ONE DELL'OBBLIGO
DI ESPERIRE IL TENTATIVO DI CONCILIAZIONE DELLE CONROVERSIE DI LAVORO

Il secondo gruppo di contratti & costituito da duagcordi che vincolano le parti
della controversia all'esperimento di un tentativddi conciliazione preventivo
all'instaurazione del giudizio, andando oltre Idigazioni di legge.

Per fornire un’esemplificazione di questo gruppotcattuale si richiamano alcuni
accordi di recente sottoscrizione.

Il Contratto Agricoltura (Contoterzismo) del 21 giw 2019* dedica I'art. 39 alle
“Controversié e vi riferisce che: Ih caso di controversia tra datore di lavoro e
lavoratore, dipendente dall’applicazione di leggpntratto collettivo o, comunque, in
dipendenza del rapporto di lavoro, qualora le pastesse non raggiungano l'accordo
direttamente, la controversia individuale dovra exes demandata alle rispettive
organizzazioni sindacali territoriali, le quali, & 15 giorni dalla richiesta di una delle
parti, esperiranno il tentativo di composizioneldelertenza. Se la controversia discende

dal riconoscimento della qualifica in rapporto alleansioni effettivamente svolte dal

* Contratto collettivo nazionale di lavoro per i laatori dipendenti delle imprese che esercitanaititili
contoterzismo in agricoltura del 21 giugno 2012.
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lavoratore, dalla mancata od erronea applicaziomd’drticolato del presente contratto,

il tentativo di amichevole componimento sara espbeton l'assistenza di due esperti,
nominati dalle organizzazioni sindacali cui adedso od abbiano conferito mandato, il
datore di lavoro ed il lavoratore

Piu di recente, il Contratto Lavoro domestico delnaggio 201% ha intitolato il
proprio art. 46 Commissioni territoriali di conciliaziofiie vi ha stabilito che:Per tutte
le vertenze individuali di lavoro relative all’appazione del presente contratto, le parti
esperiranno, prima dell'azione giudiziaria, il tenivo di conciliazione, di cui all’art. 410
e seguenti del Cod. Proc. civ.

Di particolare interesse, anche in consideraziogléedtensione della categoria
professionale alla quale si riferisce, e di angatarecente stipula, € il Contratto Turismo
del 18 gennaio 2014 stipulato da FederalberghiLEAMS-CGIL, FISASCAT-CISL e
UILTUCS-UIL®.

All'art. 33 il Contratto disciplina leProcedure per la conciliazione delle vertenze
individuali”, demandando le vertenze relative ai rapportasibfo subordinato all’esame
della Commissione di conciliazione prima dell'azogiudiziaria: ta Commissione di
conciliazione in sede sindacale &€ composta da uppresentante della locale
Organizzazione sindacale degli imprenditori allaatpil’azienda aderisce e/o conferisce
mandato e da un rappresentante della locale Orga@iione sindacale dei lavoratori
alla quale il dipendente e iscritto e/o conferiscendato. La Commissione ha sede
presso la Commissione paritetica o presso il Cedirservizio o presso I'Ente bilaterale
territoriale, cui compete [listituzione di un’appts segreteria. La richiesta di
conciliazione, che deve contenere gli elementiresak della controversia, deve essere
inviata presso la sede della Commissione, a megzoomandata con avviso di ricevuta
o altro mezzo equipollente. La segreteria della @ussione, ricevuta la richiesta,
convoca le parti per una riunione da tenersi enttieci giorni dal ricevimento della
richiesta stessa, invitandole a designare entroo ogfiorni le Organizzazioni cui
aderiscono e/o conferiscono mandato. La comunic&zidi cui al comma precedente
interrompe la prescrizione e sospende per la dudshtentativo di conciliazione e per i
venti giorni successivi alla sua conclusione, itoleso di ogni termine di decadenza. i

tentativo di conciliazione deve essere espletatmesessanta giorni dalla presentazione

® Ipotesi di contratto collettivo nazionale di lavesolla disciplina del rapporto di lavoro domestitel 21
maggio 2013.

* Contratto collettivo nazionale di lavoro per i digienti dalle aziende dal settore turismo del 2brizio
2010 rinnovato il 18 gennaio 2014.

69



della richiesta. Dell’esame di ogni vertenza desgsege redatto verbale sia nel caso di
composizione della stessa, sia nel caso di maneatwrdo. In caso di mancata
comparizione di una delle parti, la segreteria steera alla parte interessata la relativa
attestazione. | verbali di conciliazione o di matwcaccordo, redatti in sei copie,
dovranno essere sottoscritti dalle parti interegsatdai componenti la Commissione. |
verbali di mancato accordo dovranno contenere lgiori del mancato accordo e
potranno indicare la soluzione anche parziale suljaale le parti concordano. La
segreteria della Commissione, su richiesta dellagaiu diligente, deposita una copia
del verbale presso la Direzione del lavoro compitgyer territorio ai sensi degli artt.
411 e 412 c.p.t. La norma precisa infine che le decisioni dellan@nissione non
determinano un’interpretazione autentica delle sziéeidel contratto collettivo, né degli
accordi territoriali, che resta demandata alla C@ssione paritetica.

Il successivo art. 34 disciplina ilCbllegio arbitral€, a cui le parti possono
deferire la risoluzione delle controversie se rité¢ivo di conciliazione facoltativo di cui
all'art. 410 c.p.c. oppure il tentativo di concdiane previsto dall’art. 33 del contratto per
le vertenze che coinvolgono i lavoratori subordimain hanno avuto esito positivo, e in
alternativa al ricorso all’Autoritd giudiziaria. ICollegio é istituito a cura delle
associazioni territoriali aderenti alle Organizoszzistipulanti. La procedura prevede che
“listanza della parte, avente medesimo oggetto mezmto dell’eventuale precedente
tentativo di conciliazione e contenente tutti déreenti utili a definire le richieste, sara
presentata, attraverso I'Organizzazione a cui lartpastessa aderisce e/o conferisce
mandato, alla segreteria del Collegio arbitrale,centemporaneamente all’altra parte.
L’altra parte e tenuta a manifestare la propria etgale adesione al Collegio arbitrale
entro il termine di quindici giorni dal ricevimenttell'istanza, con facolta di presentare
contestualmente o fino alla prima udienza uno seriifensivo. Entrambe le parti
possono manifestare la propria volonta di rinun€aalla procedura arbitrale con
dichiarazione scritta da recapitare alla segretedal Collegio fino al giorno antecedente
alla prima udienza. Il Collegio € composto da trembri, uno dei quali designato dalla
Organizzazione imprenditoriale territorialmente qostente, un altro designato
dall’Organizzazione sindacale territoriale a cui lhvoratore sia iscritto o conferisca
mandato, un terzo con funzioni di presidente notoilgih comune accordo dalle predette
Organizzazioni territoriali. | due membri designati rappresentanza di ciascuna delle
parti possono coincidere con coloro che hanno dagpda conciliazione nell'interesse

delle stesse partiln caso di mancato accordo sulla designazione delsidente del
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Collegio, quest'ultimo verra estratto a sorte tradminativi compresi in un'apposita lista
di nomi non superiori a sei, preventivamente codata o, in mancanza di cio, sara
designato, su richiesta di una o di entrambe le d@igzazioni predette, dal Presidente
del Tribunale competente per territorio. Il Presnte del Collegio nominato di comune
accordo dura in carica un anno ed il suo mandateirtnovabile. Il Presidente del
Collegio, ricevuta listanza provvede a fissare renguindici giorni la data di
convocazione del Collegio il quale ha facolta diogedere ad una fase istruttoria
secondo modalita che potranno prevedere: a) I'nagatorio libero delle parti e di
eventuali testi; b) l'autorizzazione al depositoddicumenti, memorie e repliche a cura
delle parti o dei procuratori di queste; c) everitualteriori elementi istruttori. Il
Collegio emettera il proprio lodo entro 45 giorniallh data della prima riunione,
dandone tempestiva comunicazione alle parti insats salva la facolta del Presidente
di disporre una proroga fino ad un massimo di utigrquindici giorni, in relazione a
necessita inerenti lo svolgimento della procedur@ompensi per gli arbitri saranno
stabiliti in misura fissa. Le funzioni di segretedel Collegio sono svolte dalla segreteria
di cui all'art. 33. Le parti si danno atto che ilollegio arbitrale ha natura irrituale ed e
istituito ai sensi e per gli effetti della legge Hposto 1973, n. 533, e successive
modificazioni e integrazioni, e svolge le proprienZioni sulla base di apposito
regolamento. Il lodo arbitrale acquista efficacia titolo esecutivo, osservate le
disposizioni dell'art. 412 quater del codice di pedura civilé.

Il Contratto collettivo prevede, poi, all'art. 36 fProcedure di conciliazione ed
arbitrato relative alle sanzioni disciplindrialternative rispetto a quella di cui all’art. 7
Stat. lav., in virtu del comma 7 della norma statiat che fa salve le eventuadirfaloghe
procedure previste dai contratti collettivi di lanad. La disposizione indica cheFérme
restando la facolta di adire l'autorita giudiziaria di avvalersi delle procedure previste
dall'art. 7 della legge n. 300/1970, il lavoratoat quale e stata applicata una sanzione
disciplinare pu0 promuovere, nei venti giorni swgsigi, anche per mezzo
dell'Organizzazione sindacale dei lavoratori allaade e iscritto e/o conferisce mandato,
la costituzione, tramite la segreteria della Consmise di conciliazione, di un Collegio
di conciliazione e arbitratoll Collegio di conciliazione ed arbitrato € composia un
rappresentante di ciascuna delle parti e da underembro scelto di comune accordo o,
in difetto di accordo, estratto a sorte da un elendi esperti istituito presso la
Commissione stessd.'elenco di cui al comma precedente € formato daeseerti

indicati di comune accordo dalle locali Organizzazi sindacali dei datori di lavoro e

71



dalle locali Organizzazioni sindacali dei lavoratorlderenti alle Organizzazioni
stipulanti il presente contratto. La segreteria ldeiCommissione di conciliazione,
ricevuta la richiesta, invita il datore di lavoro mominare il proprio rappresentante in
seno al Collegio.Qualora il datore di lavoro non provveda a nominateproprio
rappresentante entro dieci giorni dal ricevimenglethvito di cui al comma precedente,
la sanzione disciplinare non ha effetto. La saneidisciplinare resta sospesa fino alla
pronuncia da parte del Collegio. Se il datore dvdao adisce l'autorita giudiziaria, la
sanzione disciplinare resta sospesa fino alla dabne del giudizia

Cosi suddivisi i contratti collettivi che si occuya delle procedure di
conciliazione e di arbitrato, per rendere contdeddiverse modalita di approccio della
contrattazione collettiva alla materia, si trattera il tema della clausola compromissoria
inserita nel contratto individuale di lavoro ai sedel Collegato lavoro e il ruolo svolto a

riguardo dalla contrattazione collettiva.

6.3 IL RUOLO DIRIMENTE DEL CONTRATTO COLLETTIVO PERLINSERIMENTO
DELLA CLAUSOLA COMPROMISSORIA NEL CONTRATTO INDIVIDJALE DI LAVORO

Con riguardo a tutti i rapporti di cui all’'art. 4@.c., il comma 10 dell’'art. 31 del
Collegato lavoro ha introdotto la possibilita perdatore di lavoro e il lavoratore di
pattuire una clausola compromissoria mediante Eegassi si impegnano a devolvere
agli arbitri, e non al giudice del lavoro, le camversie che dovessero insorgere in
relazione al rapporto.

Come e ben noto, il compromesso e un accordo “stuakzzato” rispetto al caso
concreto, poiché la controversia che si decideetlrite agli arbitri € gia insorta. Con la
clausola compromissoria, invece, le parti del attra cui la clausola accede decidono
per il futuro che tutte le controversie che dovess$m loro insorgere non saranno decise
in Tribunale, ma in arbitrato.

L’apposizione della clausola compromissoria ai watit di lavoro era stata
espressamente ammessa dall’art. 808 c.p.c. nel pestedente la riforma del 2006, a
condizione che I'arbitrato fosse previsto dai catttrcollettivi, e comunque senza che ne
risultasse pregiudicata la liberta delle partiidoigersi al giudice per azionare la propria
pretesa. Questa condizione sembrava d’altronder poieientare la clausola sempre e
comunque. La contraddizione era stata superatapretando la normativa come se
guesta avesse inteso riferire la conservaziona deltanzia del giudice ordinario al solo

caso del compromesso e non a quello della clawsotgoromissoria. Era precluso alla
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clausola di autorizzare un giudizio di equita, rfendi dichiarare la non impugnabilita
del lodo.

La riforma del 2006 revisionava l'art. 808 c.p.ancellando ogni riferimento alle
controversie di lavoro e trasferiva nell’art. 80f.c. il solo vincolo della previsione
dell'arbitrato da parte della legge o della con&abne collettiva e non quello della
necessaria salvezza del giudizio ordinario. Nonvwaetrasferito il divieto del giudizio di
equita. Tutto cio lasciava intendere una liberalizane della clausola compromissoria,
anche per un giudizio arbitrale d’equita. Tuttaldariforma del 2006 riscriveva anche
lart. 829 c.p.c. al cui comma 4 viene fatta saper le controversie di lavoro
'impugnabilita del lodo per violazione delle regotli diritto relative al merito della
controversia. Da questa disposizione alcuni deamava sopravvivenza dell’arbitrato di
equita, nonostante questo fosse sparito dallardettella norma. Ora, se € vero che |l
giudizio di equita non e di per sé un giudizio inlazione delle norme inderogabili, &
anche vero che il comma 4 del nuovo art. 829 cyewiva ad incidere quantomeno sulla
stabilita del lodo pronunciato in base ad essan@e sulla validita della clausola
compromissoria che lo prevede¥se

Il Collegato lavoro e intervenuto sul tema senzeerirenire sul Codice di
procedura civile, ponendosi come disciplina specilal disciplina generale della clausola
compromissoria resta quella dell’art. 808 c.p.c.

Oltre ad avere suscitato grandissime perplessitta mttrina, il comma 10
dell'art. 31 della I. n. 183/2010 ha rappresent&tmotivo principale del rinvio alle
Camere del testo normativo da parte del Presidigite Repubblica.

La disposizione rimanda alle modalita di esercaél'arbitrato di cui agli artt.
412 e 412 quater c.p.c. Ne consegue senza dubbidecparti stipulanti possono oggi
optare anche per un giudizio arbitrale di equita.

All'apposizione della clausola sono state poste womdizione ed alcune
limitazioni.

La condizione si colloca “a monte” rispetto allmiliazioni; in essa si rinviene il
ruolo dirimente della contrattazione collettivaliahbito di questa tematica. Infatti, la
clausola compromissoria potra essere apposta élattonindividuale $olo ove cio sia
previsto da accordi interconfederali o da contrattillettivi stipulati dalle organizzazioni

dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativante piu rappresentative sul piano

” CESTER C.La clausola compromissoria nel Collegato lavoro @Qih Lav. giur, 2011, 1, p. 23 e ss.
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nazionalé. Il comma 11 dellart. 31 indicava poi che, insasza di tali accordi o

contratti, una volta che fossero trascorsi dodiesntall’entrata in vigore della legge, il
Ministro del lavoro avrebbe potuto esercitare tzoft di convocare le organizzazioni dei
lavoratori e dei datori di lavoro comparativamepia rappresentative per tentare di
raggiungere l'accordo. Ove le parti sociali nonsaeeo raggiunto I'accordo, il Ministro

avrebbe potuto regolare la materia con un propmetoin via sperimentafe

Quanto alle limitazioni, vale per tutte il giudizéh insufficienza che la dottrina
prevalente ha espresso a loro riguardo ritenend® icHimiti posti dalle legge
all'inserimento della clausola compromissoria nelntcatto individuale non siano
sufficienti a superare le problematiche legate estjuistituto.

Piu precisamente, sotto il profilo temporale, lgge stabilisce che la clausola non
puo essere stipulata prima che sia terminato ibgerdi prova, se previsto dal contratto,
oppure prima che siano decorsi trenta giorni dedtoscrizione del contratto. E’ chiaro
che il lavoratore, peraltro appena assunto, siatrov una condizione di debolezza
contrattuale rispetto al datore di lavoro che pmabiumente gli impedira di esprimere la
propria eventuale contrarieta all’apposizione deli@usola e lo portera ad accettare le
condizioni imposte dal datore di lavoro.

Sotto il profilo dei possibili contenuti della ckala, il comma 10 ne eccettua
dall’ambito di operativita le liti che ineriscona Irisoluzione del contratto. Questa
esclusione é stata aggiunta nel testo del Collelgatoro dopo il rinvio alle Camere da
parte del Capo dello Stato. Egli, pur avendo amaterl'impegno assunto dalla maggior
parte delle organizzazioni sindacali dei lavorawdelle associazione delle imprese con
la Dichiarazione comune dell'll marzo 2010 a dedincon tempestivita accordi
interconfederali nei quali si sarebbe appunto cooie che la clausola compromissoria
non avrebbe potuto riguardare le liti sulla risadume del rapporto, affermava chsofo il
legislatore pud e deve stabilire le condizioni gercpossa considerarsi effettiva la
volonta delle parti di ricorrere all'arbitrato; edo esso pud e deve stabilire quali siano i
diritti del lavoratore da tutelare con norme impéke di legge e quali normative invece
demandare alla contrattazione collettiva

Il legislatore ha posto un altro limite allinseento della clausola
compromissoria nel contratto di lavoro. Lo ha sdbmto, a pena di nullita, alla
certificazione della clausola ad opera degli orghrui all’art. 76 del d.lgs. n. 276/2003,
allo scopo di accertare la genuinita del consensstato dal lavoratore alla sottoscrizione

del patto. La funzione delle procedure di certfioae, che rispondono alla finalita
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ultima di ridurre il contenzioso sulla qualificap® dei contratti di lavoro e
sull'interpretazione delle relative clausole, elilgudi verificare che il contenuto delle
clausole contrattuali corrisponda all’effettiva @ota delle parti stipulanti. La verifica
viene compiuta ricorrendo al meccanismo che inridattviene definito della “volonta
assistita”, in quanto il soggetto debole del rappadovrebbe appunto beneficiare
dell'assistenza e della consulenza dei membri @allamissione di certificazione.

Anche a questo proposito il Presidente della Relmabesprimeva forti
perplessita. L'accertamento ad opera degli organdincui all'art. 76 del d.lgs n.
276/2003 appariva anch’esso una tutela insuffieiget la parte debole della relazione di
lavoro, perchétali organi — anche a prescindere dalle incerteza'ambito dei relativi
poteri, che scontano piu generali difficolta di Aowmtamento dell'istituto — non
potrebbero che prendere atto della volonta dichiardal lavoratore, una volta che sia
stata confermata in una fase che e pur sempretatigt del rapporto e nella quale
permane pertanto una ovvia condizione di debolezza

Si avverte tuttora la mancanza di un sistema peoiritrollo dell'operato delle
Commissioni di certificazione tale da assicurare ¢h funzione di consulenza e di
informazione circa le conseguenze della sottosmreidella clausola compromissoria
venga esercitata correttamente a beneficio deltgicge di lavoro che si accinge a
concludere il contratto. Tuttavia, anche laddowrghno di conciliazione adempia
adeguatamente al proprio dovere di assistenzairdaiimazione, lo squilibrio di potere
che caratterizza il rapporto indurra con buona gdlta il soggetto che offre la propria
prestazione di lavoro ad accettare quanto propdatodatore di lavoro. Le censure
espresse in proposito dal Presidente Napolitancsona state accolte dal Parlamento.

Il Parlamento non ha accolto neppure le censureilcBapo dello Stato aveva
indirizzato alla previsione della possibilita per parti di richiedere con la clausola
compromissoria una decisione secondo equita. Latéadi disporre in contratto per una
decisione arbitrale di equita non pud non raffegdarvalutazione di inadeguatezza delle
protezioni giuridiche offerte al lavoratore dallasaplina dell'arbitrato del 2010.
Risultava una garanzia insufficiente il genericéerrimento al rispetto dei principi
generali dell'ordinamentoche non appare come tale idoneo a ricomprenderte tiet
ipotesi di diritti indisponibili, al di 1a di quellcostituzionalmente garantiti; e comunque
un aspetto cosi delicato non puo essere affidatordrastanti orientamenti dottrinali e
giurisprudenziali, suscettibili di alimentare conigosi che la legge si propone invece di

evitaré'.
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Particolari perplessita si nutrono ancora oggi ierito all'estensione della
possibilita di ricorrere a questo tipo di arbitratache in materia di pubblico impiego, per
il timore che attraverso giudizi di equita si fices per incidere sui principi di buon
andamento, trasparenza ed imparzialita dell'aziemeninistrativa sanciti dall'art. 97
Cost.

Nonostante sia chiaro che il giudizio di equita goan giudizio reso fuori da un
sistema di regole né contro le regole e che, insidenazione dell'attuale realta del
mercato del lavoro, tale giudizio pud rappresentseeplicemente una possibilita
ulteriore per le parti, € indispensabile che entrami optino sulla base di una genuina e
consapevole manifestazione di volonta. Come affeambPresidente della Repubblica
nel proprio Messaggio, risulta imprescindibile atervento legislativo che definiscan*
modo puntuale modalita tempi e limiti che rendahniciorso all'arbitrato — nell'ambito
del rapporto di lavoro — coerente con la necessitaggarantire I'effettiva volontarieta
della clausola compromissoria e una adeguata tutdi diritti piu rilevanti del
lavoratore (da quelli costituzionalmente garanégli altri che si ritengano ugualmente
non negoziabili).

Soltanto assicurando un'adeguata tutela del lawesaseppure rapportata alle
peculiarita delle procedure di conciliazione edteatn, le modifiche normative potranno
contribuire alla diffusione dei due istituti neltteee delle liti lavoristiche e alla
formulazione di un giudizio positivo sulla loro iefenza.

In ordine allo stato di applicazione delle clausoéenpromissorie, si osserva che
non vi €, ad oggi, notizia di un intervento del Mtro del lavoro. Invece, nonostante le
previsioni di senso opposto, diversi sono statintratti collettivi che, a partire dal 2011,
hanno riconosciuto alle parti del rapporto di lavda facolta di pattuire clausole
compromissorie per devolvere al Collegio arbittaleontroversie che dovessero derivare
dal rapporto.

Vista la particolare rilevanza della questionejtene di riferire, almeno in parte,
in questa sede sulla citata contrattazione.

Il Contratto collettivo nazionale per i dipendeditagenzie di sicurezza sussidiaria
non armata e degli istituti investigativi sotto#criil 28 gennaio 2011 fra AISS, UGL e
Federterziario all’art. 30 ha individuato l'arbitbaquale metodologia vincolante per le
associazioni firmatarie e i loro assistiti da ing@ee nell’ipotesi di controversie sui
contenuti o sulle tipologie contrattuali contempladallo stesso contratto collettivo,

richiamando espressamente il comma 10 dell’artddlia |. n. 183/2010, fatto salvo il
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ricorso alla Commissione paritetica di conciliagogostituita nell’'ambito dell'ente
bilaterale di riferimento.

