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1. – Considerazioni introduttive. L’inderogabilità nel diritto del lavoro fra scelte di valori e tecniche regolative 

Rivisitare, oggi, il tema della norma inderogabile nel diritto del lavoro
, per un verso può sembrare un compito ormai quasi di archeologia giuridica, dal momento che l’inderogabilità della normativa di tutela segna la nascita e caratterizza il patrimonio genetico della nostra materia rispetto al diritto comune dei contratti; per altro verso, comporta un continuo e pressante confronto con le ragioni del divenire, sul terreno dei rapporti di produzione,  di quelli economici e sociali e, perché no, sul terreno dei valori e delle ideologie. 

E dunque, se l’inderogabilità è prima di tutto fondamento del diritto del lavoro, nondimeno essa si presenta sempre più come un problema. Fondamento, perché l’ordinamento giuridico difficilmente potrà cessare di assicurare tutela, e di assicurarla imperativamente, anche in virtù dei vincoli di carattere costituzionale, a chi più di qualsiasi altro contraente impegna nel rapporto la sua stessa persona, secondo la indimenticata lezione di Francesco Santoro Passarelli. Problema, perché l’intensità e l’estensione di quella tutela possono portare ad esiti opposti rispetto alle intenzioni del legislatore, e le opzioni del diritto essere rovesciate dalle esigenze dell’economia, con la conseguenza di non indifferenti antinomie nel sistema
. Da ciò, istanze di ridimensionamento e di riarticolazione della tutela.
Questa dicotomia, peraltro, non corrisponde del tutto alla contrapposizione fra lo ius conditum e lo ius condendum, nel senso che l’inderogabilità sarebbe appannaggio del primo, mentre il suo superamento, come problema, avrebbe rilievo solo nell’ambito del secondo. E’ vero che una mutazione genetica dell’inderogabilità appartiene alla dimensione progettuale, con tutti i rischi che possono derivarne al giurista che vi si avventuri
. Ma è anche vero che il panorama normativo più recente, specie se misurato su ambiti più vasti come quello europeo, si presta ad una risistemazione, per quanto provvisoria e talora contraddittoria
, anche della materia della inderogabilità, ivi confluendo e combinandosi le esigenze antiche di protezione con le urgenze dell’economia globalizzata: la quasi retorica della flexisecurity, un ossimoro del cui carattere virtuoso non tutti sono convinti, sta comunque a dimostrarlo. D’altra parte, non si deve pensare che la tematica dell’inderogabilità, oggi, abbia ad oggetto solo i modi e gli ambiti del suo ridimensionamento, per il resto traducendosi in una rilettura di pagine ormai quasi ingiallite. Anche il classico paradigma dell’inderogabilità si è di recente arricchito, infatti, di nuovi e più ampi contenuti: basti pensare alle diffuse esigenze di rinnovamento e rafforzamento dei diritti fondamentali della persona, sia in generale, sia come argini contro le più varie forme di discriminazione; basti pensare, ancora, a quell’altra forma di tutela della persona del lavoratore che ha riguardo alla sua sicurezza ed integrità psicofisica, tutela che nessun serio legislatore riformista potrebbe oggi mettere da parte. Ce n’è abbastanza, insomma, per non considerare il tema, alternativamente, come reperto storico o come oggetto solo di progetti di legge, e per cercare dunque di riposizionarlo, aggiornandolo, nel posto che gli compete. 

La questione, peraltro, è più complessa. Se, infatti, dalla considerazione degli obiettivi, antichi e nuovi, della norma inderogabile e degli interessi che ne stanno alla base, si passa ad una analisi più specifica degli strumenti mediante i quali quegli obiettivi ed interessi vengono perseguiti, ci si avvede che quel che si vuol dire parlando di norma inderogabile non è più tanto preciso ed univoco. Il suo significato sembra sdoppiarsi: da un lato essa costituisce espressione di valori, dall’altro lato si traduce in mera tecnica normativa di regolazione. A me pare, tuttavia,  che questa contrapposizione rischi di essere fuorviante, almeno ove si voglia comprendere il fenomeno dell’inderogabilità nel suo complesso, specie in un ramo dell’ordinamento, come quello del lavoro, nel quale il tasso di utilizzo dell’inderogabilità, per quanto in leggero declino, è ancora particolarmente elevato. E’ certo, infatti, che l’inderogabilità opera come tecnica normativa, e dunque come criterio di confronto e di regolazione della concorrenza tra fonti (in senso ampio) di disciplina di un certo rapporto giuridico, segnando la prevalenza (totale o parziale, definitiva o temporanea) di una di esse sull’altra o sulle altre. Ma è altrettanto certo che la tecnica dell’inderogabilità non è fine a sé stessa, perché le ragioni di quella prevalenza si spiegano solo in relazione a scelte su valori ed interessi, secondo priorità ricavabili dall’ordinamento e in particolare dal quadro costituzionale. Insomma, l’inderogabilità si presenta come un binomio nel quale fini e mezzi dell’intervento normativo si fondono insieme e, nel loro complesso, forniscono una chiave di identificazione e di lettura dello stesso ordinamento generale. Valori e tecniche (per riprendere il sottotitolo di una recente, stimolante monografia
), anche se non sempre con gli stessi ritmi e le stesse logiche, interagiscono necessariamente e continuamente fra di loro.

Naturalmente, una siffatta esigenza di unificazione non esclude, ma semmai presuppone, una analisi separata dei due profili dell’inderogabilità. 

Quanto al profilo dei valori e degli interessi, le opzioni dell’interprete godono di una certa libertà, se è vero che lo stesso assetto costituzionale, pur nella chiara preferenza per le ragioni del lavoro, specie se subordinato, non è certo estraneo ad una comparazione e ad un bilanciamento con altre ragioni, siano esse quelle dell’iniziativa economica privata
 o quelle dell’efficienza della Pubblica amministrazione nel lavoro pubblico. Ma in questo ambito la autentica variabile sta piuttosto nella necessità di tener conto del fatto che il nostro diritto del lavoro non può più essere un diritto esclusivamente nazionale, stanti i condizionamenti, prima economici e poi giuridici, che vengono dall’Unione europea, oltre che – il rilievo è d’obbligo – dal mercato globale. Quei condizionamenti possono essere oggetto di valutazioni diversificate, quanto a contenuto ed intensità, e suggerire solo linee di orientamento progettuale  più che imporre principi. Ma il confronto è ormai ineludibile.

Più complessa, forse, si presenta l’analisi per quel che concerne l’inderogabilità come tecnica regolativa. Qui, infatti, si tratta di ripercorrere sentieri già battuti e tuttavia sempre attuali e problematici, come – lo si è appena rilevato – il rapporto tra diverse fonti di disciplina del rapporto o come il meccanismo “sanzionatorio”, variamente configurabile, attraverso il quale la norma inderogabile alla fine si impone sulla diversa “fonte” sottordinata. Ed anche qui l’apertura di orizzonte verso uno scenario più vasto suggerisce un confronto con tecniche di regolazione diverse (si pensi alla soft law o, più recentemente, agli ancor più leggeri criteri indicatori della qualità del lavoro), nonostante la loro importazione nel nostro ordinamento appaia, al momento, ancora problematica.
Una riflessione sulla norma inderogabile, oggi come ieri, comporta pur sempre le stesse operazioni di fondo. Forse, però, se ne può fissare un profilo più specifico: l’accertamento del grado di resistenza delle scelte e delle tecniche che la contraddistinguono in base ad un principio di autorità, rispetto alle scelte e alle tecniche provenienti da una diversa sfera regolativa, quella dell’autonomia privata nella sua caratteristica di libertà. Con la variante, poi, che nell’ambito della stessa autonomia privata il modello tende a riprodursi, articolato tra una autonomia solo individuale e un’autonomia collettiva. Un tale accertamento, a ben guardare,  non conduce a rovesciare la prospettiva tradizionale volta ad individuare gli interessi che necessariamente devono rimanere protetti dalle incursioni dell’autonomia privata, ma  suggerisce una considerazione e un controllo più attenti delle possibili ragioni per eventualmente invertire la tendenza e dunque per diversificare e derogare: dalla rilevanza di situazioni diffuse aventi una loro specificità magari territoriale, alla opportunità di soddisfare esigenze personalizzate di singoli o di gruppi, fino al confronto con interessi dello stesso grado, o di grado superiore, contrastanti o incompatibili con quelli a fondamento della norma inderogabile. Se dunque l’inderogabilità è, prima di tutto, uniformità, forse la si può meglio comprendere, nelle sue più recenti evoluzioni, guardando anche alla sua faccia contraria, a partire dal bilanciamento con i vari interessi che possono giustificare, e che di volta in volta giustificano la diversificazione, secondo le specifiche scelte legislative.

In questa prospettiva, allora, potrebbe rinvenirsi una linea di continuità con l’altro “pianeta” con il quale la norma inderogabile è messa in comunicazione nel nostro ordinamento, quello della indisponibilità dei diritti. Sono convinto che la distinzione fra l’inderogabilità come attributo delle norme e la (in)disponibilità come caratteristica dei diritti che dalle norme derivano, sia una distinzione irrinunciabile alla luce dei principi del nostro ordinamento, anche se è fuori discussione che il regime di indisponibilità serve (o servirebbe) a garantire l’efficienza stessa della norma inderogabile. Ma come quest’ultima può cedere, nella valutazione del legislatore, a fronte di idonee ragioni di diversificazione, in modo simile l’indisponibilità è lasciata, nella sua concreta realizzazione (art. 2113 c.c.), a scelte imputabili all’autonomia del singolo e dunque anche alla diversificazione dei suoi interessi. Oltre non mi pare si possa andare.

I. L’inderogabilità nei suoi caratteri tradizionali

2. Le questioni definitorie

Tornando a quanto sopra suggerito in ordine alla compenetrazione fra due possibili “anime” dell’inderogabilità, si impone una prima verifica, da condursi con riguardo al suo significato generale nell’ordinamento privatistico. Se, infatti il diritto del lavoro – in questo ambito più che in ogni altro – si merita l’appellativo di diritto di frontiera, sovente anticipatore di nuove categorie o capace di applicazioni innovative di strumenti noti, nondimeno appare opportuno ricercare le coordinate civilistiche entro le quali anche l’inderogabilità della norma lavoristica deve pur sempre iscriversi, precisandone finalità e caratteri. Il diritto privato è prima di tutto il regno della libertà e dell’autonomia, ma anch’esso conosce sfere ed ambiti, fra l’altro in costante aumento, nei quali operano meccanismi di inderogabilità. 