L’accordo del 26 febbraio 2011, ratificato con nimttie il 6 aprile 2011, fra la
CONFCOMMERCIO e la FISASCAT-CISL, la FILCAMS-CGIla UILTUCS-UIL per
il settore del commercio e del terziario (ma nelate che interessa non sottoscritto dalla
FILCAMS-CGIL), all’art. 38 bis consente alle padi pattuire, nell'ambito dei contratti
individuali di lavoro, clausole compromissorie eedevoluzione ad arbitri delle liti sorte
dal rapporto di lavoro, con specifica esclusion&@eache delle controversie relative ai
licenziamenti, di quelle relative ad infortuni e latde professionali e ad episodi di
mobbingo molestie sessuali. La disposizione aggiungelahg#ausola non pud essere
sottoscritta prima della conclusione del periodprmdiva, se pattuito, ovvero se non siano
trascorsi almeno trenta giorni dalla data di stpidne del contratto di lavoro. Essa
esclude, altresi, la sottoscrivibilita della cldasad un’ipotesi non prevista dalla legge,
ossia quella della lavoratrice, dall'inizio delipdo di gravidanza fino al compimento di
un anno di eta del bambino.

Sempre nel settore del commercio, I'accordo dehabzo 2011 tra Confesercenti,
UILTUCS e FISASCAT ha previsto, all'art. 38 bis,passibilita di pattuire nei contratti
individuali clausole compromissorie dirette a ritest in via preventiva al Collegio
arbitrale le liti derivanti dal rapporto di lavoragd eccezione delle liti che riguardano |l
licenziamento, gli infortuni sul lavoro e le malatprofessionali, le vicende diobbing
le molestie sessuali sul lavoro. La norma contaddtspecifica, poi, che la clausola
compromissoria non puo essere pattuita prima dehalusione del periodo di prova, ove
previsto, oppure prima che siano trascorsi tremdegdalla stipulazione del contratto di
lavoro, nonché dalle lavoratrici, dall'inizio delgravidanza sino al compimento di un
anno di eta del figlio.

Si segnala anche 'accordo del 28 maggio 2012 88 @CED e UGL, contenente
l'ipotesi di rinnovo del contratto collettivo di waro per i dipendenti dei centri di
elaborazione dati, per le societa tra professipeisstituite ai sensi dell’art. 10, I. n.
183/2011, per gli studi di professionisti non orgaati in ordini e collegi e per le agenzie
di servizi per il disbrigo di pratiche amministragi L'accordo prevede, infatti, un articolo
rubricato ‘Clausola compromissoriadi contenuto identico a quello delle corrispontile
norme vigenti nel settore del commercio e che aicta anch’essa specificamente il

comma 10 dell’art. 31 del Collegato lavoro.
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CAPITOLO 2

EFFETTIVITA ED EFFICACIA DEGLI STRUMENTI DI RISOLUZONE
DELLE CONTROVERSIE DI LAVORO ALTERNATIVI AL GIUDIZIO

1. UNA VALUTAZIONE SUGLI STRUMENTI

1.1 INFORMALITA' E BENEFICI FISCALI QUALI PRESUPPOH PER L'OPZIONE A
FAVORE DELL'ALTERNATIVA AL GIUDIZIO

Dopo avere analizzato la disciplina legislativeoatcattuale della conciliazione e
dell'arbitrato di lavoro, si intende ora compier@auvalutazione sull’effettivita e
sull’efficacia degli strumenti, complessivamentdesi, e dei provvedimenti che tali
strumenti producono.

A tal fine, occorre innanzitutto rinnovare alla n@m I'obiettivo sotteso dal
legislatore al Collegato lavoro, per comprendere @®cedimenti conciliativi e arbitrali
che sono fuoriusciti dall'intervento di riforma siano rivelati idonei o meno a
rispondervi.

L'obiettivo dichiarato dal legislatore del 2010tate quello, piu volte citato, della
riduzione del contenzioso che pesava sui giuditilaeoro. Si tratta, dunque, di un
obiettivo concreto e misurabile.

Si osserva fin da subito che il Collegato lavoroghavato la propria incisivita di
una lacuna di non poco conto. Il testo ha prescoimsiderazione solo marginalmente il
contenzioso previdenziale e assistenziale che eappta quasi i due terzi delle cause di
lavoro instaurate davanti ai giudici. Cosi, la caadeflattiva della novella é risultata
circoscritta in partenza, perché l'impatto delleowm& misure sull’efficienza della
complessiva giustizia del lavoro é stato limitafariari.

Vi é stato anche chi ha affermato che l'azionedlagiva sia stata, in realta,
guidata da uno scopo ben diverso da quello deftatie questo € andato a discapito
dell'efficacia delle nuove misuf® Per sostenere questa teoria sono state richidmate
parole espresse da uno fra i principali sostendtelia riforma sui risultati attesi dalla sua
applicazione: Liberare il lavoro dal peso della cattiva regolamgm Da un formalismo
giuridico esasperato. Causa ed effetto di un cazites® abnorme®, che non & dovuto

alle regole processuali, ma dipenddalle norme di diritto sostanziale — incentrate

% Cfr. SPEZIALE V., limiti alla giustiziabilita dei diritti nella ribrma del lavorgin Riv. giur. lav, 2011, 1,
p. 25 e ss.

* TIRABOSCHI M. Premessain TIRABOSCHI M. (a cura di)Collegato lavoro. Commento alla legge 4
novembre 201,M. 183, Milano, 2010, p. XIlII.
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sull'asse “norma inderogabile - giudice” e [dallajultura conflittuale e antagonista che
la pervadé, in una “prospettiva di arretramento dello Stato dalle queestdel lavoro

per lasciare spazio, in una ottica sussidiaria etpeipativa, alle libere dinamiche della
contrattazione collettiva e del bilateralismo eddve adeguatamente sostenuta, anche
alla stessa contrattazione individuale tra lavonat@ datore di lavort'™.

Se ne é dedotto il tentativo di aggirare I'ostacotstituito dal rispetto delle
norme inderogabili del diritto del lavoro (ipotemfforzata dall'introduzione di un
arbitrato di equita).

Vi é poi chi ha denunciato espressamente il tarttatel legislatore ditbgliere le
cause ai giudici del lavoro, accusati internamedtgoartigianerid’ e di “neutralizzare
'art. 18 St. lav. concedendo agli arbitri la possita di negare la reintegraziorig
ritenendo del tutto inverosimile che tramite laniha della disciplina dell’arbitrato si sia
effettivamente voluto ridurre la domanda di giustipubblica, posto che il ricorso
all'arbitrato non é consentito in relazione all@ttoversie che costituiscono la stragrande
maggioranza del contenzioso, ossia quelle in nzatkmprevidenz.

La posizione & stata condivisa da altra autoredolérind? che, con toni meno
critici ma non per questo meno incisivi, ha esclase la disciplina del Collegato lavoro
sia in grado di realizzare obiettivi di deflaziotel contenzioso e di certezza del diritto.
Tale dottrina, anzi, ha identificato nella riforrfeafonte di una nuova incertezza per i
rapporti di lavoro.

Iniziando dalla conciliazione la valutazione swggiumenti, si osserva innanzitutto
come il ripristino della facoltativita del tentatisia apparso in contrasto con la dichiarata
logica deflattiva, oltre che in controtendenza toprevisioni del d.lgs. n. 28/2010 sulla
mediazione delle controversie civili e commercidle conciliazioni non sono state
adeguatamente incentivate da parte del legislatorentre le mediazioni civili e
commerciali sono state incoraggiate tramite la igieme di specifiche misure fiscali e
tramite la previsione dell'inutilizzabilita, nel s del giudizio, delle dichiarazioni rese o
delle informazioni acquisite durante la fase di raei@ne, diversamente da quanto
accade con riferimento al verbale di mancata c@azadne.

La scelta di eliminare I'obbligo di tentare la cdzione della lite prima del

"* TIRABOSCHI M., Giustizia del lavoro: la riforma nel Collegatan | Supplementi di Guida al Lavoro —
Collegato lavorg Milano, 2010, p. 8-9.

"' MISCIONE M., Il Collegato lavoro 2010 proiettato al futurin Lav. giur, 2011, 1, p. 7.

2 Fra gli altri, DE ANGELIS L.,Il tentativo di conciliazione e I'arbitrato irritule lungo un accidentato
percorso di certezza dei rapporti e deflazione @iiadia, in Dir. rel. ind., 2011, 2, p. 399 e ss.
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processo e stata presumibilmente dettata daldatal tentativo obbligatorio non ha dato
buoni frutti e si € per lo piu trasformato in uneatpimento burocratico inevitabile per
poter azionare la propria pretesa in giudizio, ae addirittura in un parcheggio della
controversia presso uffici rassegnati a fungerepaacheggié 3. Si deve perd anche
rendere conto del fatto che vi sono stati alcwmlish materia, e in particolare uno studio
realizzato nel 2002, che non hanno riportato msuldisastrosi®; inoltre, non pochi
commentatori hanno rilevato che il tentativo obdlayio di conciliazione almeno in
astratto abbia avuto buone possibilita di ottemendtati piu proficui e che questi siano
stati ostacolati prevalentemente dalla scarsa ctanpe giuridica dei conciliatori e da un
atteggiamento degli operatori e dei cittadini pdidoicioso (e forse ostile) rispetto alla
devoluzione delle liti a soggetti differenti daudice del lavoro.

In ogni caso i risultati conseguiti dall’esperiendal tentativo obbligatorio di
conciliazione non corrispondono a quanto il legslka intendeva con esso ottenere e a
quanto ci si auspicava.

E’ vero pure che il tentativo facoltativo di cona#dione in vigore prima della
modifica apportata dal d.Igs. n. 80/1998 all'adt04.p.c. si era dimostrato ineffettivo: ad
esso le parti facevano ricorso quasi esclusivantéormalizzare accordi gia raggiunti
in un’altra sede, a garanzia della validita degitaadi conclusi su diritti derivanti al
lavoratore da disposizioni inderogabili di leggdi@ontratto collettivo, cosi beneficiando
dell'applicazione dell'art. 2113, comma 4, c.c.

Apprestando regole procedimentali particolarmentegenti, il legislatore del
Collegato lavoro ha forse voluto scongiurare ikoorsi del medesimo insuccesso del
regime di facoltativita e favorire lo sviluppo dinuapproccio consapevole alla
conciliazione. Per fare questo ne ha eliminatatbtere di adempimento burocratico, ma
I commentatori ritengono che quelle stesse regalgiranno l'effetto opposto di
scoraggiare il ricorso alla conciliazione. La nugwacedura postula, infatti, che la
richiesta di esperimento del tentativo abbia unteanto simile a quello di un vero e
proprio ricorso introduttivo dell’azione in sedeugsdizionale e che la parte destinataria,
nel caso intenda accettare la richiesta, debbastap® presso la Commissione di

conciliazione una memoria contenente le difeseeztezioni in fatto e in diritto, nonché

” Cosi VACCARELLA R.,Appunti sul contenzioso del lavoro dopo la privadizione del pubblico impiego
e sull'arbitrato in materia di lavorpin Arg. dir. lav.,, 1998, p. 744.

" Cfr. MATTEINI G., La conciliazione e I'arbitrato nelle controversié ldvoro dopo il d.Igs. n. 80/1998: &
stato proprio un fallimentg?n Lav. e dit, 2002, p. 657 e ss.; PIZZOFERRATO #&iustizia privata del
lavoro (Conciliazione e arbitratgPadova, 2003, p. 218 e ss.
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le eventuali domande riconvenzionali.

Ne deriva che entrambe le parti sono in qualcheooodtrette dalla procedura ad
anticipare le proprie strategie.

Non solo: per l'ipotesi di mancato accordo, il com® dell’art. 31 della I. n.
183/2010 impone alla Commissione di conciliaziondodnulare una proposta che, se
non accettata, deve essere riportata nel verbatleadcata conciliazione unitamente alle
valutazioni espresse a riguardo dalle parti; deliancata accettazione della proposta
senza adeguata motivazione il giudice successivinaglito € chiamato a tenere conto.

Anche questa previsione impedisce al datore dirtaecal lavoratore di condurre
la procedura in assoluta liberta, a discapito dallana riuscita del tentativo.

Lo stesso ragionamento a proposito delle rigidékedorocedure puo essere fatto
per larbitrato definito dal Collegato lavoro. Comsostenuto dai commentatori
all’avvento del Collegato lavoro e come dimostrai fatti nel corso di questi ardhila
rigidita delle regole procedimentali ha spinto wolgersi piuttosto alle sedi sindacali e
alle procedure meno rigide apprestate dall’autoaacollettiva.

Percio la conciliazione e I'arbitrato di lavoro odgmentati dalla I. n. 183/2010, e
attualmente vigenti nel nostro ordinamento, mandanmimo luogo di un requisito che
pare essenziale per la loro efficacia e, ancoragrper far si che i cittadini siano portati
ad optare per la via stragiudiziale invece che ipg@rocesso, cioe linformalita e la
duttilita della procedura. Al contrario, le regatbilite dal legislatore imbragano i due
istituti in maglie strette non troppo diverse deaelépi del giudizio e arrivano fino ad
individuare conseguenze di non poco conto pertégioin cui la conciliazione in sede
amministrativa venga rigettata.

Ben si comprende come tutto questo non possa chiduiggire i due istituti o in
favore della “tradizione” del processo, o in favaiele procedure alternative governate
dai sindacati, o in favore delle prassi che aggirgmanto previsto dal legislatore e fanno
in modo che la sede conciliativa non sia un luogeodfronto costruttivo ma il luogo in
cui formalizzare un accordo definito altrove.

Il secondo fondamentale presupposto per la diffwesidegli strumenti alternativi
alla giustizia risiede nei costi (bassi) e nei benéscali (alti).

Quanto alla conciliazione, il quadro normativo ifenmento si colloca nel d.p.r.

” DE ANGELIS L., Il tentativo di conciliazione e I'arbitrato irritue lungo un accidentato percorso di
certezza dei rapporti e deflazione giudizianiDir. rel. ind., 2011, 2, p. 412.
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n. 917/1986, cioe ifesto unico sulle imposte sui redditi

L’art. 6 del Testo unico stabilisce al secondo carahne T proventi conseguiti in
sostituzione di redditi, anche per effetto di cessidei relativi crediti, e le indennita
conseguite, anche in forma assicurativa, a titoloridarcimento di danni consistenti
nella perdita di redditi, esclusi quelli dipendenta invalidita permanente o da morte,
costituiscono redditi della stessa categoria di lqusostituiti o perduti. Quindi nella
nozione di reddito di lavoro € compreso il risarento del danno per la parte destinata a
reintegrare il patrimonio del percettore per leditersubite e per le spese sostenute (cioe
il danno emergente) con l'unica eccezione dei ddipendenti da invaliditd permanente
0 morte; sono invece esclusi gli indennizzi ridanti del lucro cessante in quanto
emolumenti sostitutivi di un reddito che il dannegg non ha potuto conseguire per
effetto dell’evento lesivo.

La giurisprudenza ha indicato chiepfoventi conseguiti in sostituzione di redditi
e le indennita conseguite a titolo di risarcimemtiodanni consistenti nella perdita dei
redditi costituiscono redditi della stessa categadi quelli sostituiti o perduti; le somme
percepite dal contribuente a titolo risarcitorio rsm soggette a imposizione soltanto se, e
nei limiti in cui, risultino destinate a reintegrarun danno concretatosi nella mancata
percezione di redditi, mentre non costituisce remdmnponibile (...) ogni risarcimento
inteso a riparare un pregiudizio di natura divet$a Ancora, alle somme corrisposte al
lavoratore nelllambito di una transaziordeVe essere presuntivamente attribuita, al di la
delle qualificazioni formalmente adottate dalle pala natura di ristoro della perdita di
retribuzioni che la prosecuzione del rapporto awebmplicato, e quindi il risarcimento
di un danno qualificabile come lucro cessante (.. gudsa che alla distinta causale del
relativo esborso deve corrispondere un’adeguatavaral cui onere spetta al
contribuent&’”,

L'art. 17 del Testo unico, dedicato allddssazione separdtaal primo comma
indica che l'imposta si applica separatamentegasisdella lett. a), sulleirfdennita e
somme percepite una volta tanto in dipendenza dmdksazione dei predetti rapporti,
comprese (...) le somme e i valori comunque perceglitinetto delle spese legali
sostenute, anche se a titolo risarcitorio o neltesto di procedure esecutive, a seguito di
provvedimenti dell'autorita giudiziaria o di trarnsane relativi alla risoluzione del

rapporto di lavord, e ai sensi della lett. c), sullentiennita percepite per la cessazione

’® Cass. civ. 2 settembre 2003, n. 1278%Ginst. civ. mass 2003, 9.
77 Cass. civ. 12 gennaio 2009,Dir. eco. assicur 2009, 1, p. 391.
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dei rapporti di collaborazione coordinata e contativa, di cui al comma 2 dell'art. 49,
se il diritto all'indennita risulta da atto di dataerta anteriore all'inizio del rapporto
nonche, in ogni caso, le somme e i valori comurpggreepiti, al netto delle spese legali
sostenute, anche se a titolo risarcitorio o neltesto di procedure esecutive, a seguito di
provvedimenti dell'autorita giudiziaria o di transani relativi alla risoluzione dei
rapporti di collaborazione coordinata e continuativ

L’assoggettamento a tassazione con le modalitaidiltart. 17 del Testo unico, e
il conseguente obbligo del datore di lavoro di iffare la ritenuta ai sensi dell’art. 23 del
d.p.r. n. 600/1973, e applicabile sia alle trarmaizproprie, ossia a quelle vicende nelle
quali il negozio transattivo si limita a modificaikt rapporto controverso, sia alle
transazioni novative, cioe quelle transazioni in keu parti sostituiscono al rapporto
sottostante un diverso rapporto giuridico. Cio urawto la nozione di reddito da lavoro
dipendenteex art. 49 e 51 del Testo unico e individuata felazione al rapporto di
lavora’, e il dato testuale dell’art. 17 lett. a) e c)l deesto unico indica & titolo
transattivd senza fare distinzioni.

Pertanto, I'opinione e che il regime fiscale di godono le conciliazioni di lavoro
nel nostro ordinamento sia un elemento ben posistegno dell’opzione alternativa ai
costi del processo.

Quanto all'arbitrato, invece, e piu precisamentd’adiitrato in sede
amministrativa di fonte legislativa, vi sono matterplessita che ne riguardano i costi.

L’art. 412 quater c.p.c. contiene una disposizismecompenso degli arbitri. Per il
presidente del Collegio il compenseé fissato in misura pari al 2% del valore della
controversia dichiarato nel ricorso ed e versatdlegarti, per meta ciascuna, presso la
sede del Collegio mediante assegni circolari irggstl presidente almeno cinque giorni
prima dell'udienzg mentre ciascuna parte e tenuta a versare il eoswp per il proprio
arbitro. Si aggiunge chele€’ spese legali e quelle per il compenso del pexdil e
dell'arbitro di parte, queste ultime nella misureeltil% del suddetto valore della
controversia, sono liquidate nel lodo ai sensi dagicoli 91, primo comma, e 92

E’ molto probabile che la disciplina dei compensglil arbitri abbia rappresentato
uno degli ostacoli principali alla diffusione d@&lituto: da un lato per via dell’obbligo di
anticipare una parte del spese, dall’altro pertiwémpenso del presidente e fissato nel
2% del valore della controversia dichiarato alkimto della domanda e non e semplice
trovare un professore universitario o0 un avvocatrgeinante in Corte di Cassazione

disposto a lavorare per un onorario di questaantit
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Il costo complessivo dell’arbitrato che emerge aldisposizioni di legge € pari al
4% del valore della controversia; a questo devaggiumgersi le spese legali. C'é poi
'eventualita che le spese vengano compensate,doititta accollate interamente al
lavoratore.

L’arbitrato € indubbiamente gravoso dal punto diaiieconomico.

L'art. 412 quater c.p.c. prevede all'ultimo commhbec' contratti collettivi
nazionali di categoria possono istituire un fondsr p rimborso al lavoratore delle spese
per il compenso del presidente del Collegio e deppo arbitro di part€. Forse con
guesta disposizione il legislatore ha voluto lagcia possibilita ai contratti collettivi di
finanziare la difesa del lavoratore se questi nerssero disciplinato una propria
procedura arbitrale; o forse ha voluto dare al fdateye I'opportunita di scegliere
l'arbitrato in sede amministrativa pur in presendiaun arbitrato di elaborazione

contrattuale.

1.2 LA PROFESSIONALITA’ DI CONCILIATORI E ARBITRI QALE PRESUPPOSTO PER
LA FIDUCIA NELL'ALTERNATIVA AL GIUDIZIO

Fino all'entrata in vigore della I. n. 183/2010, Gommissioni ed i Collegi di
conciliazione si sono dimostrati poco adeguati gkstione delle procedure e hanno
spesso seguito una logica certificativa di accarde non avevano contribuito ad
elaborare, o di mero recepimento della decisiotie garti di non conciliar®.

L’'art. 31 del Collegato lavoro conclude, al comm&, ldisponendo che
I'attuazione delle norme in esso contenute, in meatéi conciliazione e arbitrati, non
deve gravare la finanza pubblica di nuovi 0 maggioeri.

Gli auspicati effetti deflattivi diminuirebbero iosti economici che pesano
sullamministrazione della giustizia. Percio sisservato efficacemente che la previsione
delle alternative al processo avrebbe dovuto essgr@mpagnata da un investimento da
parte dello Stato funzionale allaumento della Igulita, per ottenere, cosi, anche un
alleggerimento della spesa a carico della PubBlroaninistrazione.

L’aumento dei compiti assegnati alle Direzioni teloro ad opera della riforma
del 2010 avrebbe richiesto una immediata e sigtifia riqualificazione professionale
dei funzionari ministeriali, sia sul piano delleeparazione giuridica, sia su quello delle

altre competenze e capacita che un conciliatoreredrbitro devono necessariamente

78 Cfr. SANTAGADA G., Mediazione e conciliazione nel nuovo processoeilommento organico al d.lgs
4 marzo 2010, n. 28, in materia di mediazione fazata alla conciliazione delle controversie ciwdi
commerciali (Gazzetta Ufficiale 5 marzo 2010, n), 5ma, 2012, p.12
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possedere per svolgere un buon lavoro. Il conoiggtin particolar modo, deve essere
formato a svolgere una mediazione delle posiziagi gbggetti in lite che sia ben

congegnata, che tenga conto di tutti i fattori incg nel caso concreto, strettamente
giuridici e non, e che sia in grado di tutelargéauinita delle manifestazioni di volonta
della parte piu debole del rapporto.

La “clausola delle riforme a costo z&rd ha costituito, quindi, un ulteriore
ostacolo all'efficienza e all'efficacia della cohazione e dell'arbitrato, perché la
Pubblica Amministrazione non ha potuto arruolarevaupersonale da dedicare (magari
in via di “specializzazione”) alla composizioneagfiudiziale dei conflitti, né ha potuto
organizzare un percorso di formazione professiomae i conciliatori, come invece
sarebbe stato opportuno fare e come e stato fattoiferimento alla mediazione civile e
commerciale per rafforzare le competenze e la psadealita dei mediatori.

Taluni hanno criticato la decisione di eliminarebbligatorieta del tentativo di
conciliazione perché ritengono che il tentativo la#iorio di conciliazione, se
adeguatamente potenziaio, primis appunto con la garanzia della professionalita dei
conciliatori, sia I'unico strumento idoneo a filteale controversie di lavoro.

Per avere un’idea concreta degli esiti ottenutladabnciliazione dopo il venir
meno della regola dell'obbligatorieta si & pressiorie dei dati statistici pubblicati dal
Ministero del lavor8’, con riferimento al settore privato, dal 2010 amento in cui Si
scrive.

| report ministeriali sull’attivita conciliativa delle Diréani del lavoro hanno
registrato nel 2010, ancora sotto il vigore dekmala dell'obbligatorieta, 283.900
istanze, con un lieve calo rispetto allanno preced, pari a circa il 7%. Ne e stato
effettivamente trattato soltanto il 26%, ma bisogvwdenziare che nel 61% dei casi
I'attivita conciliativa si € conclusa positivament@li indennizzi hanno registrato un
incremento del 40% rispetto all'anno precedente.

E’ vero, pero, che in buona parte dei casi, se malla maggiore, le liti definite
davanti al conciliatore erano gia state compostéefiparti fuori dalla sede ministeriale.

Entrato a regime il Collegato lavoro, a poco piuudi anno dalla riforma, il

Dirigente della Direzione territoriale del Lavoro Modena rilevava tina drastica

”In tal senso, NICOLINI C.A Riforme a costo zero (art. 31, comma,18)CINELLI M., FERRARO G. (a
cura di),ll contenzioso del lavoro nella legge 4 novembr@® . 183 (Collegato lavorp)orino, 2011, p.
215 e ss.

| dati sono pubblicati sul sito internet del Mimigt del lavoro e delle politiche sociali, all'indizo

http://www.lavoro.gov.it/Areal avoro/RapportiLavooohtroversie/Pages/statistichecontroversiedilaasm.
X.
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riduzione delle vertenze trattate avanti all'orgaoonciliativo amministrativ anche a
motivo della scarsa “appetibilita” della nuova prdara di attivazione.

Nel 2011, a fronte di una diminuzione del 77% dehero delle istanze rispetto al
2010 (le istanze sono state 64.300), il 41,5%sdee stato trattato tramite la procedura
di conciliazione e nel 97% dei casi I'esito e staorevole.

Le controversie instaurate nel 2012 sono statel8l.ih lieve calo rispetto al

2011, ma e aumentata la percentuale di trattazdradtre il 50% delle controversie.

1.3 UNO SGUARDO DI CONFRONTO IN CHIAVE COMPARATISTA IN TEMA DI
ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION

Con la direttiva 2008/52/CE il Parlamento e il Oghs europeo hanno posto
all'attenzione degli Stati membri I'importanza disciplinare all'interno dei propri
ordinamenti tipologie di strumenti alternativi akopesso per la risoluzione delle
controversie.

L’ltalia ha dato attuazione alla direttiva mediattgpprovazione del d.lgs. n.
28/2010, con il quale &€ andata oltre il contenwdladdirettiva, introducendo nel nostro
ordinamento listituto della mediazione obbligatopochi mesi prima dell’entrata in
vigore della I. n. 183/2010, che ha determinatbniimazione del tentativo obbligatorio
di conciliazione delle controversie dello specifgmitore lavoristico.

La Corte costituzionale, come si € visto, ha dici@l'illegittimita delle norme
del decreto che prevedevano la fattispecie di memha obbligatoria, per eccesso di
delega rispetto alle previsioni degli Organi eufop@nostante questo, il Decreto del fare
ha ripristinato la fattispecie obbligatoria, asseutole caratteristiche e modalita che non
si distaccano molto rispetto a quelle previste angliecedente formulazione del testo
normativo.

Questa é stata la risposta dell'ordinamento italiala direttiva europea in
materia di ADR. Valutando assieme la vicenda cheankeressato la mediazione e le
alterne vicende che hanno riguardato la conciliezidi lavoro (e I'arbitrato, che ad essa
e strettamente e logicamente correlato) si puo medwche [latteggiamento
dell'ordinamento italiano verso gli strumenti pex tomposizione stragiudiziale dei
conflitti dimostra la mancanza di una cultura deWdR, che & un elemento
imprescindibile per la diffusione di questi istifue che non si sviluppa attraverso
I'imposizione del loro utilizzo, come invece il istatore ha scelto di fare.

Ben diverso é l'atteggiamento degli altri ordinamnexuropei verso il sistema
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delle ADR, cosi come molto diverse sono statesigaste alla direttiva europea del 2008.

La direttiva si € occupata dei metodi per la congose stragiudiziale delle
controversie con l'obiettivo di condurre gli Statiembri a sviluppare modalita per
I'accesso alla giustizia diverse dal processo.

La Commissione europea con il Libro verde del 2@ aveva sottolineato la
necessita di sviluppare metodologie alternativpratesso, in special modo proprio con
riferimento all’'ambito delle controversie di lavoro

Le previsioni della direttiva sono state destirageallo sviluppo di strumenti per
le mediazioni che possiedono elementi transfragrialsia allo sviluppo di sistemi di
mediazione esclusivamente interni. L’'ambito appiNeadi riferimento € quello delle
controversie civili e commerciali su diritti dispibii.

Veniva indicato agli Stati membri di apprestardaldiscipline capaci di garantire
I'idoneita e la professionalita dei mediatori, ppopndo a tale scopo anche la redazione
di codici volontari di condotta e la creazione deagoanismi per la verifica della qualita
dell'attivita di mediazione.

Si precisava, laddove ve ne fosse stato bisogrm|'abcesso alla giurisdizione
non avrebbe mai potuto essere impedito, neppurenpap di quelle discipline nazionali,
ammesse dal diritto europeo, che contemplano pattis di mediazione obbligatoria.
Inoltre, si precisava che doveva essere conseaitéoparti di iniziare un procedimento
giudiziale oppure di rivolgersi agli arbitri nelsmin cui risultassero in scadenza termini
di prescrizione o di decadenza nel corso dellagmioa di mediazione.

L’incentivo alla mediazione di maggiore rilevo chk Stati erano chiamati ad
adoperare consisteva nella previsione di meccang@nifare in modo che gli accordi
sulla composizione della lite acquistassero I'effia di titolo esecutivo. Come elementi
di base per i meccanismi che gli Stati avrebberoutip sviluppare, la direttiva
annoverava il consenso di tutte le parti alla gsha di esecutivita e lo svolgimento di un
controllo sostanziale sul contenuto dell’accorder perificare che esso non fosse in
contrasto con la legge dello Stato nel quale vepreaentata la richiesta di esecutivita.

Per la diffusione dello strumento, si chiedeva a8tati di diffondere le
informazioni sulla mediazione e sui servizi di nsmlone, anche attraverso i
professionisti del diritto, chiamati ad informarepropri clienti sulla possibilita di
accedere alla mediazione. Purtroppo nulla dicewdir&dtiva a proposito di un fattore di
riuscita fondamentale, che piu volte si e invoagabcorso di questa trattazione, ossia la

formazione degli operatori del diritto, avvocaiidjci e mediatori.
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Tutti gli Stati membri hanno dato attuazione alieettiva. In questa sede si dara
conto delle modalita attuative seguite dalla Framcdalla Spagna, due Paescigil law
che possiedono un ordinamento civile non dissiolenostro, e dalla Gran Bretagna, per
cogliere il differente approccio riservato alle ADkell'ambito degli ordinamenti di
common law

Nel sistema francese vige gia da diversi annisilesha dei “Modes alternatifs de
résolution des conflitstMARC). L’'ordinamento francese possiede quindi igtesna di
alternative alla giustizia molto sviluppato, cheamovera diverse tipologie e che pone
I'esperimento del tentativo obbligatorio di conadione nelle sedi amministrative, presso
I “Conseilles de prud’hommes”, come una fase prouica al processo del lavoro.

I Codice di rito designa la conciliazione in sedgudiziale (“médiation
judiciaire”) come una missione del giudice che, geamell’ambito di controversie aventi
ad oggetto diritti disponibili, puo decidere di nioare un mediatore per aiutare le parti
nella composizione della vertenza, dietro loro eomss. E’ il giudice a fissare la data
dell'udienza successiva, la durata del tentativomgidiazione e il compenso per |l
mediatore. Il processo viene sospeso per un penodauperiore a tre mesi, prorogabili
una sola volta se richiesto dal mediatore. |l tivdadi mediazione puo concludersi in
qualunque momento ad iniziativa di una delle patél mediatore o del giudice; in
mancanza di un diverso accordo delle parti, se ddiazione fallisce il giudice non e
messo a conoscenza di quanto accaduto nel corderdativo né delle ragioni del suo
fallimento.

Lo sviluppo della cultura della conciliazione inafRcia € stato determinato anche
dall'attenzione riservata dal legislatore alla fegudel conciliatore stragiudiziale
(“conciliateur de justice”) che si occupa gratuitarte presso i “tribunaux d’instance”
della composizione delle controversie civili suittirdisponibili, fuori dal processo
oppure su delega da parte del giudice del medetibanal d’'instance”.

Vi sono, poi, forme di mediazione istituzionalefeofe da organismi privati,
simili ai nostri Collegi di conciliazione ed arkito istituiti presso le Camere di
commercio oppure presso le organizzazioni dei peadmisti o le associazioni aziendali.

Nonostante I'ordinamento francese fosse, quindi,dgitato di un buon sistema di
ADR, la direttiva del 2008 & servita da spinta atknsificare la promozione degli
strumenti esistenti e ad apportarvi qualche mighwento da parte del legislatore. Il
legislatore non e pero intervenuto sul sistemaadetinciliazione delle controversie di

lavoro, che e rimasto invariato rispetto al pericatiecedente, fatta eccezione per le
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controversie che hanno carattere transfrontaliesq, riferimento alle quali il legislatore
francese ha compiuto un intervento attuativo ddillettiva.

Circa gli altri aspetti trattati dalla direttivag eén particolar modo circa la figura
del mediatore, I'intervento attuativo del legiskatdrancese si e limitato a indicare che |l
mediatore opera con imparzialita, competenza eeafilia, senza regolamentare tale
figura e la sua formazione.

L’attuazione della direttiva da parte dell’ordiname spagnolo, invece, non e
servita a riordinare e implementare un sistemaegiatente, ma a creare tale sistema,
prima inesistente.

L'ordinamento nazionale non contemplava una dis@pl generale della
mediazione, ma solamente qualche disposizionettdiree

Attuando la direttiva con Decreto-Ley5/2012 del 5 marzo 2012, in ritardo di
circa un anno rispetto alla scadenza prevista,egislatore spagnolo interveniva
profondamente sulla materia delle ADR.

La disciplina che ne e fuoriuscita si applica atetuie controversie civili e
commerciali, transfrontaliere oppure di esclusil@vanza interna. Ne sono state escluse,
tuttavia, le liti di lavoro, alle quali continua agbplicarsi una regolamentazione speciale,
che postula I'esperimento di un tentativo obbligatali conciliazione quale condizione
di procedibilita della domanda.

Quanto alla figura del mediatore, il decreto legmagnolo consente che |l
mediatore possa operare come libero professiomigpre come componente di un
istituto di mediazione, a carattere privato o pidihlche sara pertanto responsabile in
solido con il mediatore. Il Ministero della giuséize le pubbliche amministrazioni sono
chiamati a curare la formazione iniziale e permé&meatel mediatore. Quali ulteriori
requisiti, il decreto segnala il possesso di umididi laurea e una formazione specifica
impartita da parte di enti accreditati.

Per quanto riguarda il rapporto fra mediazioneae@sso, I'intera disciplina della
mediazione si basa sulla valorizzazione dell’autoiaodella parti e non ricorrono ipotesi
di mediazione obbligatoria. Le parti devono pergees informate della facolta di
accedere alla mediazione, o comunque di compowvaistragiudiziale la lite, e possono
di comune accordo chiedere al giudice della causaspendere il processo per tentare la
mediazione. Naturalmente la mediazione puo esder®lata anche direttamente dal
giudice, che puo invitare i soggetti in lite a parpare a quella che viene definita la

“sessione informativa” sulla mediazione. Durante esia prima sessione del
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procedimento, il mediatore informa le parti sulgo ruolo, sulla propria formazione,
sulla propria esperienza, sull'istituto della medae e sugli effetti dell'eventuale
accordo. Se le parti intendono procedere con laiamethe una volta ricevute tutte le
necessarie informazioni, si apre la “sessione ttsi®”, di mediazione vera e propria,
finalizzata, appunto, alla costituzione dell’acanpkr la composizione della vertenza.

Una peculiarita della procedura di mediazione spkge rappresentata dal fatto
che l'accordo, per diventare esecutivo, deve edsaséerito in un atto pubblico da parte
di un notaio.

A proposito dei Paesi diommon law occorre in primo luogo osservare come
guesti ordinamenti siano da sempre dediti allduBone delle controversie mediante |l
raggiungimento di una transazione fra le parti, tassistenza degli avvocati. Piu di
recente hanno assunto rilievo anche le ADR, il sudiuppo ha trovato terreno fertile
all'interno di un ordinamento di questo tipo, molmu duttile ed adattabile alle
circostanze della fattispecie concreta rispettoualligdi civil law, ancorati al diritto
positivo.

L’'ordinamento inglese riconosce al giudice un rugloopositivo di “case
management” all’interno del processo, al qualeigponde il compito di condurre la
controversia in modo tale da favorirne rapidameéatdefinizione (anche solo parziale)
mediante la sottoscrizione di un accordo in sedeodkciliazione giudiziale. Il giudice
puo anche promuovere la devoluzione della contsi@ein ADR laddove lo ritenga
opportuna(“court referred mediation”) e sospende il processo

Anche se l'adesione alle ADR e facoltativa, il gaed pud sanzionare
economicamente le parti al momento della statueiswle spese del processo se pensa
che la mancata adesione alla ADR proposta dall giéirte sia stata irragionevole.

In Inghilterra esiste anche un servizio di mediagiper le controversie di minore
portata (“Small Claims Mediation Service”). Si teati un servizio gratuito che per la
stragrande maggioranza dei casi si svolge teledomenite, senza lintervento degli
avvocati.

Pertanto, in un ordinamento cosi strutturato, Iettiva del 2008 non é stata
percepita come una fonte di innovazione e la stimzbne € stata limitata all’ambito
delle controversie transfrontaliere.

Ad oggi, la diffusione della mediazione stragiudiei € una tendenza che
accomuna, volenti o nolenti, i legislatori di tugti Stati europei. Ognuno di questi & stato

chiamato a dare attuazione alla direttiva del 2608 ha fatto sulla base della propria
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cultura giuridica. Spesso il legislatore nazionaleandato oltre le prescrizioni della
direttiva e ha inciso sul sistema della mediazineksuo complesso, creandolo laddove
non esisteva, come nel caso della Spagna, oppurermntandolo, come accaduto in
Francia, oppure apportando interventi minimali adsistema gia ben funzionante, come
nel caso dell’Inghilterra.

Anche il legislatore italiano & andato oltre lehiaste dell’Europa, per tentare di
diffondere la cultura della mediazione, e delle ADR generale, all’interno di un
ordinamento che conserva ancora parte di quelfdeliza che per lungo tempo ha
riservato alle vie alternative al processo. |l $tafiore pero ha forzato eccessivamente la
mano ed e stato censurato da una sentenza ditil@ta costituzionale.

2. UNA VALUTAZIONE SUI PROVVEDIMENTI

2.1 LA STABILITA’ DELL’ACCORDO CONCILIATIVO FRA NORME INDEROGABILI E
DIRITTI INDISPONIBILI

Volendo trattare della stabilita dei provvedimengi quali confluiscono le
procedure conciliative e quelle arbitrali, occowecuparsi dell’art. 2113 c.c. e in
particolar modo del contenuto del suo ultimo comma.

In realta, nell’'affrontare la questione del rappaita la conciliazione, le norme
inderogabili e i diritti indisponibili, occorre peompletezza richiamare anche I'art. 1966
c.c., ‘Capacita a transigere e disponibilita dei dirfftiche al secondo comma statuisce
che ‘La transazione € nulla se tali diritti, per loro tu@a o per espressa disposizione di
legge, sono sottratti alla disponibilita delle pirt

L’art. 2113 c.c. € posto dall'ordinamento a garandei lavoratori e indica al
primo comma che lé rinunce e le transazioni, che hanno per oggetiotti del
prestatore di lavoro derivanti da disposizioni indgabili della legge e dei contratti
collettivi concernenti i rapporti di cui all'art. @9 del codice di procedura civile, non
sono validé

Si é discusso innanzitutto su quali negozi integta rinunce e le transazioni di
cui parla la norma.

La rinuncia € un negozio unilaterale che la dadtiivilistica ritiene non recettizio
e irrevocabile; nell'ambito dei diritti che attemgo al rapporto di lavoro la rinuncia

assume pero il carattere recettizio perché si edizea in un atto destinato a produrre
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effetti anche nella sfera del datore di laoro

Per la definizione del concetto di transazioneigianda a quanto detto nel
capitolo precedente.

L’orientamento che prevale in dottrina e giurisgmnga ritiene che I'espressione
“rinunce e transaziohi contenuta nell’art. 2113 c.c. sia unaefnplice endiadie
comprenda, percio, sia gli atti di rinuncia e dinsazione propriamente intesi, sia tutte le
altre manifestazioni della volonta del lavoratoree cin concreto determinano una
rinuncig?.

L'invalidita della transazione o della rinuncia ate ad oggetto diritti che
derivano da disposizioni inderogabili di legge o adintratto collettivo deve essere
invocata dal lavoratore impugnando l'atto entro masi dalla data di cessazione del
rapporto di lavoro, oppure entro sei mesi dallaadiglla sottoscrizione della rinuncia o
della transazione se questa € stata sottoscriftap@rto gia cessato. L'impugnazione puo
essere effettuata tramite qualsiasi atto scrittd kdeoratore, anche a carattere
stragiudiziale.

Dal raffronto fra le citate norme del Codice la cdinzione e i diritti indisponibili
che risiedono nelle norme inderogabili sembrereblsire concetti inconciliabili nel
nostro ordinamento. Ma se ci si focalizza sull’aadnento giuslavoristico, ed € cio che
interessa in questa sede, linconciliabilita deiedgoncetti sfuma: I'area della
“indisponibilita assoluta” dei diritti si restringegper lasciare spazio a quell'area di
“indisponibilita relativa” nella quale vengono amthti i diritti che derivano ai lavoratori
dalle disposizioni inderogabili della legge lavtida e dai contratti collettivi.

Questa variazione del rapporto “classico” fra cbazione e diritti indisponibili e
determinata proprio dall’art. 2113 c.c.

La norma permette ai lavoratori di ottenere, coa unilaterale manifestazione di
volonta, 'annullamento dell’atto per mezzo del lguaanno abdicato ai diritti derivanti
da una fonte inderogabile, ma viene fatta eccezipee quegli atti che sono stati
sottoscritti in alcune sedi “protette”. Il quartoutimo comma dell’art. 2113 c.c., nella
formulazione successiva all’entrata in vigore dell€ato lavoro, esclude dall’ambito di
operativita dei suoi primi tre commi la&dnciliazione intervenuta ai sensi degli articoli
185, 410, 411, 412 ter e 412 quater del codicerdeg@dura civilé.

81V, fra gli altri, FERRARO G.Rinunzie e transazioni del lavoratgii@ Enc. giur. TreccaniXXVIl, Roma,
1991, p. 1.

%2 Cosi PERA G.Le rinunce e le transazioni del lavoratore, Art131in SCHLESINGER P. (diretto ddl),
codice civile. Commentarjdlilano, 1990, p. 49.
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La presenza di un soggetto terzo, ossia il conorg nelle sedi menzionate dal
quarto comma dell’'art. 2113 c.c. € considerata garanzia sufficiente della genuinita
della volonta abdicativa espressa dal lavoratore.

La questione legata all'art. 2113 c.c. piu ampiametibattuta in dottrina e
giurisprudenza € stata quella di individuare leolbgie dei diritti del lavoratore che
rientrano nel sistema definito dall’art. 2113 c.e.,percio di stabilire se la sanzione
dell'invalidita di cui al primo comma colpisca lenunce e le transazioni che abbiano ad
oggetto qualsiasi diritto del lavoratore derivadeedisposizione inderogabile, oppure se
la specifica categoria dei diritti indisponibili fiesse sottratta, per restare sottoposta al
piu stringente regime della nullita.

La questione é di grande importanza, perché, nelgpcaso, le rinunce e le
transazioni sottoscritte nelle sedi “protette” ele al quarto comma della norma
sarebbero valide anche se avessero ad oggettdi digtisponibili derivanti da
disposizioni inderogabili; nel secondo caso, inydeerinunce e transazioni aventi ad
oggetto diritti indisponibili derivanti da dispogni inderogabili sarebbero sempre nulle
in forza del diritto comune, anche se non impugnaigermini e con le modalita di cui al
secondo e al terzo comma dell’art. 2113 c.c. e@agelstipulate nelle sedi “protette”.

Che Il'invalidita a cui fa riferimento il primo comadella norma non coincida con
la nullita & pacifico fra gli studiosi; diverse sopero le teorie interpretative che non si
fermano al (comunque indicativo) dato letterale gemturne che I'invalidita non coincide
con la nullita. Ad esempio, alcuni fondano I'argentazione sul fatto che l'art. 2113 c.c.
prevede uno specifico termine entro il quale l'attealido deve essere impugnato a pena
di decadenza, perché questa previsione e inconlpatibn I'imprescrittibilita tipica
dell'azione di nullit®; altri, invece, sostengono che il regime dellditfuhon potrebbe
in alcun modo accordarsi con la possibilita di aida dell’atto concessa dall’'ultimo
comma dell’art. 2113 c.c.

L’opinione diffusa intende l'invalidita come annaitlilita.

Tuttavia autorevole dottrina ritiene che non sigaodare una soluzione sicura alla
questione del rapporto tra I'art. 2113 c.c. e it@indisponibili, tanto piu se si considera
che gli studiosi si sono suddivisi su posizioni taoMdistanti fra loro e che la
giurisprudenza, dal canto suo, si e conformataraitad un orientamento della Suprema

Corte, il quale si fonda sopra un compromesso ch@ @ssere ancora messo in

¥ Recentemente, MAZZOTTA ODiritto del lavoro. Il rapporto di lavorgin IUDICA G., ZATTI P. (a cura
di), Trattato di diritto privatg Milano, 2013, 917.
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discussion¥.

La Corte di cassazione considera che fra le nonaerogabili menzionate dal
primo comma dell’art. 2113 c.c. rientrino tutte m®rme che riconoscono diritti ai
lavoratori, ad esclusiva eccezione di quelle normesiduali rispetto alle altre) che
gualificano esplicitamente come derogabili o dispibini diritti che esse riconoscono.
Fra queste ultime, si possono collocare, a titsknglificativo, le norme che prevedono i
superminimi. La Corte individua anche il diritto |ddavoratore di risolvere
consensualmente il proprio rapporto di lavoro orecedere da esso presentando
liberamente le dimissioni:IlI lavoratore, nell'ambito dei suoi diritti, pudderamente
disporre del diritto di impugnare il licenziamentéacendone oggetto di rinunce o
transazioni, che sono sottratte alla disciplinal@et. 2113 c.c., che considera invalidi e
percio impugnabili i soli atti abdicativi di dirittdel prestatore di lavoro derivanti da
prestazioni inderogabili di legge o dei contratollettivi o accordi collettivi; infatti,
I'interesse del lavoratore alla prosecuzione dgdparto di lavoro rientra nell'area della
libera disponibilita, come e desumibile dalla faéoldi recessoad nutum di cui il
medesimo dispone, dall'ammissibilita di risoluzioansensuali del contratto di lavoro e
dalla possibilita di consolidamento degli effetteldlicenziamento illegittimo per
mancanza di una tempestiva impugnazidie E pertanto: Nell'ipotesi in cui la
risoluzione consensuale del rapporto di lavoro,eodimissioni (riferibili ad un diritto
disponibile del lavoratore e quindi sottratte atlésciplina dell'art. 2113 c.c.) siano poste
in essere nell'ambito di un contesto negoziale dessp, il cui contenuto investa anche
altri diritti del prestatore derivanti da disposani inderogabili di legge o dall'autonomia
collettiva, il precetto posto dall'art. 2113 citova applicazione in relazione all'intero
contenuto dell'atto (che €& quindi soggetto a im@zyone), sempre che la clausola
relativa alle dimissioni non sia autonoma ma saeténte interdipendente con le altre e
che i diritti inderogabili transatti siano noti gecificati, non potendosi desumere da una
formula generica contenuta in una clausola di stil@uest’ultima fattispecie aveva ad

oggetto I'impugnazione di un accordo transattiwiltdatore di lavoro e alcuni lavoratori

# Cfr. BORGHESI D. Conciliazione, norme inderogabili e diritti indispibili, in Riv. trim. dir. proc. ciy,
2009, I, p. 121 e ss.