In via preliminare, c’è un problema semantico da risolvere, posto che l’inderogabilità non è oggetto di alcuna specifica definizione da parte del legislatore e che semmai (non una definizione, ma) un richiamo al concetto che vi è sotteso si traduce in una espressione diversa, quella di norma imperativa, che rende nullo il contratto (art. 1418 c.c.) o illecita la causa che vi contrasti (art. 1343 c.c.); espressione, questa della imperatività, alla quale si sono peraltro affiancate, da parte della dottrina, quella di norma cogente, quella di norma categorica, quella di norma assoluta ecc.
. La semplificata contrapposizione fra lo zwingendes Recht e il billiges Recht si aggroviglia e a ciascuna delle varie espressioni viene assegnata una diversa funzione e un diverso effetto: la norma imperativa sarebbe quella munita di mera efficacia invalidante dell’atto di autonomia privata ad essa contraria; quella inderogabile sarebbe in grado di sostituirsi alla volontà dei privati cancellandola; infine, quella sostitutiva in senso stretto sarebbe in grado non solo di sostituire la volontà dei privati nella parte in cui questa si è diversamente espressa, ma anche di conservare la residua parte dell’atto di autonomia, contro quella volontà
. Inoltre, si può configurare, più sul piano dei contenuti che degli effetti, l’ulteriore categoria costituita da quelle norme inderogabili che sono state denominate ordinative
, essendo volte a stabilire condizioni o presupposti per l’esercizio delle forme sottordinate di autonomia e in particolare di quella privata: norme, cioè, che pongono i requisiti perché l’atto di autonomia sia idoneo a produrre gli effetti che esso mira a produrre (nel nostro campo, ad esempio, le ragioni tecniche, organizzative ecc. per l’apposizione del termine). 
Al di là di una tale articolazione di significati, il dato comune è costituito dal rapporto di sovraordinazione della norma inderogabile rispetto alla diversa “fonte” con la quale essa viene misurata, nel senso che la prima si impone anche nel silenzio della seconda e, soprattutto, che a quest’ultima è inibito di regolare in modo difforme la materia regolata dalla prima: il “potere” che altrimenti sarebbe abilitato a creare e regolare rapporti giuridici resta paralizzato e la norma inderogabile si applica a prescindere e contro quel potere
. Ciò, dunque, diversamente da quanto accade a proposito della norma meramente dispositiva o derogabile, che è forse più facilmente definibile rispetto alla prima, se non altro perché l’individuazione dell’area di “potere” o di “competenza” o di semplice libertà della fonte sottordinata non risulta condizionata da alcuna forma di controllo sugli obiettivi, salva, ovviamente, la generale meritevolezza di tutela ai sensi dell’art. 1322 c.c. 
L’affermazione di un tale rapporto di sovraordinazione e della compressione che ne deriva alla fonte sottordinata non è tuttavia conclusiva, perché la differenziazione dei possibili effetti appartiene per intero alla tematica dell’inderogabilità; non, forse, al concetto in sé dell’inderogabilità, ma al suo significato concreto nell’ordinamento. A tale riguardo, si consideri come l’approccio della dottrina civilistica al tema in oggetto abbia per lo più preso le mosse dall’art. 1418 c.c., inteso come disposizione che nell’ipotesi di contrarietà a norma imperativa stabilisce la conseguenza della nullità (cosiddetta nullità virtuale) al di là dei casi nei quali la legge la prevede espressamente e sempreché, ovviamente, quest’ultima non preveda una conseguenza diversa, in base alla riserva contenuta nello stesso art. 1418 c.c.. Dunque, la ricerca dell’imperatività della norma in tanto ha senso in quanto – più che limitarsi a constatare il divieto di regolamentazione difforme – essa serva a far funzionare proprio la regola dell’art. 1418 c.c. Ma per stabilire, oltre quel mero divieto, quando la conseguenza da applicare sia la nullità, è necessario analizzare le caratteristiche della norma imperativa. Insomma, al di là della diversa terminologia, al giurista interessa prima di tutto la risposta dell’ordinamento alla violazione della norma inderogabile-imperativa, ma per inquadrare in modo corretto tale risposta non sembra si possa prescindere dalle caratteristiche di quella. Appare pertanto opportuno riprendere, sia pure brevemente, il tema del fondamento e della ratio della inderogabilità, per passare poi a considerare in dettaglio la praticabilità del meccanismo sostitutivo, anche in relazione all’interpretazione dell’art. 1419 c.c., comma 2 sulla nullità parziale.

3. Il fondamento dell’inderogabilità

Proprio in relazione al nesso, sopra evidenziato, con il problema degli effetti, si potrebbe anche pensare che il ruolo della norma inderogabile sia stato indebitamente amplificato e che all’inderogabilità non competa quella “funzione tanto centrale e simbolica nell’architettura del diritto del lavoro”
 che le è stata da sempre attribuita, mentre la questione fondamentale sarebbe solo di diritto positivo e riguarderebbe, appunto, i variabili effetti giuridici connessi alla sua violazione. Così, però, si rischia, a mio parere, di trascurare che proprio quella questione di diritto positivo non è facilmente risolubile se non alla luce delle scelte assiologiche – costituzionalmente derivate – che di volta in volta ne stanno alla base
. 

A me sembra che più di una ragione conduca ancor oggi ad interrogarsi sul fondamento dell’inderogabilità in una prospettiva che sia in grado di saldare, compenetrandoli, il profilo degli interessi tutelati e quello dello strumentario della tutela: l’annunciata crisi dell’inderogabilità, infatti, non è tanto crisi di tecnica regolativa, ma, essenzialmente, crisi di contenuti, o, se si preferisce, di eccedenza delle tecniche regolative invalidanti e sostitutive rispetto a contenuti che si suppongono superati o quanto meno non più bisognosi di quelle tecniche
. 