% Cass. civ., sez. lav., 19 ottobre 2009, n. 2210%iust. civ. mass 2009, 10, p. 1461. Di recente, nello
stesso senso, Cass. civ., sez. VI, 18 marzo 208265, inDir. giust, 2014, 19 marzo, nella quale la Corte
ha ribadito che le rinunce e le transazioni chenbaad oggetto la cessazione del rapporto di lavamohe se
stipulate in sede di conciliazione sindacale, n@mtrano nell'ambito di applicazione dell'art. 21&3.;
pertanto sono irrilevanti, attesa la non impugngbdella risoluzione consensuale del rapportoegéintuali
vizi formali del procedimento di formazione dellanciliazione sindacale.
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che comprendeva la risoluzione consensuale deoramp lavoro. La Corte confermava
la sentenza d’appello impugnata, che aveva escbso la transazione in oggetto
integrasse un atto complesso poiché aveva ritashéda clausola nella quale appariva la
rinuncia a diritti indisponibili dei lavoratori nospecificasse e non rendesse noti tali
diritti, ma fosse in realta una mera clausola itk & che, quindi, I'unico effettivo oggetto
della transazione fosse un diritto rinunciabilespdnibile da parte del lavoratore, ossia il
diritto di recedere dal rapporto di lavoro in camdi un corrispettivo, nell'ambito di una
ristrutturazione produttiva della societa datricédorc™.

Cio posto, per definire gli ambiti di operativitlei due regimi di invalidita-
annullabilita e di nullita degli atti che riguardam diritti che da tali norme derivano,
questo orientamento della Cassazione non distirtgaiediritti disponibili e diritti
indisponibili, bensi tra atti dispositivi che rigdano diritti futuri, cioé diritti che non
sono ancora entrati nel patrimonio del lavorateretti che coinvolgono, invece, quei
diritti che sono gia entrati a far parte del pabtmo del lavoratore nel momento della
stipula della rinuncia o della transazione: questiimi rientrano nel regime
dell'annullabilita dell’art. 2113 c.c., dal qualeswano i primi. Nel regime di nullita
definito dal diritto comune rientrano solo le rirmene le transazioni che riguardano diritti
futuri derivanti da disposizioni inderogabili digige o di contratto collettiVa

Pertanto sono invalide, anche se stipulate sectnflmrme e nelle sedi indicate
dall'ultimo comma dell'art. 2113 c.c., le rinunce le transazioni che incidono sul
momento genetico del diritto spettante al lavoeateiolando la norma inderogabile.
Questi accordi sono radicalmente nulli.

Talora la Suprema Corte ha utilizzato una divensssgettiva nel pronunciarsi
sulla questione. In questi casi i giudici non hadigtinto gli atti abdicativi a seconda che
questi avessero ad oggetto diritti futuri oppunétdgia realizzatisi, bensi a seconda che
guesti avessero ad oggetto i diritti indisponibliélla persona del lavoratore oppure le
pretese patrimoniali che da tali diritti derivanocbe derivano, comunque, da norme
inderogabili. Cio in quanto l'art. 2113 c.c. viedefinita una horma ellitticamente
riferita ai diritti di natura retributiva e risardioria derivanti ai lavoratori dalla lesione di
fondamentali diritti della persona (ad esempio, diritto alla salute, al riposo

settimanale, alle ferie, alla previdenza e all'&tenza ecc., gli atti dimissori dei quali

% Cass. civ., sez. lav., 13 agosto 2009, n. 18288ijiist. civ. mass 2009, 9, 1260. In senso conforme, Cass.
civ., sez. lav., 8 gennaio 2009, n. 171Rin. crit. dir. lav, 2009, 1, p. 200.
¥ Ex multis Cass. civ., sez. lav., 13 luglio 1998, n. 68&MNotiz. giurisp. lay, 1998, p. 754.
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rimangono soggetti al piu radicale regime invalidardella nullita ex art. 1418, comma
1, c.c., proprio delle norme imperative); alle prse patrimoniali cioé che il lavoratore
abbia maturato in conseguenza del mancato godimeintei diritti’®. Si tratta, pero,
di una impostazione minoritaria e poco accreditpiaché sottopone a regimi diversi i
due aspetti di un’unica realta e pure perché, cenwato osservato dalla richiamata
dottrina, anche il diritto alla retribuzione sarebindisponibile in astratto, mentre € un
diritto disponibile se viene considerato nelle sunifestazioni concrete. Nel contestare
tale impostazione, la giurisprudenza ha indicak ¢ba qualificazione di indisponibilita
(o meglio di limitata disponibilita) dei diritti delavoratore, in quanto derivanti da
disposizioni inderogabili della legge e dei contrataccordi collettivi, non dipende dalla
loro natura retributiva o risarcitoria né riguardaolo le situazioni soggettive derivanti
dalla lesione di diritti fondamentali della persgnassendo correlata alla fonte che
regola queste situazioni soggettite

Dalle interpretazioni giurisprudenziali e dottrinataggioritarie si ricava che il
regime dell'annullabilita di cui all’art. 2113 c.mteressa anche i diritti indisponibili del
lavoratore (gia entrati a far parte del suo patrimp che quindi non sono “assolutamente
indisponibili”.

Sembra, dunque, chela“ storica incompatibilita tra diritti indisponibil e
conciliazione, pur non essendo smentita, il linégprhcipio, sia oggetto di una lenta
erosioné, per favorire il ricorso allo strumento conciliat, a beneficio del singolo e del
sistema giustizia in generale.

Cosi stando le cose, il ruolo del conciliatoresla professionalita e I'effettivita
dell’'assistenza fornita al lavoratore nelle sednailative sono stati individuati come
elementi indispensabili ad assicurare che l'atiigbnciliativa tratti in modo adeguato la
parte socialmente ed economicamente debole debmappi lavoro, nonché i diritti,
persino indisponibili, che essa puo coinvolgere.

A proposito dell'assistenza nella sede conciligtivalasciando i casi nei quali il
lavoratore affronta la conciliazione con I'assigi@mli un avvocato, la giurisprudenza si €
espressa circa il ruolo dei rappresentati sindachdiha fatto addirittura affermando che,
affinché le rinunce e transazioni su diritti inddgiibili possano ritenersi inoppugnabili, &
essenziale che il lavoratore sia stato “effettivat@eassistito” da parte dei propri

rappresentanti sindacali, che sono gli unici eceressonsiderati in grado di impedire

% Cass. civ., sez. lav., 3 aprile 1999, n. 323%atiz. giurispr. lav, 1999, p. 321.
% Cass. civ., sez. lav., 12 maggio 2008, n. 1165Bjiine giust. online2008.
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linvalidita delle rinunce e transazioni, sebbetipudate in una delle sedi “protett&”

Quest'ultima impostazione appare eccessiva, nonenplosi far derivare
I'inoppugnabilita delle rinunce e delle transazisai diritti indisponibili dalle modalita
dell'assistenza sindacale. Se cosi fosse, si dberpkrsino concludere automaticamente
per la non impugnabilita di tutte le rinunce e s@rioni definite con I'assistenza di un
avvocato, mentre cio & stato escluso per evidewtivinsia dalla dottrina sia dalla
giurisprudenz¥.

Tuttavia, anche di recente la Suprema Corte hana#fi® che In materia di atti
abdicativi di diritti del lavoratore subordinatoglrinunce e le transazioni aventi ad
oggetto diritti del prestatore di lavoro previstadlisposizioni inderogabili di legge o di
contratti collettivi, contenute in verbali di cofiezione conclusi in sede sindacale, non
sono impugnabili, a condizione che l'assistenzastata dai rappresentanti sindacali -
della quale non ha valore equipollente quella ftanda un legale - sia stata effettiva,
cosi da porre il lavoratore in condizione di sapexequale diritto rinunci e in quale
misura, nonché, nel caso di transazione, a cond&iohe dall'atto stesso si evinca la
questione controversa oggetto della lite e le rempe concessioni in cui si risolve |l
contratto transattivo ai sensi dell'art. 1965 cail:.” %%

E’ comunque una garanzia imprescindibile, per ladaamanifestazione della
volonta in sede conciliativa, I'attivita svolta dabnciliatore, il quale deve essere terzo,
imparziale e professionalmente formato.

Occorrono poi alcune garanzie procedurali. E' edsante proporre a questo
riguardo la lettura della sentenza della Corteitmsonale n. 336 del 2083 di grande
rilievo rispetto alle tematiche del titolo esecuotistragiudiziale e dell’esecuzione degli
obblighi di fare in esso contenuti. La Consultaihdicato in quell’occasione che |l
controllo preventivo della fungibilita degli obbligdi fare puo essere svolto anchie “
sede di formazione dell'accordo conciliativo da teadel giudice che lo promuove e sotto
la cui vigilanza pud concludersi soltanto se lauratdella causa lo conseritaPertanto,
al conciliatore (qualsiasi esso sia, non soltangaudice in funzione di conciliatore, come
nel caso di specie) e assegnato un ruolo che n@iproscriversi alla formalizzazione di

guanto gia concordato fra le parti in altra sedsedtrattarsi di un ruolo propositivo, che

% Cass. civ. 22 ottobre 1991, n. 11167Giuist. civ, 1992, I, p. 2789.

°' Sulla prospettivade iure condenddali rendere inoppugnabili le transazioni dei lavorapurché questi
siano assistiti da un difensore v. GHEZZI Ga, conciliazione delle controversie di lavoro intenuta con
I'assistenza dei difensagrin Riv. trim. dir. proc, 2000, p. 205.

% Cass. civ., sez. lav., 23 ottobre 2013, n. 2402&iida al diritto, 2013, 46, 46.

% Corte cost. 12 luglio 2001, n. 336,@iust. civ, 2002, |, p. 2380.
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deve estendersi sino all'esercizio di un’attivitecdntrollo sul merito diretta a verificare
la fungibilitd, o meno, delle obbligazioni che larp hanno reciprocamente assunto
sottoscrivendo I'accordo.

Si accorda all'interpretazione giurisprudenzialégiadenza assunta dal legislatore
negli ultimi anni. Una vistosa, e discussa, matdfeisne di tale tendenza é I'art. 82 del
d.lgs. n. 276/2003, che conferisce alle sedi difaazione dei rapporti di lavoro di cui
all'art. 76 del medesimo decreto la competenza réficare anche le rinunce e le
transazioni di cui all'art. 2113 c.ca“conferma della volonta abdicativa o transattiva
delle parti stesse Il richiamo all'art. 2113 c.c., secondo un prinooientamento della
dottrina, che perd0 sembra oggi superato, non saredifficiente a determinare
l'inoppugnabilita dell’atto ai sensi dell’'ultimo ouma dell’articolo del Codice. L’istituto
della certificazione, infatti, € finalizzato ad esdtare che la volonta delle parti alla
rinuncia o alla transazione si & formata liberamemtconsapevolmente ed é quindi
effettiva; dell’Organo di certificazione non € ireepropria la funzione di guida e di
controllo della conciliazione. Quindi, ai sensil@at. 82 la certificazione avrebbe la
funzione di attribuire certezza alla qualificaziowkell’'atto, attestandone la natura
abdicativa o transattiva per evitare le discusssaiiiapplicazione o meno dell’art. 2113
c.c. nella fattispecie concréta

Sembra oggi prevalere linterpretazione che difiera@ la certificazione delle
rinunce e transazioni dalla certificazione dei caitit di lavoro di cui all’art. 75 e ss. del
d.lgs. n. 276/2003, il quale ritiene che la cezéifiione di cui all’'art. 82 produca gli effetti
prescritti dall’'ultimo comma dell’'art. 2113 c.c. €sta opinione si fonda sulla riflessione
per cui linterpretazione che al contrario nega &dfetti rende inutile la norma, non
ravvisandosi un interesse delle parti autonomo etiep all'interesse ad ottenere
'inoppugnabilita dell’atto e la certezza legalecai la sua natura dispositiva. Le parti non
troverebbero di alcuna utilita ricorrere prima al&tificazione e poi alla Commissione di
conciliazione per conseguire I'inoppugnabilita delgozid®. Si riconosce, quindi, una

qualche utilita all’art. 82 solo se lo si arricatgscon la previsione dell’'ultimo comma

* Fra gli altri, SPEZIALE V.,Le commissioni di certificazione e le rinunce ernsazionj CARINCI F.
(coordinato da)Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n.,d@BELLOCCHI P., LUNARDON F.,
SPEZIALE V. (a cura di)Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. r@féecazione dei rapporti di
lavoro, Milano, 2004, p. 234.

® TURSI A, La certificazione dei contratti di lavoroin MAGNANI M., VARESI P.A. (a cura di),
Organizzazione del mercato del lavoro e tipolog@nteattuali: commentario ai decreti legislativi n.
276/2003 e n. 251/200F orino, 2005, p. 608; GRAGNOLI Esub art. 82in GRAGNOLI E., PERULLI A.
(a cura di),La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modaibntrattuali. Commentario al decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 2R&adova, 2004, p. 856.
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dellart. 2113 c.c., che determina I'inoppugnakilitlelle rinunce e delle transazioni
certificate che incidono su diritti indisponiBfi

All'art. 82 possono affiancarsi altri istituti legativi, quali, ad esempio, la
conciliazione nel trasferimento d’'azienda art. 2112, comma 2, c.c., la disponibilita
collettiva dei diritti individuali nel trasferimeatd’aziendaexart. 47 della |. n. 428/1990,
la disponibilita sindacale dei diritti individuaielle procedure concorsu#li

Le normative elencate, la disciplina delle conzitai e dell’arbitrato prodotta
dalla I. n. 183/2010 e specialmente I'inserimerebeddisposizioni che regolamentano gli
arbitrati di lavoro nel quarto comma dell’art. 214.8. sembrano tutte concretizzare una
tendenza del legislatore a ricercare le modalitacpesentire alle parti del rapporto di
superare il limite dell'inderogabilita delle normgiuslavoristiche e quello della
indisponibilita dei diritti dei lavoratori, anchee scid € consentito a condizione che
avvenga all'interno di contesti “protetti”. Se erogero che si tratta di contesti nei quali
viene (o comunque dovrebbe) essere assicurat@atieun certo livello di assistenza, é
vero allo stesso tempo che sono pur sempre organgiurisdizionali a gestire procedure

capaci di incidere sull'inderogabilita della didaa sostanziale del rapporto di lavoro.

2.2. LA STABILITA’ DEL LODO FRA DIRITTO ED EQUITA’

Durante i lavori preparatori del Collegato lavaropmmentatori avevano insistito
sulla necessita che con la legge di riforma silvessero, una volta per tutti i nodi
problematici connessi al trattamento processualdod®. Nel vigore della precedente
disciplina non era sicuro, infatti, se la violazodelle norme inderogabili di legge da
parte del lodo assurgesse o0 meno a motivo di ingrigne del provvedimento.

Il legislatore del 2010 ha pensato di affrontarejleestione dell'incidenza delle
norme inderogabili sulla stabilita del lodo secome@a modalita che non ha consentito di
risolvere definitivamente i dubbi interpretativi. legislatore si e, infatti, limitato ad
arricchire l'ultimo comma dell’art. 2113 c.c. deferimento alle conciliazioni avvenute
nell’ambito delle procedure di arbitrato di cuialt. 412 ter e 412 quater c.p.c.

In ogni caso, come si € gia riferito nel paragrpfecedente, l'interpretazione
maggioritaria ritiene che gli accordi e i lodi raggi nelle sedi “protette” elencate

all’ultimo comma dell'art. 2113 c.c. non siano ingmabili neppure se dispongono sui

*DE ANGELIS L., Le certificazioni all'interno della riforma del meato del lavorg in Riv. it. dir. lav,
2004, |, p. 261.

*” Per maggiore completezza, v. ALBI Baranzie dei diritti e stabilita del rapporto diaro, Milano,
2013, p. 119.
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diritti indisponibili che sono derivati al lavora® da norme inderogabili. Il richiamo
effettuato dall’art. 2113 c.c. alla conciliazioméarvenuta ai sensi degli artt. 412 ter e 412
quater c.p.c. presuppone con tutta evidenza laidenazione che vi sia una sostanziale
omogeneita tra I'atto che definisce I'arbitratatuale e le rinunce e transazioni di cui al
primo comma dello stesso articolo. Alla base disteconsiderazione si trova |l
riconoscimento del lodo come disposizione negozleldiritto controverso.

Dunque il lodo di equita non si sottrae all'impugioame per violazione di norme
inderogabili perché pronunciato appunto secondo it&quma semmai perché
inoppugnabileex art. 2113, comma 4, c.c. e nei limiti in cui q@esbrma garantisce
I'inoppugnabilita.

Quanto alla fattispecie di cui all’art. 412 c.pa@ssia la risoluzione arbitrale della
controversia da parte della Commissione di cormdi@e, in considerazione del rinvio
che il terzo comma dell’art. 412 c.p.c. svolgeudtimo comma dell’art. 2113 c.c., che a
sua volta non annovera la predetta norma del Catlicgo fra quelle elencate al suo
ultimo comma, si sono sviluppate due opinioni, lem@ delle quali sembra prevalere in
dottring®. Secondo questa impostazione, la disposizionéadelt12 c.p.c. secondo la
guale il lodo irrituale produce fra le parti glifetti di cui all'ultimo comma dell’art. 2113
c.c. non deve intendersi nel senso che ne risattluga I'applicazione alla fattispecie in
esame dei primi tre commi dell’'art. 2113 c.c. Dinseguenza, il lodo non sarebbe
impugnabile per inosservanza delle norme inderdigdidegge e del contratto collettivo;
né potrebbe prospettarsi un’ipotesi di nullita lddo exart. 1418 c.c. per violazione delle
norme inderogabili. Il secondo orientamento, chpaap in realta piu conforme al dato
letterale dell’art. 412, commi 3 e 4, c.p.c. so®ieinvece, che il rinvio all’'ultimo comma
dell'art. 2113 c.c. impedirebbe I'applicazione geimi tre commi dell’art. 2113 c.c. al
lodo. In tal modo non si precluderebbe la sindditakiel lodo per violazione di norme
inderogabili, ma si escluderebbe la deducibilith Weio nel termine e con le forme
indicati dai primi tre commi della norma.

La maggior parte delle critiche rivolte alla I. B883/2010 hanno riguardato la
facolta di scegliere per un giudizio arbitrale setm equita, che il legislatore permette di
esercitare anche al momento dell’apposizione dédasola compromissoria.

L'osservazione piu diffusa € quella che consideraudizio di equita inidoneo a

tutelare in modo adeguato il lavoratore e forierandertezza. Ampi spazi interpretativi

* BERTOLDI V., L'arbitrato in materia di lavoro (paradossi e praghi irrisolti), in PUNZI C. (a cura di),
Disegno sistematico dell’arbitratavol. Ill, Padova, 2012, p. 87 e ss.
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sono stati lasciati dalla previsione che la deosiai equita debba essere resel”
rispetto dei principi generali dell’ordinamento eeidprincipi regolatori della materia,
anche derivanti da obblighi comunitéri

Non e stato revocato in dubbio che la valutaziemsdo equita sia vincolata ai
principi costituzionali e a quelli di derivazioneraunitaria, a cui Si aggiungono i principi
fondamentali del nostro ordinamento che la Cortstitzionale ha stabilito debbano
essere individuati negli orientamenti di carattgemerale che si desumono dall’intero
sistema delle norme vigeriti

Al contrario, il richiamo dei principi regolatori della materia ha fatto molto
discutere. La questione consisteva nello stalbskre principi regolatori comprendessero
oppure no le norme inderogabili di legge e di cattdr collettivo. Si deve riconoscere in
proposito che l'originario intento del legislatodel 2010 con ogni probabilita era di
eludere proprio l'applicazione delle norme indetaljanon soltanto con riferimento
all'arbitrato di equita, ma all’'arbitrato irritualen genere. Dal canto suo, la dottrina
sostenitrice della riforma sottolineava come laseadel passato insuccesso dell’arbitrato
dovesse essere individuata nel vincolo del rispditbe norme inderogabili e nella
possibilita di impugnare il lodo a motivo delladoriolazioné®.

Alcuni commentatori propendono comunque per laideimiclusiva, che fondano
sui contenuti della sentenza della Corte costina®n. 206 del 2004. Nella pronuncia la
Corte escludeva che il giudizio equitativo possar@\carattere “extragiuridico”, perché
altrimenti sconfinerebbe nell’arbitrio, e affermaslae esso non puo sottrarsi al rispetto
dei “medesimi principi cui si ispira la disciplina pasd’. Tali principi, secondo la
giurisprudenza di legittimita sull’'art. 113 c.p.oggetto della sentenza della Consulta,
devono essere individuati non solo con riguardd agituti generali, ma anche in
relazione al tipo di rapporto dedotto specificareenél giudizio, poiché la fattispecie
normativa astrattarfei suoi elementi essenziali e non (secondari)titoesce il limite
invalicabile per la determinazione, in via equitat delle conseguenze giuridi¢hé".

Non a caso un Autore non ostile alla riforma apmartdalla I. n. 183/2018, nel

% Cfr. Corte cost. 15 giugno 1956, n. 6; Corte cb&tdicembre 1988, n. 1107.

YVALLEBONA A., Il Collegato lavoro: un bilancio tecnigan Mass. giur. lay, 2010, p. 907; CORVINO
a

A., TIRABOSCHI M., L'arbitrato nelle controversie di lavoran TIRABOSCHI M. (a cura di)Collegato
lavoro. Commento alla legge 4 novembre 2011, n, iB&no, 2011, p. 41.

1%L Cfr. Cass., sez. un., 15 giugno 1991, n. 679&pim it., 1991, |, 2717; Cass., sez. un. 15 ottobre 1899,
716, inGiust. civ, 1999, I, p. 3246.

2 PROIA G.,Le clausolecompromissoriein PROIA G., TIRABOSCHI M. (a cura dil,a riforma dei
rapporti e delle controversie di lavoy Milano, 2011, p. 145.
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descrivere le caratteristiche del giudizio arbérakecondo diritto e di quello secondo
equita, lamentava chd fisultato dei due modelli di decisione, nellassanza, tendera a
coincidere, con disincentivo ulteriore all'impiegdell’arbitrato, anche da parte dei
datori di lavord.

Muovendosi nel solco tracciato dalla suddetta sematelella Corte costituzionale,
qualcund® ha ritenuto che I'inderogabilita delle regole @m$sca essa stessa urahone
normativo fondamentaledel diritto del lavoro e che pertanto, al fine eliitare che la
disposizione del Collegato lavorai“smentisca da sdlail giudizio di equita vada
sottratto al rispetto dell'inderogabilita delle sotegole contrattuali collettive, fatta
eccezione per quelle norme collettive a cui la éegg affidato il compito di integrare la
disciplina inderogabile di legge.

Secondo altro Autor&®, la ratio normativa indurrebbe invece a identificare i
principi regolatori del diritto con igrincipi estraibili da quelle norme che possonoegss
considerate espressione dei canoni fondamentaégblazione della materia

La teoria dell'inclusione delle norme inderogalfifi i “principi regolatori della
materid contrasta nettamente con la modifica apportataCadiegato lavoro all’ultimo
comma dell’'art. 2113 c.c. il quale estende il regidi validitd delle rinunce e delle
transazioni su diritti derivanti al lavoratore @atlisposizioni inderogabili di legge e di
contratto collettivo (purché si tratti di dirittse anche indisponibili, gia appartenenti al
patrimonio giuridico del lavoratore) alle conciliazi intervenute ai sensi degli artt. 412
ter e 412 quater c.p.c. Il comma richiama larltran sede sindacale e quello
“ordinario”, che puo essere reso anche secondagequi

Dalla combinazione dell’art. 2113, comma 4, c.de#’art. 808 ter, comma 2, n.
4, c.p.c. potrebbe ricavarsi che il lodo irrituala impugnabile per violazione di norma
inderogabile quando la norma stessa sia stataidhidita dalle parti come condizione di
validita del lodo.

Della disposizione di cui all'art. 808 ter, commar2 4, c.p.c. possono essere
fornite diverse letture. In base ad una prima tattla disposizione consentirebbe appunto
alle parti di indicare quale condizione di validdal lodo I'esatta osservanza da parte
degli arbitri delle norme applicabili al merito Gelcontroversia, legittimando cosi una
impugnazione del lodo per errore di diritto. Seapmitha diversa lettura, la disposizione

'% DE ANGELIS L., Il tentativo di conciliazione e l'arbitrato irritue lungo un accidentato percorso di

certezza dei rapporti e deflazione giudizjan Dir. rel. ind., 2011, 2, p. 423.
'“ DEL PUNTA R., in AA. VV.,Opinioni sul “collegato lavoro” in Dir. lav. rel. ind, 2011, p. 141.
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sarebbe invece idonea a ricomprendere soltantwtégd di violazione di regole
procedimentali e quella di errata individuazioné ci&erio di giudizio da parte degli
arbitri.

Ma la natura di negozio dispositivo che e riconaiscial lodo irrituale rende
irrilevanti come motivi di impugnazione gli evenliuarrori sul giudizio commessi dagli
arbitri. Recente giurisprudenza, sia di legittimigaa di merito, ha osservato in tal senso
che la natura dell’arbitrato irrituale e del lodwecesso produce fanno si che il lodo possa
essere impugnato soltanto per gli eventuali viz ahcidono sulla manifestazione di

volonta 1% .

L'errore di giudizio assume rilievo come motiva Bhnpugnazione
esclusivamente nel caso in cui esso integri gteestdella essenzialita e riconoscibilita
di cui agli art. 1429 e 1431 c.c.; mentre non ald'errore commesso dagli arbitri con
riferimento alla determinazione adottata in baseasvincimento raggiunto dopo aver
interpretato ed esaminato gli elementi acquisititddo arbitrale irrituale € impugnabile
solo per i vizi che possono vulnerare ogni mardgigsine di volonta negoziale, come
I'errore, la violenza, il dolo o l'incapacita dellparti che hanno conferito l'incarico o
dell'arbitro stesso. Al riguardo I'errore rilevani solo quello attinente alla formazione
della volonta degli arbitri, che si configura quamdjuesti abbiano avuto una falsa
rappresentazione della realta per non avere pressione degli elementi della
controversia o0 per averne supposti altri inesistenovvero per non avere dato come
contestati fatti pacifici o viceversa, mentre e ghwsa ogni impugnativa per errori di
diritto, sia in ordine alla valutazione delle prowhe in riferimento alla idoneita della
decisione adottata a comporre la controvetsia

La disposizione di cui all’art. 808 ter c.p.c., qoa 2, n. 4 va pertanto riferita alla
violazione delle norme sostanziali che le partiiabb chiesto di applicare al merito della
vertenza e non contrasta con il regime di inopphijtea del lodo per violazione delle

norme inderogabili.

1% Nella giurisprudenza di merito, in tal senso, faaltre, Corte d’appello L'Aquila 15 dicembre 2010,

456. Con riferimento al settore del pubblico impiegella vigenza dell’Accordo quadro ARAN del 23
gennaio 2001, v. Trib. Bologna 5 novembre 2008551, inll lavoro nelle p.a, 2009, 1, p. 139, ove si
affermava che Poiché il lodo arbitrale irrituale previsto dal CGQMN 23 gennaio 2001 per il lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche ha retoegoziale, esso non & impugnabile per errori di
diritto, ma solo per i vizi che possono vulneragerianifestazioni della volonta negozfale

1% Cass. civ., sez. |, 6 febbraio 2009, n. 298&inida al diritta, 2009, 12, p. 50.
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CAPITOLO 3

ANALISI DELLE PRINCIPALI IPOTESI APPLICATIVE
NELL'ESPERIENZA ITALIANA DI ALTERNATIVE DISPUTE
RESOLUTION

1. IL TENTATIVO OBBLIGATORIO DI CONCILIAZIONE NEI LICENZIAMENTI
ECONOMICI

Come si e visto nel primo capitolo, il d.lgs. n/BIB8 concludeva il percorso di
privatizzazione del pubblico impiego che aveva attadalla contrattualizzazione del
rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblicaranistrazione e all’attribuzione al
giudice del lavoro della competenza per le contrsieeattinenti alle relazioni di pubblico
impiego. Il medesimo decreto rendeva obbligatorespgerimento del tentativo di
conciliazione delle liti di lavoro prima dell'insteazione della controversia in giudizio.

Piu di recente, il d.lgs. n. 28/2010 ha introdoteo mediazione civile e
commerciale obbligatoria per alcune categorie dntrmwersie. In relazione a tali
controversie il decreto generalizzava il tentatabligatorio di conciliazione preventivo
all'avvio della causa in Tribunale che, di li a ppmesi, I'entrata in vigore della I. n.
183/2010 avrebbe fatto venir meno nel settore latroo. Peraltro il d.lgs. n. 28/2010
assumeva espressamente come modello di riferimintentativo di composizione
stragiudiziale delle controversie sperimentato settore lavoristico, come emerge dalla
Relazione illustrativa del decreto. Il decreto imteva favorire la mediazione in genere,
poiché oltre alla mediazione obbligatoria ne prowava anche la forma facoltativa,
guella delegata e quella concordata.

La |. n. 92/2012, ossia la riforma Fornero del laycé ritornata sullistituto del
tentativo obbligatorio di conciliazione nelle Idi lavoro, introducendo I'esperimento di
un nuovo tentativo obbligatorio di composizione denflitti in sede stragiudiziale,
riferito pero alla sola vicenda del licenziamenés potivo economico.

A ben vedere, la fattispecie conciliativa previs& 2012 non si conforma nella
sostanza alle precedenti fattispecie obbligatorigpresenta superiori probabilita di
successo.

Diversamente dalle fattispecie conciliative obliogee di cui il nostro
ordinamento ha avuto esperienza fino al 2010, quesbcedura stragiudiziale non
rappresenta una condizione di procedibilita peveliguale causa di impugnazione del

licenziamento in Tribunale: essa costituisce umadzone di validita del licenziamento.
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Vi é di piu, perché solo in apparenza la procedoostituisce una fase
stragiudiziale di composizione del contenziosotovhe, al suo avvio, non esiste ancora
I'atto da impugnare. Di conseguenza, se la proeedowvesse risultare viziata sotto il
profilo processuale, i vizi non produrrebbero cgusmze e il giudizio verrebbe definito
con una sentenza di merito che accoglie la domaddaiarando invalido il
licenziamento.

Il comma 40 dell’art. 1 della riforma Fornero hadifiwato completamente l'art.

7 della I. n. 604/1966. Ora tale articolo imponeatiore di lavoro che rientri nel requisito
dimensionale previsto dall'art. 18 Stat. lav., ibatp intenda procedere ad un
licenziamento per ragioni economiche, cioeé per fagioni inerenti all’attivita
produttiva, all’organizzazione del lavoro e al rége funzionamento di essareviste
dalla seconda parte dell’art. 3 della medesima bB0#4/1966, di promuovere, prima di
adottare Il'atto di recesso, un tentativo di composie della vertenza davanti alla
competente Direzione territoriale del lavoro. Ilhtetivo € finalizzato a raggiungere un
accordo con il lavoratore che, nella migliore defletesi, potrebbe perfino evitare il
licenziamento.

La revisione dell’art. 7 della I. n. 604/1966 hdtdavenire meno l'arbitrato
irrituale di cui la norma si occupava prima deifarma.

Va sottolineato in primo luogo che questa procedharan ambito di applicazione
doppiamente circoscritto: per un verso dalla tip@odelle vicende alle quali la
procedura trova applicazione e per altro versoeddiinensioni dell'azienda datrice di
lavoro.

La logica che ha guidato il legislatore della nifiar potrebbe essere stata quella di
indurre i datori di lavoro (che tuttavia, nel comgso, vengono agevolati dal legislatore) a
porre maggiore attenzione nel momento dell'indiaizione del motivo sotteso al
licenziamento economico, laddove questo effettivamericorra. La procedura
conferisce, infatti, il carattere di solennita atlamunicazione del datore di lavoro alla
Direzione territoriale del lavoro.

La procedura appare appetibile, perché, se ladaseiliativa produce un esito
positivo, il licenziamento potrebbe essere addmdtevitato, e comunque, in caso di
risoluzione del rapporto, I'accordo riconosceréolatore che ha perso il posto una serie
di benefici. Il raggiungimento dell’accordo evitemtresi, al sistema della giustizia il
peso di una nuova causa instaurata in giudizio.

La procedura obbliga il datore di lavoro a comurecalla Direzione territoriale
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del lavoro, e per conoscenza al lavoratore, l'ini@me di procedere al licenziamento, i
motivi del recesso e le eventuali misure di assikstealla ricollocazione del lavoratore
interessato che I'imprenditore di impegna ad agpres

La convocazione del datore di lavoro e del dipetelela parte della Direzione
territoriale del lavoro dovrebbe intervenire erdedte giorni dalla ricezione della richiesta
e la procedura dovrebbe concludersi entro ventingidal momento della trasmissione
della convocazione da parte della Direzione.

Se entro il predetto termine di venti giorni le tparon definiscono I'accordo,
oppure se il termine di sette giorni decorre sesima sia stato convocato l'incontro, il
datore di lavoro e legittimato a comunicare al latare il licenziamento.

Dottrina e giurisprudenza si sono espresse sullenparieta del termine di sette
giorni per la convocazione dell'incontro conciliadj che decorre dal ricevimento della
richiesta da parte della Direzione territoriale teloro. La dottrina ha specificato che,
nonostante la perentorieta del termine, la convooazcompiuta dalla Commissione
oltre il termine non potrebbe produrre consegueremgative a carico delle parti, e piu
precisamente non potrebbe invalidare la procedAr&i, la convocazione oltre la
scadenza del termine consentirebbe alle parti di poesentarsi legittimamente
allincontro e in particolare permetterebbe al datodi lavoro di intimare |l
licenziamentd®’. Se le parti rispondessero alla convocazione tefftt tardivamente
dalla Direzione territoriale del lavoro, la procealpotrebbe avere luogo regolarmente
ma in qualita di procedura facoltativa.

Rispetto al procedimento, si pone in evidenza s esi svolge innanzi alle
stesse Commissioni che si occupano dei tentathaltfativi di conciliazione di cui all'art.
410 c.p.c.

Dell'art. 410 c.p.c. trovano applicazione all'istib di cui all'art. 7 della I. n.
604/1966 le disposizioni che dettano i criteri pardividuazione della Commissione
competente, compresa la disposizione che consentessgégnare il procedimento a
sottocommissioni. Non sembra invece che possanwvar&o applicazione le altre
disposizioni dell’art. 410 c.p.c., salvo che adeesia fatto espresso rinvio.

Il sesto comma dell’art. 7 fissa un termine di vgnrni per I'esperimento della

”In questo senso, in dottrina v. BORGHESI Dgnciliazione e procedimento speciale dei licenziatin

per la riforma Fornerg in Lav. giur, 2012, p. 910; nella giurisprudenza di meritoTvib. Brindisi 25
febbraio 2013, inDir. rel. ind., 4, 2013, p. 1027, con nota di MARINELLI H,anno zero della
giurisprudenza di merito sul giustificato motivogegtivo di licenziamento: le prime ordinanze posbiRna
Fornero
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procedura di conciliazione, a partire dalla trasmise della convocazione. A differenza
del termine di sette giorni che si € sopra commentpesto termine non é espressamente
qualificato come perentorio dalla legge. La do#riande comunque a ricavare dal tenore
complessivo della disciplina che I'inutile decorzardel termine di venti giorni determini
la decadenza delle parti. Questa tesi si fondalatd letterale della norma: il comma 6
prevede che sia necessario I'accordo delle partppeseguire oltre la scadenza dei venti
giorni la discussione della vertenza per tentareaggiungere I'accordo e legittima il
datore di lavoro a comunicare il licenziamento wadta che sia decorso il termine.
Pertanto questo termine ha natura essenziale.

Il comportamento tenuto dalle parti durante I'espento del tentativo di
conciliazione, e in particolare I'eventuale deamsodi non accettare la proposta di
accordo formulata dalla Commissione, assume wvadlpeculiare nella successiva causa
di impugnazione del licenziamento davanti al giediel lavoro. Il giudice potra, infatti,
tenere conto del comportamento delle parti sianaidella condanna alle spese di causa,
sia per la determinazione dell'indennita risarcéa@lla quale si riferisce I'art. 18, comma
7, Stat. lav. Dunque, la mancata accettazione gethposta di accordo potra rilevare
nella determinazione dell'importo dell'indennitaectial sistema di tutele introdotto dalla
riforma Fornero € riconosciuta come misura prevaled lavoratore illegittimamente
licenziato.

Questa previsione rievoca le disposizioni del d.lgs28/2010 che sono state
dichiarate incostituzionali dalla sentenza dellart€aostituzionale n. 272 del 2012.
Intercorrono pero alcune differenze importanti. diétcreto del 2010 individuava le
sanzioni conseguenti al comportamento delle pamti sede di mediazione nel
conferimento al giudice successivamente adito dedrp di trarre argomenti di prova ai
sensi dellart. 116 c.p.c. da quel comportamentpuop del potere di applicare una
sanzione pecuniaria in misura proporzionale alreattel contributo unificato o, ancora,
di effettuare una determinata distribuzione depesge di lite. Per l'art. 7, invece, Il
comportamento delle parti nella fase del tentativoconciliazione incide sul diritto
all'indennita risarcitoria di cui al nuovo art. 1&omma 7, Stat. lav., perché Il
comportamento delle parti assurge ad uno dei pdramper la determinazione
dellammontare dell'indennita fra la misura minineaquella massima indicate dalle
legge. Percio le conseguenze del comportamente paiti si dispiegano sotto il profilo
delle prerogative sostanziali, € non meramentegsa@li, come invece sarebbe stato

preferibile perché in questo modo il giudice viealglitato a quantificare un diritto
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sostanziale anche sulla base di un comportamergopobviene il processo. Questa
circostanza si aggiunge alla problematica che rdmanche il sistema delle sanzioni del
d.lgs. n. 28/2010 e che deriva dal fatto che |¢i pawvrebbero essere libere di rifiutare la
conciliazione senza che cio produca per loro detleseguenze sul piano processuale,
perché resta fermo il diritto delle parti a volee ottenere una sentenza per risolvere la
lite'%°,

Il legislatore del 2012 ha stabilito che 'omisseottel tentativo di conciliazione di
cui all'art. 7 della I. n. 604/1966, e in generdédeviolazione della procedura, genera
I'inefficacia del licenziamento successivamenteniato. Tuttavia il rapporto di lavoro
viene risolto e al lavoratore viene unicamentahatiio il diritto a percepire I'indennita
risarcitoria da quantificare in misura proporziaahlla gravita della violazione
commessa dal datore di lavoro, tra un minimo cpomslente a sei mensilita retributive e
un massimo corrispondente a dodici mensilitd retie. Per il caso della completa
omissione della procedura la giurisprudenza di tmeconferma la risoluzione del
rapporto riconoscendo al lavoratore licenziatarnti a percepire I'indennita risarcitoria
nella misura massima delle dodici menstfita

Il licenziamento comunicato all’'esito della procealuin analisi ha effetto
retroattivo, poiché, per espressa disposizioneadelige, esso decorre dalla data della
comunicazione datoriale con cui e stato iniziatpribcedimento conciliativo. E’ fatto
salvo l'eventuale diritto del lavoratore al preawio alla corrispondente indennita
sostitutiva; resta impregiudicato il diritto delvtaatore di far valere in giudizio
I'eventuale difetto sostanziale contenuto nellastificazione del recesso.

Una parte della dottrina ha ritenuto che la previsidella retroattivita del recesso
costituisca l'ingranaggio per favorire il migliofanzionamento della fase conciliativa,
perché vi ravvisa l'intenzione del legislatore ditare I'inconveniente che, durante il
periodo di svolgimento del tentativo di conciliazé si verifichino vicende capaci di
incidere sulla realta sostanziale determinanddedjittimita di un licenziamento che
sarebbe stato legittimo se intimato al momentoadelbmunicazione datoriale alla

Direzione del lavort®

"% TISCINI R., La procedura conciliativa che precede il licenziamue intimato per giustificato motivo

oggettivqg in LUISO F.P., TISCINI R., VALLEBONA A.La nuova disciplina sostanziale e processuale dei
licenziamenti Torino, 2013, p. 47.

% Trib. Perugia 7 marzo 2013, Bir. rel. ind., 4, 2013, p. 1027.

Y BORGHESI D.,Conciliazione e procedimento speciale dei licengatiper la riforma Fornerpin Lav.

giur., 2012, p. 912.
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| presupposti del licenziamento devono essere atalen esclusivo riferimento al
momento della comunicazione.

Non manca chi individua nella retroattivita deglifeéti del licenziamento
comunicato all’esito della procedura la pecca ppale della novita legislativa ritenendo
che la retroattivita crei una situazione di incezte in ordine alla prosecuzione del
rapporto, il quale, considerando i tempi della pohaa e le possibili cause di
sospensione, potrebbe ipoteticamente protrarsimpepnsiderevole lasso temporate

Il legislatore pone un incentivo di non poco coateaggiungimento dell’accordo
sul licenziamento. Viene riconosciuto al lavoratohee abbia sottoscritto I'accordo il
diritto all’ASPI, che sostituira le indennita disticcupazione e di mobilita e che di regola
la legge esclude per i casi di dimissioni e diltgmne consensuale del rapporto. Potra,
inoltre, essere previsto I'affidamento del lavoratticenziato ad un’agenzia, per la sua
ricollocazione professionale.

Non possono non condividersi le osservazioni debtrina secondo la quale
l'utilita di questa procedura di conciliazione é nd@zionata alla capacita della
Commissione di conciliazione di rispettare le testiphe dettate dalla legge. Altrimenti
la procedura si risolverebbe in un inutile onereasico del datore di lavoro. A ben
vedere, a parere di chi scrive, il nuovo sistemauttile per il licenziamento illegittimo,
che contempla la possibilita di ottenere la reirdemne nel posto di lavoro soltanto per
I'ipotesi di manifesta insussistenza del fatto dtida fondamento del licenziamento per
motivi economici, accedendo, in difetto, il lavime soltanto ad un’indennita fra un
minimo di dodici ed un massimo di ventiquattro mktas(con il rischio di attestarsi sul
minimo), potrebbe far ottenere a questo strumento ripevanti risultati rispetto al
generale tentativo obbligatorio di conciliazionevigore fino al 2010 per le controversie
in materia di lavoro.

Il legislatore sembra avere condiviso I'orientaneedt quella giurisprudenza che
distingue il licenziamento per motivi economici gaello irrogato, sempre per motivo
oggettivo, ma per superamento del periodo di cotpowvero per la sopraggiunta
inidoneita fisica o psichica del lavoratore. La qg@dura di cui all'art. 7 della |. n.

604/1966 si applica alle sole ipotesi di licenziatoeper motivi economict?

" TOPO A, Le regole in materia di giustificato motivo oggettidi licenziamentoin CARINCI F.,

MISCIONE M. (a cura di)Commentario alla Riforma Fornero (Legge n. 92/2@l.Regge n. 134/2012).
Licenziamenti e rito speciale, contratti, ammoudizzi e politiche attivein Dir. prat. lav., supplemento n.
33, del 15 settembre 2012, p. 66.

Y2 Cfr. Cass. civ., sez. lav., 31 gennaio 2012, n41#40Giust. civ. mass2012, 1, 100.
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La ragionevolezza di questa distinzione & dimosstdal fatto che I'art. 4, comma
3, della I. n. 68/1999 gia prevede uno specifiggime a favore dei dipendenti diventati
inabili al lavoro, i quali beneficiano di un persordi sostegno da svolgere presso gli
Uffici competenti. Essa e dimostrata anche dabfelte la stessa legge del 1999 prevede,
per lipotesi del licenziamento dei lavoratori dga assunti in adempimento degli
obblighi di legge, una procedimentalizzazione detesso preordinata ad accertare
I'effettiva incompatibilita fra le variazioni apptate dall'imprenditore all'organizzazione
del lavoro e la permanenza in azienda del disabigpure fra 'aggravamento delle
condizioni psico-fisiche del disabile e I'organizitme aziendafg®

La ragione dell’'esclusione della fattispecie de¢tiziamento per superamento del
periodo di comporto dall’ambito di operativita deltibligo di esperimento del tentativo
di conciliazione viene individuata nell'incertezaieca la durata dello stato di malattia del
dipendente, che esclude la praticabilita di ureutntativo di conciliazione. Tanto piu
che il tentativo rischierebbe di non avere alcumettp di discussione, perché non
potrebbe facilmente dirsi in sede di conciliazis®e e quando il lavoratore potrebbe
riacquistare la propria idoneita al lavoro e a goelnsiont*

A neppure un anno di distanza dall’'entrata in wgdella riforma Fornero il
legislatore € nuovamente intervenuto sulla matesia il d.l. n. 76/2013, c.d. Pacchetto
lavoro del Governo Letta, convertito dalla |. n/Z®1.3.

I comma 6 dell'art. 7 della . n. 604/1966 e statgplementato di un ultimo
periodo il quale dispone, come si € anticipato, ¢kemancata presentazione di una o
entrambe le parti al tentativo di conciliazioneautata dal giudice ai sensi dell’art. 116
c.p.c’. E’ stata anche inserita la precisazione cher¢egxura di conciliazione non trova
applicazione in caso di licenziamento irrogato fuggeramento del periodo di comporto,
nonché nel caso di licenziamenti effettuati in @uenza di cambi d’appalto ai quali
siano succedute assunzioni presso altri datorawbrb in attuazione di clausole sociali
che garantiscano la continuitd occupazionale pwevilgi contratti collettivi nazionali

stipulati dalle organizzazioni sindacali comparatnente piu rappresentative sul piano

' Sj era pronunciato a proposito dell’applicazionbaderocedura di cui all’art. 7 della |. n. 604/H98i casi

di licenziamento intimato per sopravvenuta inidtiéisica o psichica Trib. Taranto 16 gennaio 2063,

Dir. rel. ind., 2, 2013, p. 338, con nota di FERRARESI Marticolo 18 dello Statuto dei lavoratori dopo la
riforma Fornero: bilancio delle prime applicazioim giurisprudenza

" TOPO A, Le regole in materia di giustificato motivo oggettidi licenziamentoin CARINCI F.,
MISCIONE M. (a cura di)Commentario alla Riforma Fornero (Legge n. 92/2@l.Regge n. 134/2012).
Licenziamenti e rito speciale, contratti, ammouizzi e politiche attivein Dir. prat. lav., supplemento n.
33, del 15 settembre 2012, p. 68.
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nazionale, e nel caso di interruzioni di rappoitilaloro a tempo indeterminato nel
settore delle costruzioni edili, per completameadetie attivita e chiusura del cantiere.