Nell’individuare il fondamento dell’inderogabilità buona parte della dottrina e della giurisprudenza, tanto civilistica quanto giuslavoristica, hanno ritenuto necessario porre la questione della funzione della norma inderogabile, e dunque del suo scopo. Solo indagando Sinn und Zweck, significato e scopo della norma inderogabile, infatti, si è in grado di comprenderla. Ma significato e scopo, a loro volta, non si comprendono senza mettere a fuoco gli interessi che la norma intende tutelare e preservare da possibili interferenze esterne.

In questa prospettiva, l’inderogabilità è stata collegata, in generale, al necessario rispetto di interessi di carattere generale, i soli che consentirebbero ed anzi imporrebbero la compressione dell’autonomia privata e della sua libertà fino ad invalidarla. Ma non c’è poi uniformità di valutazioni allorché si tratti di specificare ed articolare quegli interessi generali. Per alcuni si tratterebbe solo di interessi pubblici in senso stretto, cioè facenti capo alla collettività generale ed attinenti agli aspetti della sicurezza giuridica
; per altri, invece, di interessi semplicemente superiori rispetto a quelli individuali incardinati nell’atto di autonomia; per altri, ancora, accanto a quelli generali, di interessi che, quanto ad origine, sono individuali, ma che in un certo senso si trasfigurano allorché il legislatore decida di tutelarli espressamente, per il loro titolare, ma eventualmente anche contro di lui
. 

Come ben noto, è su quest’ultima categoria di interessi che si è fondata la normativa inderogabile nel diritto del lavoro e che da non molto tempo si è concentrata l’attenzione anche del legislatore e della dottrina civilistica: la cosiddetta inderogabilità (e poi nullità) di protezione. In questo ambito la soddisfazione dell’interesse generale appare variamente correlata con la tutela di un interesse particolare
, nel senso che quell’interesse particolare viene assunto come proprio dal legislatore e la sua soddisfazione resa vincolante. Ma la motivazione di fondo che fin dall’origine ha consentito questa forma di astrazione dell’interesse individuale è data da un ben preciso giudizio di valore: la risaputa debolezza di una delle parti del rapporto privatistico; si tratti, come da sempre, di prestatore di lavoro subordinato o, come in tempi più recenti, di consumatore o di cliente di istituto bancario o il titolare di rapporti agrari. L’asserita neutralità della norma inderogabile (nel senso che essa potrebbe essere considerata come un mero contenitore buono per la tutela di qualunque interesse superiore) qui sembra mettersi in discussione, perché al fondo vi è una scelta di valori, uno stare dalla parte di qualcuno anziché di altri. 

La giustificazione più specifica è altrettanto risaputa. La protezione del contraente debole attraverso la normativa inderogabile da un lato è strumentale alla salvaguardia di beni ed interessi di oggettiva rilevanza coinvolti nella relazione contrattuale (per il lavoratore: gli interessi alla vita, alla salute, alla sicurezza e, su un piano appena inferiore, alla dignità della retribuzione, alla libertà personale, alla professionalità ecc.), dall’altro lato mira al riequilibrio di una asimmetria
: l’asimmetria di potere nel contesto socio-economico, che si insinua anche nel rapporto dando luogo ad una asimmetria di poteri giuridici per la quale si impongono specifici antidoti. 

Ma c’è un possibile, diverso fondamento dell’inderogabilità nel diritto del lavoro, disomogeneo rispetto a quelli ora evidenziati ed anzi ispirato ad una logica per molti versi opposta: l’esigenza o anche solo l’opportunità di assicurare uniformità all’autonomia contrattuale privata, sulla base della indivisibilità di talune situazioni e della conseguente disciplina giuridica. Uniformità e indivisibilità che per un verso sono, come dire, in natura (interessi indivisibili non suscettibili di regolazione se non per tutti, con esclusione della competenza dell’autonomia individuale); per altro verso sono, come dire, create, in relazione alle regole di concorrenza. 
Le caratteristiche (più condivise) della norma inderogabile sopra evidenziate, e in particolare la sua funzione di rimedio al pregiudizio che la asimmetria di potere contrattuale determina nei confronti di valori fondanti come quelli sopra richiamati, hanno segnato da sempre il diritto del lavoro rispetto al diritto comune dei contratti. Probabilmente, però, valgono a differenziarlo anche ora, magari solo in parte, rispetto a quegli ambiti del diritto civile nei quali si è di recente “scoperta” la rilevanza della situazione soggettiva di debolezza e disparità di una delle parti; situazione che in base ai recenti interventi normativi (si veda, per tutti, il d.lgs. 6.9.2005, n. 206, codice del consumatore) può invece portare alla nullità del contratto “squilibrato”, o più frequentemente solo di sue parti, nullità peraltro intesa nel discutibile significato di nullità relativa, perché solo il soggetto reputato debole la può far valere. Orbene, la situazione dei nuovi soggetti deboli, come il consumatore o il cliente della banca, viene presa in considerazione prevalentemente, se non esclusivamente, al fine di garantire l’equilibrio contrattuale e l’efficienza concorrenziale là dove le concrete condizioni di mercato non solo non garantiscano ma al contrario pregiudichino tale obiettivo, perché una delle parti ha più potere sul piano economico o anche solo informativo o di competenze professionali
. L’intervento del legislatore mira, allora, a correggere lo squilibrio contrattuale, attraverso l’introduzione di forme peculiari di nullità (anomale) alle quali sembra doversi assegnare una funzione di riregolazione dell’assetto contrattuale o, se si preferisce, di conformazione del regolamento negoziale attraverso la modulazione della sua efficacia
. Così, anche se alla base delle nuove nullità vi sono giudizi altamente discrezionali su circostanze esterne al contratto, com’è lo stesso concetto di debolezza
, dalla recente legislazione civilistica sulle nullità di protezione restano sostanzialmente fuori gli interessi personali di rilievo più ampio; ed è per questo che, mi pare, il diritto del lavoro mantiene, su questi temi, priorità e originalità. 