Il vademecumministeriale del 22 aprile 2013 ha chiarito chec@so di mancata
presentazione del datore di lavoro all'incontro pespletamento del tentativo di
conciliazione presso la Direzione territoriale @eloro, il personale incaricato é tenuto a
redigere il verbale di mancata presenza e la proeesi considera comunque espletata,
con la conseguenza che l'efficacia del licenziamentproduce comunque dalla data di
comunicazione di avvio del procedimento.

Nella stessa ottica si pone la novella del Pacchettoro. Disponendo che la
mancata presentazione di una o di entrambe le phtentativo di conciliazione sia
valutata dal giudice ai sensi dell’art. 116 c.pldeggislatore ha attribuito al giudice adito
nell’eventuale successivo processo il potere dingese argomenti di prova dalla omessa
comparizione delle parti.

La nuova disposizione viene ad affiancarsi a quaidoprevisto dal comma 8
dello stesso art. 7 nella formulazione successiVanaata in vigore della riforma
Fornero, secondo cuiil“comportamento complessivo delle parti, desumibihche dal
verbale redatto in sede di commissione provinci@ileonciliazione e dalla proposta
conciliativa avanzata dalla stessa, €& valutato daudice per la determinazione
dell'indennita risarcitoria di cui all'articolo 18settimo comma, della legge 20 maggio
1970, n. 300, e successive modificazioni, e peplieazione degli articoli 91 e 92 del
codice di procedura civile Dunque, il complessivo atteggiamento tenutoedpbrti nella
fase precontenziosa e valutato dal giudice aid@tia condanna al pagamento delle spese
processuali e della quantificazione dell’indenmitarcitoria che spetta al lavoratore per
l'illegittimita del licenziamento.

Questa procedura appare utile, perché obbligaadreali lavoro a dialogare con il
lavoratore sulle ragioni e sulle conseguenze dms®0 prima che questo venga intimato,
nella sede amministrativa, alla presenza di furasioministeriali, per trovare soluzioni
alternative al licenziamento (ma cio accade rarae)em soluzioni di natura economica,
che servano di sostegno al lavoratore nel periadoessivo alla cessazione del rapporto.
Anche il lavoratore potrebbe avere interesse andlefin questa fase la vicenda, tenuto
conto dei tempi del processo e del fatto che l&tasce procedere in giudizio e la durata
del processo non inciderebbero utilmente sull’amia@ndell'indennita spettante in caso
di dichiarazione dell'illegittimita del licenziamem

L'utilitd della procedura €& determinata anche &dto che, nell’accordo di
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risoluzione del rapporto, le parti hanno la posisébdi risolvere anche altre questioni di
natura economica fra esse pendenti e che riguartlaapporto di lavoro cessato. Le
questioni oggetto dell'accordo sarebbero risoltevim definitiva, con applicazione del
regime di inoppugnabilitaxart. 410 c.p.¢™.

Per gli aspetti fiscali e contributivi, I'accordtipilato ai sensi dell’art. 7 della I.
n. 604/1966, anche laddove preveda somme diveriamdiznnita per la consensuale
risoluzione del rapporto, € sottoposto allo stesgame fiscale di favore delle transazioni
di cui si e detto parlando delle conciliazioni avdro.

Quanto al regime contributivo, la Circolare dellRS n. 263 del 1997 ha precisato
che lindividuazione del regime da applicare nefliattispecie deve prescindere
dall'identita formale che i contraenti hanno atiitb alla transazione e presuppone una
verifica concreta sulla effettiva natura delle scenarogate, che serva ad accertare se
gueste somme siano di natura retributiva, con taoifoche ne deriva in termini di
imponibilita contributiva.

Sulla disciplina dell'istituto € intervenuta, a ahimento, la Circolare del
Ministero del lavoro n. 3 del 16 gennaio 2013.

La Circolare ha esplicitato che le Commissioni cetepti per I'esperimento di
questo tentativo di conciliazione sono esclusivameyuelle indicate dall’art. 410 c.p.c.
Esse sono ritenute dalla Circolare le Commissioni g@quilibrate, in quanto sono
“espressione delle Organizzazioni datoriali e siralamaggiormente rappresentative a
livello territoriale”. | criteri per individuare la Commissione terrn@mente competente
all'esperimento di questo tentativo di conciliazomon sono, pero, quelli di cui all’art.
413 c.p.c., ma si concentrano nell’'unico paramdailuogo di svolgimento dell’attivita
da parte del dipendente.

Rispetto al possesso del requisito dimensionalpaitee dei datori di lavoro, la
Circolare ha chiarito che I'Ufficio territoriale OMinistero del lavoro a cui € indirizzata
la comunicazione dell'intenzione di licenziare pagioni economiche deve limitarsi a
prendere atto della scelta del datore di lavorattivare la procedura, senza verificare
I'effettivo possesso del requisito dimensionaleyatwosi presupporre che il datore di
lavoro abbia correttamente calcolato le proprieetigioni.

La Circolare esplicita che il calcolo dellorganieaiendale deve essere fatto da

parte del datore di lavoro avendo riguardo alla a@rmale occupazione che egli ha

> MASSI E., Il tentativo obbligatorio di conciliazione nei lingiamenti per giustificato motivo oggettjvo

La Circolare di Lav. e prey29, 2012, p. 12 e ss.
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registrato nei sei mesi precedenti e prendendomsiderazione a tal fine gli occupati in
modo continuativo nell’azienda nel corso del pesi@i misurazione. | lavoratopart
time devono essere conteggiptio quotg in relazione all’orario pieno contrattuale, cosi
come i lavoratori intermittenti e i lavoratori job sharing Sono esclusi dal computo
dellorganico aziendale, ai fini dell’applicaziorgell’'art. 7 della . n. 604/1966 , gli
apprendisti, i lavoratori con contratto di insermt® o0 reinserimento, i lavoratori
somministrati, il coniuge e i parenti del datorelalioro entro il secondo grado in linea
retta e collaterale.

Con la risposta ad interpello n. 27 del 20 setten2®13 il Ministero del lavoro ha
precisato che fra i datori di lavoro interessatintrano anche le agenzie per il lavoro
autorizzate alla somministrazione di lavoro, sermme per loro il requisito dimensionale e
se il licenziamento interessa un lavoratore a temgeterminato che si trova alle dirette
dipendenze dell'agenzia oppure un dipendente adengeterminato dell’agenzia inviato
in missione nell’ambito di un contratto di sommtrazione.

Con la Circolare sono state fornite anche le printkcazioni operative. Alla
Commissione € stato assegnato un ruolo attivohpdi©rgano e chiamato ad agevolare
anche in modo propositivo la conclusione dell’adoom primis prospettando alle parti
le soluzioni alternative alla cessazione del rappal lavoro, come ad esempio il
demansionamento del lavoratore, il suo trasferim@mpure una riduzione @art time
del rapporto.

Si e detto che I'intervento del Pacchetto lavoriiastt 7 della I. n. 604/1966 ha
determinato la sottrazione dall’ambito di operaéiviella procedura di alcune ipotesi di
licenziamento per motivo oggettivo che apparivaneffetti incompatibili con la natura e
con lo scopo della procedura. La procedura € stdiazzata ai casi di licenziamento per
motivo economico. Questa tipologia di licenziamesgoondo la giurisprudenZ&rientra
nell'esercizio della liberta di scelta riconosciwdlimprenditore per la gestione della
propria azienda. Come € noto la decisione di liggazper ragioni economiche non é
censurabile nel merito, ma soltanto sotto il poofiella sua effettivita e non pretestuosita.

Nella fattispecie del licenziamento per ragioni remmiche I'adeguatezza della
motivazione non puod essere valutata sulla basie dedlta inesistenti) parametri di legge
o contrattuali. La valutazione puo essere compstausivamente dal giudice secondo il

suo convincimento sui fatti, e piu precisamentéedtgttivita della scelta imprenditoriale
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di modificare I'organizzazione aziendale, della m@ssione del posto del lavoratore
interessato dal licenziamento e dell'impossibititampiegare diversamente il lavoratore
all'interno dell'azienda, anche in mansioni di lieeinferiore rispetto a quelle svolte al
momento del licenziamento. La reintegra € ammiksibolo nelle ipotesi di evidente
infondatezza delle denunciate ragioni oggettivechi essa rappresenta ora una tutela
giuridica di ultima istanza.

In questo contesto, listituto di cui all'art. 7 l@el. n. 604/1966 rappresenta il
filtro principale delle decisioni dellimprenditoee sembra rispondere anche all'intento di
ridimensionare gli effetti del consolidato orientamo giurisprudenziale sul
licenziamento economico, che identifica questaldigi@a di recesso come una misura
estrema. Emerge anche la volonta del legislatoréadlitare i datori di lavoro e la
riduzione dei costi della gestione d’impresa coreildere piu agevole l'intimazione dei
licenziamenti per motivi economici e con il legitre, in alternativa al recesso,
'adozione di misure comunque utili all'imprendiggrcome il demansionamento e |l
trasferimento dei dipendenti.

Il Pacchetto lavoro ha escluso dall’operativita lalehorma il licenziamento
intimato per superamento del periodo di comportaecosi recepito le indicazioni che
erano gia state fornite a riguardo dalla Circoldee2013 e, prima, dagli studiosi. Inoltre
ha escluso i licenziamenti intimati in conseguedzaambi d’appalto, quando seguono
alla cessazione del rapporto di lavoro con il praadore le assunzioni presso altro datore
di lavoro, per effetto di apposite clausole sociahe assicurano la continuita
occupazionale sancita dai contratti collettivi gkgti dalle organizzazione sindacali dei
lavoratori e dei datori di lavoro comparativamerggl rappresentative sul piano
nazionale; nonché per completamento delle attevipeer chiusura del cantiere nel settore
delle costruzioni edili.

Il Ministero ha anche chiarito con I'interpello hdel 22 gennaio 2014, in risposta
ad un quesito di Confindustria, che non sembrarssisiere motivazioni di ordine
giuridico per ritenere che un vizio di natura pmiogentale non sia ammissibile alla
disciplina civilistica di cui al citato art. 2113cc con i conseguenti corollari in ordine
all'efficacia degli atti transattivi conclusi inleasede sindacale. Cio significa chitef
del nuovo art. 7 della I. n. 604/1966 non inciddasprevisione dell’art. 2113, comma 4,
c.c. il quale riconosce il valore della inoppugtigdialle rinunce e transazioni avvenute
in sede “protetta”, quale risulta essere la sedgagiale. Il caso oggetto dell’interpello era

quello della conciliazione conclusa in sede sinkgcaella quale il lavoratore aveva
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rinunciato al diritto di impugnare il licenziamensémche se questo era stato effettuato
senza il rispetto della procedura di cui all'art. I& conciliazione e valida, perché
I'introduzione della procedura lascia inalteratadlaciplina e gli effetti dell’art. 2113,
ultimo comma c.c.

La riforma Fornero ha previsto un sistema permanehtmonitoraggio e di
valutazione che ha il compito di elaborare rappamtiuali sullo stato di attuazione delle
singole misure introdotte dalla I. n. 92/2012, mrivarne eventuali interventi di
miglioramento della loro funzionalita.

Nel gennaio 2014 e stato pubblicato il primeport ministeriale, dal titolo: H
primo anno di applicazione della legge 92/2042 1l documento riferisce i risultati di
applicazione delle misure, suddividendole fra quethe determinano flessibilita in
entrata e quelle che determinano flessibilita icitastra le quali € annoverato il tentativo
di conciliazione di cui al nuovo art. 7 in analisi.

A proposito del’andamento delle cessazioni depaap di lavoro il documento
riporta che: Con riferimento alla dinamica dell'intero periodcelta crisi manifestatasi
nel mercato del lavoro a partire dal secondo semee2008, si pud notare come il calo
delle attivazioni dovuto al periodo recessivo sisterisce sulle cessazioni dei rapporti di
lavoro, il cui andamento e fortemente influenzasdiedcessazioni dei rapporti a tempo
determinato, che costituiscono nel secondo trinee013, il 63,5% delle cessazioni
totali. Le cessazioni per licenziamento sono inidimmone dall’inizio del 2013 e
costituiscono circa il 9% delle cessazioni. Travigrie tipologie di licenziamento , il
giustificato motivo oggettivo rappresenta circa 16% del totale dei licenziamenti.
Rispetto alla dimensione aziendale, nell'arco dedidi mesi successivi all’entrata in
vigore della riforma, i licenziamenti per giustiito motivo oggettivo sono avvenuti per il
75% nelle imprese con meno di quindici addetti”.

Vengono riferiti i dati relativi alle pratiche dionciliazione in materia di
licenziamenti per giustificato motivo oggettivo gte alle Direzioni territoriali del lavoro
a partire dal secondo semestre del 2012. Purtroppm, questo resoconto e stato
realizzato in modo non approfondito, visto che ihMtero si e limitato a riferire che, nel
primo semestre del 2013, sono state avviate 1lpd&iche, il 14,8% in piu rispetto al
secondo semestre dellanno precedente, e ad am®cuohe: fiei prossimi mesi |l

Ministero avviera una ricognizione al fine di eg@lee in maniera dettagliata i dati

" Quaderno n. 1 — gennaio 2018istema di monitoraggio permanente delle politicted lavorg in

www.lavoro.gov.it
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relativi a questa tipologia di conciliazichi

E’ inserita solamente una tabella statistica, chetteana confronto le regioni
italiane sul numero delle conciliazioni avviate man fornisce alcun approfondimento
utile per comprendere meglio 'andamento delligtt Nulla dice il documento circa
I'esito delle procedure attivate, percio non é fmkesdare conto, nel momento in cui si
scrive, della percentuale di procedure che si smmeluse con esito positivo nonché, per
esempio, della media del’lammontare delle sommandsciute in sede di transazione, in
rapporto alla consistenza dell'ultima retribuzionpercepita dal lavoratore,
un’informazione, quest’ultima, che potrebbe essgile per riflettere sul funzionamento

dell'istituto.

2. LA CONCILIAZIONE MONOCRATICA

In merito alle cause che hanno spesso trasfornhgentativo di conciliazione
obbligatorio delle liti di lavoro in un adempimentboirocratico € stato osservato alcuni
anni fa che: I motivi che in questi anni hanno prodotto un preggivo rallentamento
delle procedure amministrative di conciliazione sodiversi e vanno dall’eccessivo
numero delle controversie depositate che non cdasatla commissione (o alle
sottocommissioni) provinciali di conciliazione ed fanzionari che le presiedono di
programmare i lavori secondo logiche cadenzateladstarsita di tempo a disposizione
per lo studio e I'esame delle pratiche, dall’assedz gettoni di presenza (anche a titolo
di rimborso spese) per i componenti esterni impéghati i giorni per piu ore
nell’attivitd dell'organo collegiale, dall'interess talora non dissimulato dei legali di
adire comunque il giudice ordinario e di non troeain quella sede prima del giudizio di
merito, una soluzione conciliativa. A ci0 si agglanche se la commissione (o0 la
sottocommissione) non e al completo, la stessa maoin operare, con prevedibili
problemi connessi alle aspettative dei cittadirgnt'**2

All'esigenza di alleggerire il carico di lavoro dgiudici, che si & cercato di fornire
una risposta anche mediante il rafforzamento distituto alternativo al giudizio che é
stato introdotto nel nostro ordinamento dagli drft.e 12 del d.lgs. n. 124/2004. Questo
strumento si € dimostrato dotato di una efficacia.

Si tratta delle conciliazioni monocratiche.

Di questa tipologia di conciliazione non puo nomsd@&onto nell’ambito di uno

¥ MASSI E., Le conciliazioni presso le Direzioni Provincialildeavoro, in Dir. prat. lav., n. 35/2005.
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studio che si prefigge di indagare [lefficienza ‘efficacia degli istituti per la
composizione delle controversie di lavoro in viaagiudiziale messi a disposizione
dall'ordinamento e di individuare le caratterisecbhe ne favoriscono la diffusione e
quelle che, al contrario, tale diffusione ostacolan

Le conciliazioni monocratiche funzionano bene, dmgb tempo, perché
forniscono una risposta rapida alle vertenze eonéirbenefici sia al datore di lavoro, sia
al lavoratore, sia alla collettivita: queste form@nciliative evitano un gran numero di
potenziali cause in giudizio. Tuttavia, le conal@i monocratiche non sono ancora
giunte ad esprimere il loro massimo potenziale bgbiimente perché non sono state
adeguatamente valorizzate.

Gli artt. 11 e 12 del d.lgs. n. 124/2004 contemplanispettivamente, la
conciliazione monocratica preventiva rispetto #ikéta ispettiva (o, se ne ricorrono le
circostanze, contestuale ad essa) e la conciliazioncaso di diffida accertativa.
Entrambe le procedure si svolgono in sede ammatigst. Soltanto la prima assume la
denominazione legislativa di cbnciliazione monocratiCa e sara oggetto di
approfondimento.

La conciliazione monocratica trova applicazione, evisione del primo comma
dell'art. 11 del d.lgs. n. 124/2004, nei casi im gia stato richiesto un intervento ispettivo
alla Direzione del lavoro e da questo intervenemaiemersi gli elementi utili ad una
soluzione in via conciliativa della controversian presenza di questi elementi, la
Direzione del lavoro competente per territorio p(discrezionalmente) attivare la
procedura di conciliazione sulle questioni che semarse durante l'intervento.

La norma prosegue specificando che le parti pospantecipare alla procedura
con l'assistenza di Associazioni o Organizzaziomilgcali, oppure di professionisti a cui
abbiano conferito specifico mandato.

Se le parti raggiungono l'accordo conciliativo, sedige un verbale di
conciliazione, al quale, per previsione di leggen rirovano applicazione i primi tre
commi dell’art. 2113 c.c. Si applica invece il qgacomma dell’art. 2113 c.c. Queste
conciliazioni producono, quindi, gli stessi effedtlle altre conciliazioni raggiunte nelle
sedi “protette”: esse sono valide e inoppugnalpitinee se incidono su diritti derivanti da
norme inderogabili.

Il Collegato lavoro ha aumentato notevolmente leigta dell’istituto perché ha
inserito la descrizione delle specifiche modaligx p conferimento dell’esecutivita al

verbale, che prima non compariva nella norma. Hbak di accordo € dichiarato
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esecutivo con decreto del giudice competente tanza della parte interessata.

Il procedimento ispettivo si estingue con il versao, da parte del datore di
lavoro, dei contributi previdenziali e assicuratiiferiti alle somme concordate in sede
conciliativa in relazione al periodo lavorativo aiosciuto dalle parti, nonché delle
somme dovute al lavoratore in forza del verbaleadiciliazione. In difetto, in virtu delle
modifiche apportate alla norma ad opera della 188/2010, I'attivita ispettiva prosegue
e ad essa si aggiungera l'azione in giudizio debratore per ottenere il pagamento del
credito riconosciuto dal datore di lavoro nel véeldi conciliazione, che costituisce titolo
esecutivo.

Se l'accordo non viene raggiunto, anche a causaskdnza di una o di entrambe
le parti, la Direzione del lavoro prosegue coraeglertamenti ispettivi.

L'ultimo comma dell'art. 11 ammette che unanaloga procedura conciliativa
possa avere luogo nel corso dell’attivita di vigida, sempre su discrezione dell’ispettore,
se egli ritenga che vi siano i presupposti per smlazione conciliativa. In tal caso, su
consenso delle parti interessate, I'ispettore méoida Direzione del lavoro competente
del fatto che provvedera a dare inizio alla procadsecondo le disposizioni del
medesimo art. 11.

La seconda tipologia di conciliazione & contempldtd successivo art. 12,
rubricato ‘Diffida accertativa per crediti patrimonidli

Si trattadi una procedura conciliativa che il datore di lev@uo promuovere
presso le Direzioni del lavoro entro trenta giowhalla notifica della diffida a
corrispondere i crediti patrimoniali che spettandéagoratori a fronte delle inosservanze
alla disciplina contrattuale commesse dal datoréavro e accertate durante lattivita
ispettiva.

Pure in questo caso I'accordo verbalizzato dali# gasottratto all'applicazione
dei primi tre commi dell’art. 2113 c.c. L’accordende inefficace la diffida.

In difetto di accordo tra le parti, la diffida agspa il valore di accertamento
tecnico e l'efficacia di titolo esecutivo attraveran provvedimento del direttore della
Direzione del lavoro competente.

A proposito di questa seconda forma conciliativai@ chiesti in dottrina se essa
debba svolgersi secondo le regole dell’'art. 410ccqppure secondo la procedura della

conciliazione monocratica indicata all'art. 11 dklgs. n. 124/2004. L’orientamento
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maggioritario & favorevole alla seconda ipdt€siesso & stato avvalorato dalla Circolare
ministeriale n. 24 del 30 giugno 2004 in materiacdnciliazioni monocratiche. La
Circolare ha esplicitamente rimandato, per I'esperito del tentativo di conciliaziorex
art. 12 del d.Igs. n. 124/2004, alle modalita pdurali previste dall’art. 11 del medesimo
decreto.Fra lealtre cose, la Circolare ha anche evidenziato alestq procedura non
incide sullo svolgimento del procedimento ispettieo differenza della conciliazione
monocratica.

Le due tipologie conciliative hanno espresso laitgpche ha permeato tutta la
riforma dell’attivita ispettiva compiuta con il dd. n. 124/2004, che l'art. 8 della legge
delega n. 30/2003 aveva identificato nella creazidn un ‘raccordo efficace fra la
funzione di ispezione del lavoro e quella della alezione delle controversie
individuali”. Il decreto ha inciso sul ruolo e sui poteri dsfiettore del lavoro: il suo
tradizionale potere di repressione delle inossemwah stato stemperato e ad esso sono
state affiancate nuove prerogative funzionali ptievenzione delle violazioni.

L’opzione per la monocraticita si correla alle psgni del Libro verde del 2002
della Commissione europ&3 che aveva evidenziato I''mportanza dell’attritm del
ruolo di conciliatore all’Organo pubblico e la pregnza, appunto, per una conciliazione
a carattere monocratico. Anche la Corte di caseaz& e pronunciata a favore della
monocraticitd della conciliaziohd, affermando il principio secondo cufifitervento
dell'Ufficio Provinciale del Lavoro in sé idoneo sottrarre il lavoratore a quella
condizione di soggezione rispetto al datore di tayoche rende sospette di
prevaricazione da parte di quest'ultimo le transazie le rinunce intervenute nel corso
del rapporto in ordine a diritti previsti da norm@derogabili, sia allorché detto
organismo partecipi attivamente alla composizioredled contrastanti posizioni delle
parti, sia quando in un proprio atto si limiti aadnoscere, in una transazione gia
delineata dagli interessati in trattative diretié&espressione di una volonta non coartata
del lavoratoré.

La disposizione normativa che permette anche akidmario con qualifica
ispettiva di dare inizio al tentativo di conciliane dimostra il superamento del conflitto

di interesse che in passato si temeva potessdcaesif tra il ruolo ispettivo e quello

" Fra gli altri, RAUSE!I P.,Diffida accertativa per crediti patrimonialiin MONTICELLI C.L.,
TIRABOSCHI M. (a cura di)La riforma dei servizi ispettivi in materia di lanm e previdenza sociale
Milano, 2004, p. 224.

' Libro verde della Commissione europea relativo atlimalternativi di risoluzione delle controversie i
materia civile e commerciale del 19 aprile 2002.

! Cass. civ. 12 dicembre 2002, n. 17785Riw. giur. lav, 2003, II, p. 607.
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conciliativo dell'ispettore che fosse venuto a csmenza in sede di conciliazione delle
inosservanze commesse dall’imprenditore e cheesso@amente, fosse stato adibito ad
eseguire gli accertamenti ispettivi presso la mietesazienda. La Circolare n. 24 del
2004 ha indicato che il conciliatore puo esseréi®¢sia tra i funzionari con adeguata e
specifica professionalita maturata in tale ambisia tra i funzionari in possesso della
gualifica ispettiva, in quanto idonei a trattare flattispecie da conciliare nell’ottica di un
possibile seguito ispettitzo

Pertanto, il timore che potesse verificarsi un tttafdi interessi € stato superato
attraverso una nuova considerazione della quali§pattiva, la quale viene ora ritenuta
un valore aggiunto nellambito dell’attivita coriailiva. Cio in virtu dell'esperienza e
della professionalita dell’ispettore-conciliatoreaeche in ragione del fatto che l'attivita
ispettiva successiva all’eventuale fallimento del@nciliazione ne giova in termini di
efficacia. Lo stesso Ministero, qualche anno ddppprovazione del decreto del 2004,
nella Circolare n. 36 del 26 novembre 2009, speafiente diretta a fornire indicazioni
operative per dare piena ed effettiva attuazionBstauto della conciliazione
monocratica, auspicava che nell’attivita conciliatvenisse coinvolto il piu alto numero
possibile di ispettori.

La scelta discrezionale di avviare o meno la pracedonciliativa é affidata al
dirigente periferico, che dovra basare la scelf@aana valutazione di opportunita. La
decisione € comunque condizionata al fatto cheossamersi elementi utili nella direzione
della composizione della vertenza.

La Circolare n. 36 del 2009 esclude la possibditéentare la conciliazione nella
sola ipotesi in cui la richiesta di intervento r@gdi direttamente fattispecie che integrano
gli estremi di un reato.

Il dirigente assegna poi I'incarico ad un funziaoashe, stando alla Circolare n.
24 del 2004, e tenuto a convocare i soggetti intate dalla conciliazionen€l piu breve
tempo possibile, tenuto conto delle finalita deiflat dell’istitutd’.

La lettera di convocazione deve contenere le quastegnalate nella richiesta di
intervento, che saranno oggetto dell’attivita cosifiea. Deve trattarsi di questioni che
riguardano crediti patrimoniali dei lavoratori, cemad esempio la mancata
corresponsione delle retribuzioni o il mancato &erento di differenze contributive. Se i
crediti coinvolti sono certi, liquidi, esigibili €fondati su prova scritta, trovera
applicazione lo strumento della diffida accertativa

Laddove siano emersi dallaccertamento fondati zinddi inosservanze di
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rilevanza penale a carico dellimprenditore, I'igpee, in qualita di ufficiale di Polizia
giudiziaria, deve procedere ai sensi dell’'art. 347.p.: egli € tenuto a comunicare al
Pubblico Ministero la notizia di reato nelle motiindicate dalla norma.

La Circolare del 2009 precisa, poi, che I'accord® prevedere il pagamento al
lavoratore di importi a mero titolo transattivoy fee definizione della controversia.

Anche lo svolgimento di questa forma di conciliaw@o & riservata alle
Commissioni di certificazione se sono interessgiporti di lavoro certificati.

Il verbale di accordo, che é inoppugnabile, prodetfetti molto importanti nei
confronti dei terzi rappresentati dagli istitutiepgidenziali, a differenza del verbale di
conciliazioneexart. 410 c.p.c., i cui effetti giuridici si produto solamente in relazione
alle parti. L’estensione degli effetti del verbalesoggetti diversi dalle parti € una forte
spinta alla diffusione della conciliazione monowat perché la rende piu efficace.

Una parte della dottrina ha ritenuto che I'accoptssa essere opposto ai terzi e
consenta alle parti di definire la natura del rappali lavoro e l'effettivo periodo di
lavoro'®?. L'accordo verrebbe cosi ad incidere anche susfietii contributivi, che
sarebbero in realta sottratti alla disponibilitdl@garti visto che 'adempimento del
verbale estingue il procedimento ispettivo.

Altri studiosi *** hanno criticato tale interpretazione, che hannadigato
incostituzionale perché intaccherebbe il princigiioassoluta indisponibilita da parte
dell’autonomia privata degli aspetti contributi@ldapporto di lavoro e il principio per il
quale sulle obbligazioni contributive non si prodono gli effetti della transazione che
riguarda la retribuzion®*. Una recente giurisprudenza di merito ha statohie la
conciliazione monocratica opera sul piano dei rapppwa il datore di lavoro e |l
lavoratore, ed eventualmente sul piano amministatiel’accertamento ispettivo di
competenza delle Direzioni territoriali del lavorma non vincola 'INPS e in nessun caso
pud pregiudicare Il'autonomo rapporto contributivdhec intercorre con I'ente
previdenzialé®.

L’interpretazione che si attiene al dato letteiddé quarto comma dell’art. 11 del
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RAUSEI P.,Conciliazione monocratica: vantaggi e limith Dir. prev. lav, 2006, p. 313; ZOLI Cla
conciliazione monocratican NOGLER L., ZOLI C. (a cura diRazionalizzazione delle funzioni ispettive in
materia di previdenza sociale e di lavoro, a nordedl’art. 8 della I. 14 febbraio 2003, n. 30h Nuove leggi
civili commentatep. 951.

' Fra questi, BORGHESI DConciliazione, norme inderogabili e diritti indispibili, in Riv. trim. dir.
proc. civ, 2009, p. 128.

124 Cfr. ad esempio, Cass. civ. 28 luglio 2009, n.957/4n Racc. Foro it, 2009, vocérevidenza socialep.
254,

% Trib. Ascoli Piceno 23 aprile 2010, n. 3490ir. lav. Marche 3-4, 2010, p.375.
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d.lgs. n. 124/2004 sostiene che la norma disporgaasalcun dubbio I'estinzione del
procedimento ispettivo con riferimento al periodo lavoro riconosciuto dalle parti
nell'accordo, il quale genera la spontanea regrdadione del rapporto di lavdfd,

Un altro forte incentivo all'impiego di questo smanto € l'immediatezza del
risultato. Il lavoratore ottiene in tempi piuttosboevi (quegli stessi tempi brevi che
sempre si invocano quando si parla di conciliaziendi arbitrato di lavoro, ma che
rappresentano ancora un obiettivo non raggiuntpagiamento dei propri crediti e, se ne
sia il caso, il riconoscimento dell’esistenza dgdporto di lavoro con il datore di lavoro.
Dal canto suo, I'imprenditore evita che venganogate a suo carico le sanzioni con cui
si sarebbe presumibilmente concluso il procedimapettivo che lo ha interessato; evita
anche una possibile azione in giudizio del lavamtogaranzia delle proprie posizioni.

La conciliazione monocratica contempera positivaeidinteresse del lavoratore
a ricevere in tempi rapidi il pagamento delle prempettanze e la regolarizzazione della
propria posizione contributiva, senza dover a i fsostenere i costi della giustizia
ordinaria; l'interesse del datore di lavoro a soHr al procedimento ispettivo; l'interesse
della Direzione territoriale del lavoro ad avera personale a disposizione da destinare
alle situazioni di maggiore gravita; l'interesselltdPS ad incassare i contributi
previdenziali, e il relativi interessi, con rifer@nto a tutto il periodo oggetto dell’'accordo.

Il datore di lavoro pud pagare ratealmente il delpitevidenziale e assicurativo
riconosciuto nell'accordo conciliativo. Per quegtatesi, la Circolare n. 24 del 2004 ha
precisato che l'estinzione del procedimento ispetsi determina una volta verificato
'avvenuto pagamento delle somme dovute al lavoeatta parte del datore di lavoro e
una volta comunicati alla Direzione del lavoro catgmte I'ammissione al pagamento
rateale del debito previdenziale e assicurativ@e/énuto versamento della prima rata
del debito.

Quanto alla esecutivita del verbale di accordo, &mn e visto essa e stata
introdotta dalla |. n. 183/2010. In precedenzaandikceva l'art. 11 a riguardo e quindi il
lavoratore doveva agire in giudizio per ottenengcibnoscimento del proprio credito nei
confronti del lavoratore prima di poterlo mettedeesecuzione.

Gli studi statistici sulla conciliazione monocratiee dimostrano I'efficacia, anche
se lo strumento potrebbe ottenere una diffusiogeranpit ampia.

Nel 2011 il ricorso alla conciliazione monocratieaaumentato di circa il 5%
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Fra gli altri, CINELLI M., La conciliazione monocratica e la diffida accertai in CINELLI M.,
FERRARO G. (a cura di)l contenzioso del lavordrorino, 2011, p. 92.
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rispetto alllanno precedente: su 10.568 conciliaz@vviate, 8.334 hanno avuto esito
positivo, pari a circa il 799",

Questi dati sono rimasti praticamente invariati 86lL2: il 61% delle 41.304
richieste di intervento pervenute e stato tratttoaverso la procedura di conciliazione
monocratica; nel 42% di queste entrambe le panib smmparse e nel 78% le vertenze si
sono concluse con l'accortfd

Per il 2013 il Ministero del lavoro ha esaltatotilita degli istituti della
conciliazione monocratica e della diffida acceviatidescrivendoli comestrumenti di
straordinaria importanza in grado di garantire umapida ed efficace soddisfazione dei
crediti pecuniari vantati dal lavoratofe Nel 2013, il 56% delle richieste di intervento
prevenute € stato trattato in sede conciliativd;3®8% dei casi entrambe le parti sono
comparse, con una percentuale di esito positivioapai796>.

Alla conciliazione monocraticax art. 11 del d.lgs. n. 124/2004 le Direzioni del
lavoro tendono ad attribuire un ruolo strategiclanprogrammazione degli interventi
ispettivi. La logica adottata € quella di concergrgli accessin loco (e il personale)
nelle situazioni di evidente gravita e con riferivtee ai settori produttivi piu a rischio,
impiegando invece lo strumento della conciliaziom@nocratica per gestire le richieste di
intervento provenienti da singoli lavoratdfi La Circolare del 2009 si poneva a favore
dello sviluppo di una strategia operativa che ksse le visite su richiesta di intervento
alle situazioni di maggiore gravita, fra le quatillocava le situazioni in cui ad essere
denunciate sono irregolarita che assumono rilevaerale e quelle in cui le violazioni
datoriali coinvolgono una pluralita di lavoratamipn soltanto il richiedente l'intervento.

Il Ministero del lavoro € tornato a sottolinearémiportanza del ruolo della
conciliazione monocratica nell’ambito della prograazione strategica dell’attivita
ispettiva con la Circolare n. 6 del 4 marzo 201# ba declinato in chiave operativa i
profili piu strettamente tecnici contenuti nel Calidi comportamento degli ispettori
adottato nel 2006 e di recente revisionato. Il Cediiene descritto nella Circolare come

un vero e propriovademecumper la corretta esecuzione dell’attivita ispettiva

¥’ Cfr. Rapporto annuale sull'attivita di vigilanza in mate di lavoro e previdenziale anno 201in

www.lavoro.gov.it.

28 Cfr. Rapporto annuale sull'attivita di vigilanza in maie di lavoro e previdenziale anno 201t
www.lavoro.gov.it.

29 Cfr. Rapporto annuale sull'attivita di vigilanza in meite di lavoro e previdenziale anno 201
www.lavoro.gov.it.

B9 MASSI E.,Ispezioni: valorizzato il ruolo della conciliaziomeonocraticain Dir. prat. lav., 2/2010, p. 67
e ss.
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osservanza delle innovazioni legislative introdattenateria anche dal Collegato lavoro.

Nell’occuparsi delle attivita propedeutiche all’ac@amento, la Circolare trasmette
limportanza di una adeguata programmazione dellgivita, indispensabile
all'ottimizzazione delle risorse e a far acquistare carattere strategico all’intervento.
Viene messa in evidenza la necessita che la riehdésntervento sia piu circostanziata
possibile, anche al fine di rendere piu sempligie agevoli le successive attivita di
accertamento o di conciliazione monocratica. Céerimento a quest’'ultima vengono
richiamate la Circolare n. 36 del 2009, che si pr&canalizzata, nonché la Lettera
circolare n. 7165 del 16 aprile 2012 e la Direttileh Ministero del 18 settembre 2008.

Con la Lettera circolare del 2012 il Ministero deloro ha infatti fornito
indicazioni ulteriori per la corretta applicaziodello strumento di cui all'art. 11 del
d.lgs. n. 124/2004, dopo l'entrata a regime dell€gaito lavoro. In particolar modo la
Circolare ha precisato che il verbale di concibma assume il valore di titolo esecutivo,
su decreto del giudice, se gli accordi raggiuntsede di conciliazione monocratica non
vengono spontaneamente adempiuti dal datore didavo

Con la Direttiva del 2008, invece, il Ministero aaeinteso rilanciarela filosofia
preventiva e promoziondlesottesa al d.lgs. n. 124/2004. Richiamava a quest”la
centralita di una visione delle attivita di vigilaa attenta alla qualita ed efficacia
dell'azione ispettiv§ che sia sostanziale e non burocratica. Essenzialquesto
proposito, la professionalita, la competenza tegni€esperienza e le capacita
dell'ispettore, la cui attivita non deve tradurslliesercizio di una forma di potere
repressivo, ma deve contribuire alla realizzazidnaun cambiamento culturale nella
logica della legalita e allimplementazione dellgolicy — locali, nazionali, ma anche
comunitarie e internazionali — di sostegno a unascita equilibrata e socialmente
sostenibilé. In questa logica, la programmazione diventa unmanto fondamentale
dell'attivita ispettiva.

L’educazione alla legalita passa anche attraveasdiffusione di istituti come
quello della conciliazione monocratica, il cui espositivo presuppone un accurato
studio degli obiettivi operativi e della realta ritariale interessata dalle vicende. La
logica strategica per cui le richieste di intereemrovenienti dai singoli lavoratori
devono costituire lo spunto per avviare un tentatlivconciliazione monocratica &€ basata
anche sul fatto che, generalmente, alla richiestatervento fa seguito una situazione di
“rottura” dei rapporti interpersonali tra denund@re denunciato, tale da mettere in

allerta il datore di lavoro sulla possibilitd dicevere una visita ispettiva. In queste
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situazioni l'efficacia della visita ispettiva risgatebbe pertanto ridotta, mentre la
procedura di conciliazione monocratica potrebbelpne validi risultati.
Nella direzione strategica tracciata dalla Direttihel 2008 prosegue ancora oggi

il Ministero, allo scopo di potenziare un istitutiee puo ancora dare grandi risultati.

3. UARBITRATO PER L'IMPUGNAZIONE DELLE SANZIONI DECIPLINARI

L’arbitrato trova una particolare diffusione comrumento di impugnazione delle
sanzioni disciplinari alternativo all’instauraziorael giudizio, nel settore di lavoro
privato e in quello del pubblico impiego.

La diffusione dell’istituto € determinata non salia dalle previsioni legislative
che lo contemplano, ma anche e soprattutto da#eigioni della contrattazione collettiva
che specificano quelle legislative.

Quanto al settore del lavoro privato, é I'art. atStav., dedicato alleSanzioni
disciplinari’, a proporre, ai commi 6 e 7, il ricorso all’amaito come modalita alternativa
per l'impugnazione della sanzione disciplinare vida dal lavoratore. Per favorire il
ricorso allo strumento arbitrale viene posto unemitvo di non poco momento, che
consiste nell'effetto della sospensione della sarei che si ha soltanto nel caso
dell'opzione per l'arbitrato. Il lavoratore devetape per l'arbitrato entro venti giorni
dall'irrogazione della sanzione, e ne ottiene lgpemsione della sanzione.

Potrebbe capitare che il datore di lavoro abbia apalicato la sanzione nel
momento in cui il lavoratore decide di sceglier@tacedura arbitrale. In questo caso, si
sospendono soltanto gli effetti della sanzioneraresi sono ancora realizZati

La sanzione perde definitivamente efficacia secedieci giorni dall’invito da
parte dell’'Ufficio provinciale del lavoro il datordi lavoro non provvede a nominare |l
proprio rappresentante in seno al Collegio oppwensllo stesso termine egli non
deposita presso la Cancelleria del Tribunale brgo finalizzato a chiedere al giudice
I'accertamento della legittimita della sanzione senvativa irrogata al dipendente.

L’orientamento interpretativo prevalente ritieneech datore di lavoro che non
aderisce all’arbitrato debba agire in giudizio tedimine di dieci giorni dall’invito a
nominare I'arbitro per far si che la sanzione gicare non perda la sua efficacia
Taluni ritengono che questo orientamento sia didsdi incostituzionalita per violazione

B! Cass. civ., sez. lav., 23 luglio 1985, n. 4336\atiz. giur. lav, 1985, p.564.
2 MONTUSCHI L., voceSanzioni disciplinatiin Dig. disc. comm XIll, Torino, 1996, p. 166; Cass. civ.,
sez. lav., 17 gennaio 1998, n. 397Rin. it. dir. lav, 1998, Il, p. 287.
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dell'art. 24, comma 1, Cost., in quanto il termiedieci giorni concesso al datore di
lavoro per agire in giudizio a pena di decadenzetdze troppo brevéd® Ma la questione
si risolve in virtu del pacifico orientamento pequale il datore di lavoro puo impedire la
perdita di efficacia della sanzione che ha commindépositando la domanda di
esperimento del tentativo facoltativo di concil@e ai sensi dell’art. 410 c.p.c. Cosi |l
decorso del termine di decadenza si sospende sieatagiorni dalla conclusione della
procedura di conciliazion#.

E’ ancora discusso se, ed in quale misura, laasckt’arbitrato escluda per il
lavoratore la possibilita di adire successivameéhtgudice sulla medesima questione.
L’opinione che appare maggioritaria sostiene clopzione per l'arbitrato comporti la
rinuncia al giudizio davanti al Tribunale, a condie che I'arbitrato giunga a definizione
con I'emanazione del lodo. Nell'eventualita in ddodo non fosse emanato, il lavoratore
potrebbe rivolgersi al giudice per contestare lal@séma sanziort&®. Secondo un altro
orientamento, I'azione in giudizio sarebbe impediddl’iniziale opzione per I'arbitrato a
meno che la mancata emanazione del lodo sia difaisavolonta delle parti®

Si da conto anche di una recente giurisprudenzaedito la quale ha affermato
che il lavoratore possa revocare la propria matsifésne di volonta a favore
dell’arbitrato e instaurare la causa in giudizinofial completamento della procedura
indicata dalla legge per la costituzione del Catlegybitrale, e piu precisamente fino a
quando tutti gli arbitri non abbiano accettato igeritto I'incarico™®’.

Nel silenzio della legge, si potrebbe intendere Idm. 7 Stat. lav. consente al
lavoratore di scegliere fra I'arbitrato rituale eietjo libero. La giurisprudenza di
legittimita € pero intervenuta a chiarimento, sawlcela natura irrituale dell’arbitrato a
cui si riferisce l'art. 7 Stat. lav., nonché delbdrato configurato dalla contrattazione
collettiva di riferimento sempre in relazione atflijpugnazione delle sanzioni disciplinari.
Quella contemplata dall’art. 7 Stat. lav. (e daltantrattazione collettiva che ad esso
rimanda) € comunque una forma di arbitrato distitathe fattispecie di cui agli artt. 412

ter e 412 quater c.p.c.

33 Cfr. BORGHESI D.,Gli arbitrati in materia di lavorg in VALLEBONA A. (a cura di), Il diritto
processuale del lavoran PERSIANI M., CARINCI F. Trattato di diritto del lavorgvol. I1X, Padova, 2013,
p. 686.

% Ancora con riferimento al deposito della domanda esperimento del tentativo obbligatorio di
conciliazione previgente all’entrata in vigore dell n. 183/2010, v. Cass. civ., sez. lav., 8 gug011, n.
12457, inGiust. civ. mass6, 2011, 866.

35 Ex multis Cass. civ., sez. lav., 17 giugno 1999, n. 6081.

Ex multis Cass. civ., sez. lav., 17 settembre 1993, n. 9568

B7 Cfr. Trib. Roma, 15 giugno 2012.
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Il lodo pronunciato all'esito della procedura puésere impugnato in sede
giudiziale in ordine alle valutazioni che rientranella discrezionalita riconosciuta agli
arbitri. Fra queste rientrano, ad esempio, 'aeceento dei presupposti fattuali per
I'irrogazione della sanzione, le valutazioni relatial materiale probatorio e alle scelte
operate per comporre la controversia. L'impugnazipotra essere fondata soltanto su
vizi capaci di inficiare il pronunciamento deglbéri per alterata percezione della realta
ovvero falsa rappresentazione dei fatti, cioé perche concernono la formazione e la
manifestazione della volonta negoziale o, ancoea, iposservanza delle disposizioni
inderogabili di legge o di contratto collettivo,rcesclusione degli errori di giudiZi.

L'impugnazione del lodo pronunciato ai sensi deil'a7 Stat. lav. viene
assoggettata alle disposizioni e ai termini diadliart. 412 quater c.p.c.

Non € possibile impugnare per via arbitrale la &are disciplinare del
licenziamento: le previsioni dei commi 6 e 7 detl'& Stat. lav. sono circoscritte alle
sanzioni disciplinari conservative.

La Corte costituzionale ha esteso alla sanziomaadisima gravita I'applicazione
dei soli primi tre commi dell'art. 7 Stat. lav.,0é delle regole del procedimento
disciplinaré®. La Consulta ha dichiarato lillegittimita dei pri tre commi dellart. 7
Stat. lav. interpretati nel senso che siano inapplicabili @einziamenti disciplinari, per i
quali detti commi sono espressamente richiamatiadabrma legislativa, collettiva o
validamente posta dal datore di lavéroLa dottrina ha precisato, sulla base della
statuizione della Corte, che per impugnare il li@mento disciplinare si puo ricorrere ai
sistemi di impugnazione stragiudiziali, alle aliygologie arbitrali, al giudizio ordinario o
a quello cautelaré’

Sono pero fatte salve quelle clausole dei contaaliettivi che ammettono |l
ricorso all’arbitrato anche per la fattispecie litmnziamento disciplinare.

Per maggiore completezza si deve precisare cheanelvoratore al quale e stata
comminata un sanzione conservativa pud impugnasamaione utilizzando una delle
quattro forme arbitrali introdotte dal Collegatodao, e non seguire le previsioni dell’art.
d’altro canto, il lavoratore non usufruirebbe dehpipale beneficio correlato all’'opzione
per l'arbitrato contemplato dalla norma statutaossia la sospensione dell’efficacia della

38 Cfr. Cass. civ., sez. un., 1° dicembre 2009, n535thGiust. civ. mass 2009, 12, 1652

3% Corte cost. 29 novembre 1982, n. 204Ginst. civ, 1983, I, 15.

% Cosi ICHINO P. |l contratto di lavorg IlI, in Trattato di diritto civile e commercialéMilano, 2003, p.
359.
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sanzione conservativa.

Vista I'estensione del fenomeno, si ritiene di &zare in questa sede, quale
esemplificazione delle previsioni dell'autonomiallettiva sulla materia, le clausole
contrattuali che riguardano il settore ferroviadoye é tradizionalmente molto diffuso il
ricorso all’arbitrato come modalita per 'impugnaazé delle sanzioni disciplinari.

Il Contratto collettivo relativo al settore delldtiita ferroviarie, sottoscritto il 20
luglio 2012 e attualmente in vigore, dedica Rfdcedimento disciplinafel proprio art.
66, che rimanda alla precisa tipologia di arbitrpry la contestazione delle sanzioni
disciplinari. La clausola non richiama, inveceytla@12 ter c.p.c., a riprova del fatto che
si tratta di due distinte tipologie di arbitrato.

La norma riprende, all’'ultimo comma, il contenutll@rt. 7 Stat. lav. e, facendo
esplicitamente salva la possibilita di ricorrere giidice, specifica la facolta del
lavoratore che abbia ricevuto una sanzione dis@péi di impugnarla davanti al Collegio
di conciliazione e arbitrato, la cui composizionei €ui compiti sono indicati dal
successivo art. 67.