Ci sono due punti, tuttavia, riguardo i quali il confronto può portare a qualche riflessione anche per il giuslavorista. Il primo sta proprio in quel profilo della rinegoziazione conservativa che ho appena ricordato e che, con gli opportuni accorgimenti, potrebbe fornire la base per una rivalutazione della volontà individuale del soggetto protetto e delle sue specifiche convenienze nel rapporto. Il secondo punto riguarda un concetto o principio, quello della giustizia e dell’equità contrattuale, che la dottrina civilistica sembra aver adottato proprio per fornire un adeguato quadro teorico e sistematico alle recenti normative sopra richiamate
 e la cui carica innovativa è superfluo sottolineare in un settore dell’ordinamento tradizionalmente dominato dal principio di libertà. La giustizia contrattuale rappresenta un principio, per la verità, non privo di insidie, prestandosi a valutazioni non sempre coerenti da parte di chi pone le norme e altamente discrezionali da parte del giudice che le deve applicare. Ma è anche un principio, o una direzione di marcia, per cui gli interessi contrapposti, pur nel rispetto della normativa inderogabile per sua natura sbilanciata, possono poi trovare un ragionevole equilibrio in una valutazione complessiva dell’assetto contrattuale.
Dunque, il fondamento della inderogabilità si conferma nei suoi tratti qualificanti sopra individuati: la necessità di garantire (non dirò diversamente, ma comunque) al di là del diritto civile beni e interessi essenziali; la necessità di correggere, come in taluni ambiti del diritto civile, asimmetrie di potere contrattuale; l’opportunità dell’uniformità di regolamentazione. Si tratta di una conclusione piuttosto scontata, nelle sue linee essenziali. Ma quel che è meno scontato, e che si dovrà ora esaminare, è se ed eventualmente in che misura questi fondamenti possano essere e siano stati oggetto di mutazioni; se e in che misura i vari profili dell’inderogabilità ne vengano coinvolti.

4. Le varie stagioni dell’inderogabilità: breve sintesi

I modi, le scansioni e i tempi con i quali la norma inderogabile si è venuta sviluppando nel diritto del lavoro sono ampiamente noti e sarebbe fatica inutile ripercorrerli qui in modo analitico
. Una breve sintesi sarà pertanto sufficiente.

Che la nascita stessa del diritto del lavoro sia contrassegnata dall’introduzione di norme inderogabili (o imperative o cogenti che dir si voglia) è constatazione pacifica: dalla prima limitazione della durata della prestazione di lavoro alle prime forme di tutela del lavoro minorile, non mi sembra dubbio che obiettivo del legislatore dell’epoca fosse quello di incidere direttamente sul contenuto del rapporto contrattuale. Altra questione è se un siffatto obiettivo potesse ritenersi compatibile con i fondamentali principi dell’autonomia privata, sì da dar luogo al primo modello di norma inderogabile come oggi la intendiamo, o se, invece, la “sacralità” di quei principi consigliasse di collocare altrove quegli interventi normativi, e cioè nella sfera della cosiddetta legislazione sociale e in definitiva del diritto pubblico
. Vero è che, per quanto buona parte della dottrina dell’epoca e in particolare Lodovico Barassi si sforzassero di rendere compatibile “per linee esterne” l’interventismo della norma inderogabile
, la sfera di autonomia e libertà dei contraenti ne risultava comunque segnata, mentre la riconduzione della ratio della norma di legge all’esigenza di tutelare l’ordine pubblico non era sufficiente ad escludere l’interferenza nella sfera del rapporto, come vivacemente sostenuto dai socialisti della cattedra. Il superamento delle rigide regole civilistiche del contratto era stato poi praticato anche della magistratura probivirale, sulla base di intuizioni originali e con strumenti nuovi ancorché necessariamente limitati, come la configurazione di usi (mercantili) da ritenersi inderogabili ad opera dell’autonomia privata
. 

Il quadro storico si mostra così maturo per la prima espressa affermazione della inderogabilità della norma di legge, contenuta, come ben noto, nell’art. 17 della legge sull’impiego privato del 1924, ai sensi del quale le disposizioni ivi contenute dovevano essere “osservate malgrado ogni patto contrario”. Qui la forza dell’inderogabilità e la sua prevalenza sull’autonomia privata trovarono applicazione anche al di là del profilo regolativo, per espandersi verso la disposizione dei diritti vera e propria, sulla base di una interpretazione sostanzialista circa lo scopo della norma inderogabile che la libera disposizione dei suoi prodotti si riteneva avrebbe frustrato; interpretazione, questa, che ha condizionato a lungo, e per la verità ancora condiziona, il delicato rapporto fra inderogabilità delle norme e indisponibilità dei diritti. Sta di fatto che, anche a non voler condividere questa tendenza espansiva della norma inderogabile (come a me pare non doversi condividere, almeno in termini generali), il principio ispiratore della legge sull’impiego privato era indubbiamente quello della “difesa del debole”. Non è un caso, allora, se la dottrina del regime corporativo, considerandolo individualista e classista, lo osteggiò, ritenendolo superato dal diverso principio della solidarietà corporativa applicato anche alle dinamiche del singolo rapporto individuale
. Un tale atteggiamento critico non venne seguito dalla giurisprudenza che, aliena da dispute teoriche e occupata a maneggiare un sempre crescente materiale normativo di tutela del prestatore di lavoro, non poteva che confermare la rilevanza dell’inderogabilità in pejus della disciplina legislativa, al contempo ammettendo, sulla scorta del già ricordato art. 17, una disciplina migliorativa per il prestatore medesimo e dunque sanzionando in modo stabile quella funzione di minimo inderogabile di trattamento cui la norma di legge avrebbe poi in larga misura assolto. 

Ma nella stagione corporativa, sul terreno dell’inderogabilità, emerge il nuovo contratto collettivo: se esso (elencato tra le fonti del diritto) possedeva, nella immaginifica espressione di Francesco Carnelutti, il corpo del contratto ma l’anima della legge, la sua inderogabilità da parte dell’autonomia individuale ne era necessario corollario. Ma il contratto collettivo, in ciò discostandosi dalla norma di legge, assolveva alla funzione di porre una disciplina generale e standardizzata, migliorabile solo in presenza di situazioni e qualità di carattere personale, come sia pur ambiguamente afferma l’art. 2077 c.c. alludendo a “speciali condizioni”. I presupposti e le implicazioni di tale scelta – il livellamento dei trattamenti anche in funzione di una sorta di politica di controllo dei redditi ante litteram – sono noti. Qui basti rilevare come il principio dell’inderogabilità,  applicato ad una diversa fonte di diritto, sia pure subordinata alla legge (art. 1 delle preleggi), si scomponesse e articolasse al servizio di obiettivi (il controllo delle condizioni di lavoro) non in tutto coincidenti con quello della protezione, sempre e comunque, della parte debole e dei suoi specifici interessi. Il che può portare a ritenere che quella inderogabilità non fosse vera inderogabilità, ma può anche condurre a ipotizzare una qualche mutazione del concetto, aperto ad una funzione regolativa sì di quegli interessi ma, come dire, bilanciata nella sua misura a fronte degli interessi dell’altra parte del rapporto. Il tema, in sé, potrebbe non essere particolarmente appassionante, se non fosse che, come ben noto, una giurisprudenza compatta, nonostante critiche dottrinali numerose e penetranti, ha dato costante applicazione all’art. 2077 c.c. anche con riferimento al contratto collettivo cosiddetto di diritto comune
, lasciando così aperta la questione.

Che la stagione d’oro della norma inderogabile sia da qualificare quella che si è avviata con una certa fatica all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione, che è decollata nel corso decennio successivo e che ha raggiunto il suo culmine con lo Statuto dei lavoratori e a breve distanza con la riforma processuale, è affermazione scontatissima, che ciascuno di noi insegna ai propri studenti. Le tutele si moltiplicano, in funzione di un riequilibrio delle regole dello scambio contrattuale e in funzione della salvaguardia dei beni personali del lavoratore coinvolti nel rapporto; si arricchiscono le sanzioni, quanto a tipologia e spessore, mentre le norme di legge, assistite da una sorta di presunzione di inderogabilità, si confermano come minimi di trattamento sempre migliorabili dalla fonte collettiva (art. 40, comma 2 dello Statuto); si afferma sempre più il meccanismo sanzionatorio di tipo sostitutivo, per la garanzia, quanto più possibile, della continuità del rapporto di lavoro, depurato dei suoi contenuti contrari alle norme o talora soltanto elusivi delle stesse. 

La ”inclinazione illuministica” dello Statuto dei lavoratori, cioè il suo essere progettato in una filosofia di sviluppo
, specie nell’ambito dell’impresa di medie e grandi dimensioni, ne aveva segnato, in realtà, i limiti; limiti che si sarebbero di lì a poco evidenziati, oltre che con un generale rallentamento del processo di accrescimento delle tutele (meno norme inderogabili), anche attraverso strumenti di incisione sulle tutele allora esistenti (norme inderogabili che diventano derogabili). Anche a tale proposito, si tratta di vicende ben note. Prima la legislazione della crisi e dell’emergenza
, caratterizzata, da un lato, da interventi autoritativi con funzione di calmiere sulle dinamiche retributive e con non indifferenti effetti sulla (ri)sistemazione del rapporto tra la fonte legislativa e quella contrattuale collettiva, da sempre sovrana in quella materia e dall’altro lato, per quel che qui più interessa, caratterizzata dal conferimento alle organizzazioni sindacali dotate di solida rappresentatività dell’espresso potere di derogare, a certe condizioni e sia pure in ambiti circoscritti (poi peraltro ampliati), la normativa inderogabile, talora in modo diretto, talaltra rimuovendo espressi divieti posti dalle norme di legge (in tema di trasferimento di azienda, di demansionamento in presenza di sopravvenute inabilità al lavoro, di disciplina dell’orario di lavoro e di riposi ecc.). Successivamente, il più ampio paradigma della legislazione della flessibilità: espressione, questa, dotata peraltro di marcata polivalenza, non solo perché largamente utilizzata pure da scienze diverse da quella giuridica, ma anche perché significativa di una ampia varietà di strumenti giuridici di regolazione del rapporto e del mercato del lavoro; si passa dalla previsione di diversificate tipologie di rapporti nei quali una qualche collaborazione di lavoro è prevista (al fine di superare la rigidità del precedente e pressoché esclusivo modello), alla sostituzione di precedenti norme con altre più snelle e agevolmente praticabili (si pensi al settore del mercato del lavoro e ai meccanismi di accesso all’occupazione), dalla previsione di ulteriori possibilità di deroga all’affermarsi di strumenti premiali e incentivanti. Naturalmente, in un panorama così vasto, occorre circoscrivere il discorso alle ipotesi nelle quali la flessibilità coinvolge, in un modo o nell’altro, il meccanismo dell’inderogabilità, segnandone un pur limitato ridimensionamento.    