Il lavoratore deve, se crede, optare per l'arlotrabtro gli stessi venti giorni
prescritti dalla norma statutaria, che decorronopatire dal ricevimento della
comunicazione del provvedimento disciplinare. Itorso all'arbitrato deve essere
compiuto mediante istanza scritta al Collegio, cihelavoratore pud inoltrare
personalmente oppure anche per il tramite delB@izzazione sindacale alla quale sia
Iscritto o conferisca mandato.

Ai sensi dell' art. 67, il Collegio di conciliaziene arbitrato viene costituito
dall'azienda e dalle Organizzazioni sindacali fitamee presso le sedi che vengono
individuate a livello aziendale, ed e composto daresidente, scelto di comune accordo
tra le parti, preferibilmente tra docenti univeasit ordinari ed associati, magistrati in
pensione, dirigenti della Direzione del lavoro, pgarantire la professionalita e la
competenza dell’Organismo, oltre ad un membro desty dallazienda e ad uno
designato dalle Organizzazioni sindacali. In difett accordo sulla scelta del presidente,
si adira la Direzione provinciale del lavoro, contpete la nomina del presidemteart. 7
Stat. lav.

Quanto al procedimento, il contratto indica cheCdllegio decide ¢on equo
apprezzamento dei fatti e di ogni circostanza e, live che confermare o annullare,
ridurre la sanzione o sostituirla con altra di diga specie e minore gravitaE’ molto

ampio il potere decisionale conferito agli arbgterr il raggiungimento della soluzione piu
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adeguata al caso concreto.

La sanzione disciplinare conservativa resta sodjggsall’emanazione del lodo.

Se l'azienda non provvede entro dieci giorni dallito rivoltole a nominare il
proprio arbitro rappresentante, la sanzione dis@pt non ha effetto; ma se, nello stesso
termine, il datore adisce il Tribunale la sanzioesta sospesa fino alla conclusione del
giudizio.

Le parti hanno convenuto di operare, ciascunagprdpria competenza, affinché
i Collegi di conciliazione e arbitrato possano pmdiarsi entro sessanta giorni dalla loro
attivazione e affinché, con riguardo ai casi ditipatare necessita, il Collegio possa
autonomamente stabilire di prolungare i lavori,zeesuperare pero il termine massimo di
centoventi giorni dalla data di attivazione dellEgio.

E’ noto che I'art. 7 Stat. lav. non trova applicam alla categoria dei dirigenti. Le
regole del procedimento disciplinare applicabilgaesta categoria di lavoratori sono
pertanto contenute all'interno della contrattazicrwlettiva di riferimento, la quale
solitamente rinvia, per quanto attiene all'impugoae della sanzione disciplinare
eventualmente ricevuta dal lavoratore, ad un Cullegconciliazione ed arbitrato. Cosi
come questo accade con riferimento alle controwerslative al licenziamento del
dirigente, posto che ad esse non possono trovaleagione né le disposizioni della I. n.
604/1966, né le previsioni dell’art. 18 Stat. launque, come si € avuto modo di vedere
suprg l'arbitrato e tradizionalmente previsto dalla tattazione collettiva dedicata alla
categoria dirigenziale come strumento di contestezidel licenziamento, finalizzato ad
ottenere il pagamento dell'indennita supplement@rispetto alle spettanze di fine
rapporto) a carattere risarcitorio per la perdied posto di lavoro, e talora anche di
risoluzione delle altre controversie nascenti daporto.

Quanto al settore del pubblico impiego, si oss@manzitutto che il regime della
responsabilita disciplinare dei lavoratori trovasiaa disciplina all'interno del d.lgs. n.
165/2001, come modificato dal d.lgs. n. 150/2008, aforma Brunetta, e in particolar
modo agli artt. da 55 a 55 novies.

Le modifiche di maggiore rilievo apportate in mé&edalla riforma Brunetta si
rinvengono, per quanto concerne l'oggetto di quetaborato, nel privilegio assegnato
alla fonte legislativa, con il conseguente ridimenamento del ruolo della contrattazione
collettiva, e nell'indicazione, per legge, dellegoe e dei tempi del procedimento
disciplinare, con l'eliminazione contestuale dgflassibilita di impugnare le sanzioni

disciplinari in via stragiudiziale davanti al Cajle di conciliazione.
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In ossequio alla nuova impostazione assegnata dfdlana Brunetta al settore
del pubblico impiego, il d.lgs. n. 150/2009 ha nfiodito I'art. 55 del Testo unico
escludendo che la contrattazione collettiva possaveglere procedure finalizzate
all'impugnazione in via stragiudiziale delle sanwidisciplinari. Il terzo comma dell’art.
55 statuisce, infatti che:L& contrattazione collettiva non puo istituire peature di
impugnazione dei provvedimenti discipliffatia disposizione fa salva esclusivamente la
facolta dei contratti collettivi di prevedere prdoee di conciliazione non obbligatoria da
impiegare nei soli casi di infrazioni disciplingser i quali sono contemplate sanzioni
conservative. Si tratta di un tentativo di coneileme da instaurare e concludere entro
non piu di trenta giorni dalla contestazione deétlgbito e comunque prima
dellirrogazione della sanzione. L'intento di quegarticolare procedura e quello di
giungere ad una rideterminazione della sanzione sihentendeva comminare al
lavoratore, con il vincolo per cui la sanzione amdemente determinata all'esito del
procedimento non puo essere di specie diversattaspauella prevista, dalla legge o dal
contratto collettivo, per l'infrazione per la qualeprocede. Dunque la sanzione non puo
essere modificata in una sanzione diversa di migoaeita e la conciliazione puo avere
ad oggetto solamente la misura della sanzione ogatsea che e prevista per I'infrazione
commessa dal lavoratore, e non il tipo di sanzi@peeste limitazioni hanno reso un
istituto di difficile applicazione e nei fatti poquaticato. La sanzione “concordata” non
puo essere impugnata.

Si aggiunge che l'art. 72, comma 1, lett. c) digsd.n. 150/2009 ha abrogato l'art.
56 del Testo unico, che era appunto rubricaweptignazione di sanzioni discipliname
che, per l'ipotesi in cui i contratti collettivi noavessero istituito apposite procedure di
conciliazione e arbitrato, attribuiva ai lavorattaipossibilita di impugnare le sanzioni
disciplinari in arbitrato, davanti al Collegio domciliazione di cui all'art. 66 del Testo
unico (articolo peraltro gia abrogato dal Collegkeoro), secondo le modalita e con gli
effetti previsti dal sesto e settimo comma dell’'@r&tat. lav.

La disciplina previgente trovava riscontro anch#'Aecordo quadro ARAN del
23 gennaio 2001 che, all'art. 6, precisava chealezi®ni disciplinari potevano essere
impugnate mediante richiesta di conciliazione atato ai sensi dell’art. 2 e seguenti,
ossia mediante il ricorso all’Arbitro unico. L'astilo statuiva, inoltre, che durante la
vigenza dell’Accordo e con le medesime regole ikeviste, le sanzioni disciplinari
potevano essere impugnate davanti ai soggettiidaltart. 59, commi 8 e 9 del d.Igs.

29/93; in tal caso il lavoratore non avrebbe peddufm successivamente ricorrere
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all’Arbitro unico. La Corte di cassazione era in@muta in materia per fornire
un’interpretazione del predetto art. 6 tale da eslodcongruente con la disciplina di
legge. La Corte indicava quindi cheCdn riferimento al rapporto di lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche, I'&tdel contratto collettivo nazionale
guadro in materia di procedure di conciliazione bigrato del 2001 va interpretato nel
senso che: la previsione dell'impugnazione dellezgmi disciplinari dinanzi ai Collegi
arbitrali di disciplina, previsti dall'art. 59 detl.Ig. n. 29 del 1993 (ora art. 55 del d.lg. n.
165 del 2001), € limitata solo all'individuazioneidCollegi; tali Collegi emettono un
lodo irrituale ai sensi degli art. 59 bis, 69 e b& del d.Ig. n. 29 del 1993 (ora art. 56, 65
e 66 del d.lg. n. 165 del 2001) e 412 ter c.p.ome modificato dall'art. 19 del d.Ig. n.
387 del 1998); tale lodo non e identificabile cametjo rituale di cui all'art. 59, comma
settimo, d.lg. n. 29 del 1993, trattandosi di Iqotevisto dalla contrattazione collettiva;
la sua impugnazione é disciplinata dall'art. 412atpr. Si deve, invece, escludere —
sulla base di un'interpretazione letterale e sisttoa della suddetta norma — che le
parti abbiano inteso far rivivere con il contrattguadro lintero sistema delle
impugnazioni riferibile all'art. 59 cit., destinatssecondo la previsione legislativa, a
cessare di efficacia proprio con la contrattaziogellettiva. Conseguentemente, e
inammissibile I'i'mpugnazione del suddetto lodo pgip dinanzi alla Corte d'appello,
non essendo possibile ti@slatio iudicial tribunale competent&’f*.

La decisione del legislatore del 2009 di impediee ia stragiudiziale per
'impugnazione delle sanzioni disciplinari conteaston ilfavor che il legislatore della
Collegato lavoro, solamente un anno piu tardi, entsato riservare all’istituto
dell'arbitrato, promuovendolo sia nel settore pidvasia nel settore pubblico, attraverso
I'unificazione delle procedure e assegnando unordogrande importanza in materia alla
contrattazione collettiva. Oggi il lavoratore dettsre pubblico che riceve una sanzione
disciplinare puo impugnarla solamente davanti aldigie del lavoro, come statuito
espressamente dal secondo comma dell’art. 67 lgsl d. 150/2009 Resta ferma la
devoluzione al giudice ordinario delle controsie relative al procedimento e alle
sanzioni disciplinari, ai sensi dell'articolo 63Id#ecreto legislativo n. 165 del 2001

Dall'altro lato, I'eliminazione dellimpugnazionenisede stragiudiziale risulta
perfettamente congruente con la logica ispiratdedia riforma Brunetta a proposito

dell'assetto delle fonti, che, anche in relazioWarabito del procedimento disciplinare,

¥ Cass. civ., sez. lav., 12 novembre 2012, n. 19@4Gjust. civ. mass 2012, 11, 1290.
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ha determinato il ridimensionamento dello spazierapvo della contrattazione collettiva
e il corrispondente ampliamento del ruolo regolatilella legge. Ma €& pur vero che, a
quanto consta, l'esperienza arbitrale dell'impugmae delle sanzioni disciplinari
irrogate ai pubblici dipendenti si era dimostradHirhentare, a causa principalmente del
lassismo riscontrato nelle pronunce dei Collegieganto l'intervento del legislatore del
2009 ha fatto venir meno le situazioni che a @#sismo davano cadsa

142

MARTELLONI F., La responsabilita disciplinare del personale nomiginziale in AA.VV., Il lavoro
alle dipendenze delle amministrazioni pubblicimeFIORILLO L., PERULLI A.,ll nuovo diritto del lavoro
vol. I, Torino, 2013, p. 563.
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CONCLUSIONI

Le difficolta nelle quali si trova il nostro sistandella giustizia sono state piu
volte richiamate nel corso della trattazione. Laadella giustizia del lavoro registra una
particolare sofferenza, in ragione delle delicatesizioni sostanziali di cui essa €
chiamata ad occuparsi, che coinvolgono aspettnesgedella vita delle persoh€. Gli
arretrati sono notevoli e continuano a crescerpragtutto se si guarda al contenzioso
previdenziale e assistenziale, che rappresentaalggioranza assoluta del contenzioso
lavoristico.

Non si tratta di un problema contingente, perchi®de stesse caratteristiche della
societa moderna e lo sviluppo del diritto del lavoella direzione della flessibilizzazione
e della moltiplicazione delle tipologie contratiuald accrescere le occasioni di
controversie.

Anche I'Unione europea ha denunciato i ritardi aejlustizia del lavoro, perché
questi vanno direttamente a discapito della tudigdadiritti della parte meno forte del
rapporto di lavoro, cioe il lavoratore. Nel Librerde del 2002 si metteva in evidenza la
necessita per gli Stati membri di affrontare lebpematiche connesse al funzionamento e
ai tempi della giustizia del lavoro non solo metkenn campo una riforma del processo
del lavoro idonea a renderlo piu veloce e piu sneitla anche attraverso lo sviluppo delle
forme alternative di risoluzione delle controvet&le

| due interventi dovrebbero andare di pari passmpietarsi e implementarsi, cosi
che il cittadino possa avere a disposizione unangalmen congegnata di strumenti per la
risoluzione delle liti, tutti adeguatamente disiripti, all'interno della quale egli possa
scegliere lo strumento piu utile ad affrontare ¢éatenza sulla base delle circostanze del
caso specifico e delle peculiarita degli strumstessi, € non secondo il criterio del male
minore. Molte controversie possono essere risokglim utilizzando strumenti diversi
dal processo, correlati alle prassi aziendali edgttove, piu confacenti alle loro
caratteristiche e alle esigenze delle parti e dattéspecie.

Il nostro legislatore, invece, si € sempre occupbgite procedure conciliative e
degli arbitrati intendendoli come strumenti pergiaggere il fine della deflazione del

contenzioso e come tali disciplinandoli; non e iveauto a regolamentare questi istituti

3 Cfr. TREU T.,La riforma della giustizia del lavoroconciliazione et arbitrato, iBir. rel. ind., 1/XII,

2003, p. 78 e ss.
44 Cfr. Commissione europehjbro verde relativo ai modi alternativi di risolicne delle controversie in
materia civile e commerciald9 aprile 2002 Com (2002), p. 196.
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con il primario obiettivo di creare degli strumentélidi di per se stessi, esaltandone le
peculiarita e facendo in modo che essi potessgningsre tutta la loro potenzialita: li ha
disciplinati per renderli funzionali all’alleggeranto del carico giudiziario. Percio il
legislatore del 1998 ha imposto I'obbligo dell'espento del tentativo di conciliazione
preventivo per tutte le controversie di lavoro danstessa logica il legislatore del 2010
ha imposto la mediazione con riferimento ad un’ampategoria di vertenze civili e
commerciali e I'ha reintrodotta dopo le censurenpriate dalla Corte costituzionale.

Il legislatore ha cercato di imporre forzatamente wultura delle alternative al
giudizio che per svilupparsi richiede, invece,ittu€ia negli strumenti, che & determinata
dalla loro efficienza e dalla loro effettiva apbétta.

Il ripristino della facoltativita del tentativo diomposizione in via stragiudiziale
delle controversie di lavoro riflette un approcgio corretto all’alternativa al giudizio,
perché la procedura conciliativa che da esiti positer le parti del conflitto e per il
sistema della giustizia & quella alla quale le ipaitorrono volontariamente e
consapevolmente in quanto intendono definire la fuori dal processo. | non
significativi risultati raggiunti dallistituto detentativo obbligatorio di conciliazione non
sono stati un elemento sufficiente a compensaatentamenti nell’accesso alla giustizia
e I'impiego poco proficuo del personale ministexiahe esso ha determinato.

D’altro canto, pero, alla reintroduzione della fi@tvita del tentativo di
conciliazione si € accompagnato un controproduceentgdimento della procedura, che
contrappone le parti in modo non molto diverso eigp a quanto accade in sede di
giudizio, che obbliga le parti a redigere una sdriatti che rievocano quelli giudiziari e
che pone tutta una serie di conseguenze negatnarieo delle parti laddove queste
scelgano di non concludere l'accordo pur avendoa#wJa procedura. Al contrario, le
procedure alternative al giudizio si diffondonosselistinguono dal giudizio, e non se ne
costituiscono una sorta di fotocopia. Esse richiedaformalita e fluidita, sia che si tratti
delle procedure conciliative, sia che si tratti [degbitrati. La ritualizzazione e |l
garantismo non sono caratteristiche che appartengoun sistema ben funzionante di
modelli alternativi al processo.

Per guesto motivo le procedure di origine conted¢tthanno piu successo di
guelle disciplinate dalla legge. Dovrebbe quindvrébbe essere ampliato il ruolo delle
parti sociali nella promozione delle forme di gimst privata, che saranno cosi piu
adeguate al contesto produttivo in cui il lavorateril datore di lavoro si collocano.

Troveranno probabilmente applicazione le clausotengromissorie che |l
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Collegato lavoro ha consentito di inserire all’'mte dei contratti individuali di lavoro, a
condizione della loro previsione da parte dell'samia collettiva e del rispetto di alcune
limitazioni fissate dalla legge. Si e visto, infatthe la contrattazione collettiva,
nonostante gli auspici e i pronostici di senso apmoha iniziato a recepire nelle proprie
clausole la facolta prospettata dal Collegato lav&' pur vero che ne deriva una spinta
alla diffusione dell’arbitrato, ma la notazione @égativa, perché l'istituto porta comunque
al configurarsi di una sorta di imposizione delia stragiudiziale al soggetto debole del
rapporto, che non e certo il segnale di uno sviumffettivo della cultura delle
Alternative Dispute Resolution

Gli strumenti compositivi saranno una valida alétive al processo se saranno
“alternativi’ anche sotto il profilo dei costi dptocedimento, e tale non oggi I'arbitrato
regolamentato dal legislatore. La disposizione leBeia aperta la possibilita ai sindacati
di predisporre fondi per il finanziamento dell’asse all’arbitrato pone un elemento
positivo, ma si parla, appunto, di una mera poksibi

Lo strumento, sia esso arbitrato o conciliazioreyedessere conveniente sotto
diversi aspetti oltre a quello economico, e deseds per entrambe le parti del rapporto.
La diffusione dell'istituto della conciliazione mocratica dimostra che questo € un
fattore di successo imprescindibile: i beneficiaebnciliazione monocratica si riflettono
sul lavoratore, che ottiene I'immediato pagamergioptoprio credito partecipando ad un
procedimento che ben si differenzia dal procedsdatore di lavoro evita I'applicazione
delle sanzioni amministrative e regolamenta il mapp di lavoro, con beneficio
dell'intera collettivita; I'’Amministrazione Pubbkcincamera il pagamento dei contributi
non versati; il giudici del lavoro sono sollevadilld controversia.

E’ di immediata percezione la capacita attrattivarch procedura cosi strutturata.

Se si guarda al tentativo di conciliazione prewentiall'intimazione dei
licenziamenti economici introdotto dalla riformarkero, che pure sembra stia avendo
buoni risultati (ma restiamo in attesa di infornmemipiu precise da parte del Ministero
del lavoro), si puo notare come questo istituto sidimita a voler apportare il beneficio
della conciliazione alle parti. Esso, innanzitutso,colloca “a monte” dellemanazione
dell’atto (ossia il licenziamento) che potrebbeeessforiero dell'instaurazione di una
nuova causa in Tribunale, e si pone come passatigiocentivante la via giudiziale.
Dopodiché, esso prevede un procedimento piuttegtiolo e snello: gli unici vincoli sono
quelli imposti al datore di lavoro, che €& chiamaoformulare la comunicazione

dell'intenzione di licenziare nella quale deve sersre i motivi sui quali si fonderebbe il
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recesso e ad assumersi la responsabilita di sosiersdmeno parzialmente, le
conseguenze del licenziamento. La procedura conluparti a svolgere un confronto
reale fra le rispettive posizioni: questo confrontm e rinviato allo “scontro” in giudizio.

Mediante il confronto, e con la partecipazionesissiza dei funzionari
ministeriali, il licenziamento potrebbe persino egss evitato. | benefici della scelta
conciliativa si produrrebbero per entrambe le paréirché se da un lato il lavoratore
mantiene il posto di lavoro, dall’altro lato neulig alleggerito il “peso” economico del
lavoratore sopra un’impresa che si trova a dovestige una situazione di crisi 0
comungue una riorganizzazione richiesta da ragmmduttive. Cio in quanto il
lavoratore potrebbe, per esempio, essere legittengamassegnato a mansioni di livello
inferiore oppure, altrettanto legittimamente, ilosorario di lavoro potrebbe essere
modulato goart-time.

La scelta conciliativa risulta concorrenziale rigpeal processo anche se
I'accordo non evita il licenziamento, perché, se utalato il datore di lavoro puo
legittimamente licenziare (e viene quindi scongmirka causa per I'impugnazione del
recesso che altrimenti sarebbe stata molto prababile instaurata), dall’altro lato il
lavoratore ottiene dal datore di lavoro la garandia una serie di misure di
“accompagnamento” con riferimento al periodo susisesal licenziamento; consegue
inoltre il diritto alla percezione dellASPI ed ¢aidi dover affrontare un processo che si
snoderebbe su piu gradi di giudizio e che peraitrmoncluderebbe probabilmente con il
solo riconoscimento dell'indennita risarcitoria, déove il giudice dichiarasse
lillegittimita del licenziamento.

Pertanto il legislatore dovrebbe sviluppare struiefgenerali” per la
composizione in via stragiudiziale delle controiershe si ispirino agli strumenti
“specifici” e alle loro caratteristiche di successo

Inoltre, si dovrebbe pensare a delineare un peyadirformazione professionale
specializzata per i conciliatori e gli arbitri, t@®@me é stato previsto dalla disciplina della
mediazione civile e commerciale.

Ma anche una buona azione riformatrice non riseblee, d'un colpo, tutti i
problemi del sistema giudiziario del lavoro. Appamprescindibile, infatti, 'adozione da
parte dei Presidenti dei Tribunali e delle Cormpello di buone prassi organizzative,
che rivolgano in primo luogo il lavoro dei giudisierso l'arretrato, per il suo
smaltimento.

Tali prassi devono condurre alla riduzione dei techdavoro. Questo obiettivo
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non puo che essere perseguito ottimizzando I'orgazione del lavoro, ad esempio
attraverso una calendarizzazione delle udienzea diétigola causa secondo tempi piu
concentrati, ed evitando di avviare contemporanesna trattazione di piu vertenze. A
una programmazione piu concentrata nel tempo dedlienze della singola causa
corrisponderebbe una maggiore concentrazione weitanza da parte del giudice, che la
risolverebbe di conseguenza in tempi piu rapidip eesendo costretto dalla dilazione
delle udienze a ricominciare ogni volta daccapstiaio della vicenda. Di conseguenza
si accorcerebbero i tempi complessivi del processo.

Si e rivelato emblematico in tal senso il caso Tbunale civile di Torino che,
sotto la direzione del proprio Presidente (oggskiente della Corte d’appello di Torino),
a partire dal 2001 ha abbattuto l'arretrato costitdalle cause da anni pendenti e ha
ridotto significativamente la durata dei processi.

A tal fine, il Presidente ha adottato un meccaniden@ui essenza risiede nel
trattare prima le cause vecchie, poi le cause ovainstaurazione: il Tribunale & passato
efficacemente dal metodo LIFOIg$t in, first out) al metodo FIFO (first in, first out).

Si é trattato di una misura “a costo zero” che,preni cinque anni di applicazione, ha
consentito lo smaltimento del 26% dell’arretrato.

Per implementare e rafforzare l'incisivita di queshetodo, il Presidente del
Tribunale ha disposto la “targatura” per anno deicuinenti, cioé I'analisi del
“magazzino” dell’'arretrato, che fino a quel momerdb conosceva solo in numeri
assoluti, e I'analisi dei flussi delle vertenzey pertare i magistrati a fornire risposte,
laddove possibile, seriali e standardizzate e,odiseguenza, piu rapide. A questo si e
aggiunta la previsione di regole piu stringenti perfissazione dei rinvii e circa la
frequenza delle udienze, nonché per la specifistiagee della fase dell’assunzione delle

prove testimoniali, che rischia di prolungarsi gditogni altra fase del processo.
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