Ma la normativa inderogabile, anche nella stagione più recente, ha segnato a proprio favore ulteriori momenti di espansione: basti pensare alla legge n. 108 del 1990 sui licenziamenti individuali con la novellazione, a sorpresa, dell’art. 18 dello Statuto, alla normativa sul lavoro femminile di cui alla legge n. 125 del 1991, a quella sui licenziamenti collettivi di cui alla legge n. 223 sempre del 1991, alla normativa sulla sicurezza del 1994, per poi giungere alla fitta (e innovativa) legislazione antidiscriminatoria di questo scorcio del nuovo secolo e, da ultimo, alla rigida disciplina del lavoro negli appalti e subappalti, alla implementazione delle tutele nell’ambito del lavoro parasubordinato, alla riduzione della flessibilità in materia di lavoro a tempo determinato e di tempo parziale . 

Appare perciò legittimo dubitare di quella generalizzata tendenza al declino della normativa inderogabile che talora sembra essere affermata strumentalmente al solo scopo di giustificare il suo concreto (e peraltro alterno) ridimensionamento. La verità sembra essere piuttosto, a partire da un certo momento, quella di un intreccio continuo, sia pure con dosi diverse e variabili, fra inderogabilità e margini e strumenti per il suo superamento.

5. Le conseguenze della violazione delle norme inderogabili di legge: nullità e sostituzione

Quali siano le conseguenze che l’ordinamento stabilisce in caso di violazione della normativa inderogabile da parte delle varie espressioni dell’autonomia privata, è questione che, come si è visto sopra, non attiene direttamente al suo fondamento, riguardando il profilo, in senso ampio, sanzionatorio
.  Essa, tuttavia, appare centrale allorché si consideri il fenomeno nel suo complesso, e dunque si voglia misurare il peso che va assegnato all’inderogabilità nel conformare lo stesso ordinamento; e ciò sia con riguardo alla normativa di legge, sia anche e seppure con strumenti in parte diversi, con riguardo alla disciplina collettiva. Le riflessioni elaborate in proposito
, non mi pare abbiano bisogno di particolari aggiornamenti, posto che il quadro normativo non è certo modificato nei suoi punti qualificanti: dai meccanismi ablativi (art. 1418 c.c.) o sostitutivi del contenuto del contratto (art. 1339 c.c.), alle diverse modalità regolative della nullità parziale (art. 1419 c.c., commi 1 e 2) e delle fonti integrative degli effetti (art. 1374 c.c.).

La chiarezza del disposto di cui all’art. 1418 c.c. (nullità, salvo diversa conseguenza espressamente stabilita) potrebbe troncare sul nascere ogni discussione, rimanendo solo da verificare, per un verso, l’applicazione articolata che la norma successiva fa della nullità parziale e, per altro verso, la possibile proiezione dei meccanismi invalidanti sulla fase della gestione del diritto derivante dalla norma. 

Ma in taluni casi la regola della nullità, intesa come nullità virtuale, cioè immanente al sistema, è stata disattesa e la razionalità del sistema generale è stata piegata ad una razionalità più circoscritta, riferita ad uno specifico sottosistema. Un esempio per tutti è dato dalla nota questione delle conseguenze del licenziamento disciplinare intimato in contrasto con le regole (certamente inderogabili) di cui ai commi (all’inizio 1, poi solo) 2 e 3 dell’art. 7 dello Statuto, estese al licenziamento dalla sentenza n. 204/1982 della Corte costituzionale. Naturalmente non ha più alcun senso ritornare sul merito della questione, posto che la sua soluzione, nel senso della inapplicabilità dell’art. 1418 c.c., è oramai diritto vivente
, nonostante gli argomenti utilizzati dalla Corte di Cassazione non siano del tutto incontrovertibili
. Ma l’operazione giurisprudenziale di adattamento e di incanalamento nei due apparati sanzionatori specifici della tutela obbligatoria o reale a seconda della concreta verifica del rispettivo campo di applicazione assume a mio parere, nella sua oggettiva rilevanza, una valenza fortemente innovativa e creativa. Ed infatti, la si condivida o no, essa si traduce in una mediazione fra la rigorosa regola dell’invalidità (nel senso della nullità) di diritto comune e l’esigenza di equilibrio e armonizzazione del sottosistema del licenziamento illegittimo, in continuità con la logica armonizzatrice dello stesso art. 18. Poco è mancato, del resto, che un tale obiettivo di armonizzazione fosse assunto, in area di tutela obbligatoria, anche nei confronti del licenziamento senza comunicazione dei motivi ove richiesti: un licenziamento espressamente qualificato come inefficace, ma che, alla fine, si era finito per rendere produttivo di effetti qualificandolo anch’esso come ingiustificato
. Resta comunque che, sia pure a certe condizioni, margini di elasticità e di razionalizzazione quanto alle conseguenze della violazione della normativa inderogabile di legge non mancano del tutto. E ancora una volta quei margini si costruiscono a partire dalla considerazione degli interessi tutelati: qui sotto forma di un loro bilanciamento.

Tornando alla regola generale dell’art. 1418 c.c., la nullità in essa prevista sancisce la improduttività di effetti di una volontà privata che si ponga in conflitto con gli interessi perseguiti con la norma inderogabile: all’autonomia è precluso di perseguire i propri interessi con l’esecuzione di quel contratto. La valutazione negativa compiuta dall’ordinamento è definitiva e l’effetto ablativo si riflette ovviamente sul futuro; il 2°comma dell’art. 2126 c.c., infatti, anche quando la norma di legge violata è posta a tutela del prestatore di lavoro, si limita a garantirgli in ogni caso la retribuzione, non certo la continuità del rapporto o la sua conversione in una diversa tipologia, per la quale è necessaria una disposizione espressa. 

Tale necessità si deduce dallo stesso art. 1339 c.c., che è norma di tipo “organizzatorio” della relazione con l’autonomia contrattuale e, proprio per questo, si fonda su un rinvio alla singola disposizione che di volta in volta impone un certo contenuto
, pur conservando il contratto rettificato
. In questo meccanismo composito, dunque, si esprime un principio dirigistico, legato alla realizzazione di interessi di rilevanza superindividuale, anche se non indissolubilmente legati alla probabile matrice corporativa della disposizione e dunque ancora utilizzabile
. E che si tratti di una norma dirigistica, è dimostrato dal fatto che la conservazione dell’atto di autonomia ben può confliggere con la volontà delle parti o almeno di una di esse, diversamente da quanto accade in applicazione dell’art. 1424 c.c. in tema di conversione del negozio nullo, dove rileva, invece, una comune volontà da accertare come conforme. 

Una applicazione concreta della tecnica sostitutiva concerne i vincoli di forma imposti ad substantiam alle parti. Basti ricordare, a tale proposito, l’art. 8, comma 7 della legge n. 407/1990 sul contratto di formazione e lavoro, o l’art. 56, comma 2 del d.lgs. n. 276/2003 sul contratto di inserimento: norme, queste, che, pur stabilendo, a parole, la nullità del contratto per violazione della regola sulla forma, in realtà lo tengono fermo e valido anche contro la volontà (almeno di una) delle parti, modificandone tuttavia gli effetti, che sono quelli di un ordinario rapporto di lavoro a tempo indeterminato. Ma se la norma non c’è, l’effetto sostituivo non si produce, né ciò è irragionevole: si pensi ad un contratto di lavoro sportivo concluso oralmente, che non si vede in quale contratto “ordinario” di lavoro, con quale mai oggetto, potrebbe convertirsi. Una situazione comparabile, con riguardo a profili non di forma ma di sostanza, si verifica nel tanto discusso caso della cosiddetta conversione di un contratto a progetto privo del progetto (cioè in contrasto con la norma, sicuramente inderogabile, che qualifica il tipo in funzione dell’esistenza di un autentico progetto o programma o fase) in un contratto di lavoro subordinato, per di più a tempo indeterminato (art. 69, comma 1, del d.lgs. n. 276/2003)
.
A indiretta conferma, si possono considerare le ipotesi, rovesciate, nelle quali il legislatore espressamente esclude meccanismi sostitutivi e di conversione, come nel caso dell’art. 36 del d.lgs. n. 165/2001, nel quale appunto non opera la conversione in un contratto a tempo indeterminato ove siano violate “disposizioni imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego dei lavoratori da parte di pubbliche amministrazioni”: norma per un verso necessaria, per evitare, con riferimento alle tipologie flessibili regolate nella prima parte della disposizione, la conversione altrimenti prevista, per altro verso espressione di specifici interessi pubblici ostativi alla conversione. 
Passando ora al caso della nullità parziale, cioè di singole clausole, lo schema, a ben guardare, non si modifica, nel senso che anche in questa ipotesi si ricorre all’art. 1339 c.c. ove vi sia contrasto con norma imperativa (non avendo rilievo se la clausola sia o meno essenziale), ed anche in questa ipotesi, perché si determini l’effetto sostitutivo, è necessaria la presenza di una diversa norma imperativa che comunque si imponga all’autonomia individuale. In questa prospettiva, il 2°comma dell’art. 1419 c.c. assolve ad una specifica funzione, quella di risolvere il conflitto che altrimenti si verrebbe a porre fra la regola della sostituzione (art. 1339 c.c.) e la regola che assegna prevalenza all’autonomia ove la clausola sia essenziale (art. 1419, comma 1): la presenza di una norma imperativa nella stessa area nella quale è stata esercitata l’autonomia è condizione necessaria e sufficiente perché il contratto si conservi, rettificato
.

L’applicazione più discussa di queste regole si ha, come noto, nell’ambito del contratto a termine, nel caso in cui manchino le ragioni che giustificano l’apposizione del termine. 

In proposito, si è negata l’applicazione del 2°comma dell’art. 1419 c.c., mancando nel d.lgs. n. 368/2001, a differenza che nella l. n. 230/1962, una specifica norma di conversione del contratto a termine ingiustificato in un contratto a tempo indeterminato, senza che la conversione sia imposta dalla direttiva comunitaria n. 1999/70 e fermo restando che la tutela inderogabile opera in relazione ai trattamenti minimi, non invece alle ipotesi in cui si stabiliscano semplici condizioni di accesso all’occupazione
. 

A me sembra, invece, che si debba accogliere l’opinione opposta. Anzitutto perché non è vero che manchi la norma imperativa cui fare riferimento: essa sta, prima di tutto, nella preminenza del paradigma del contratto a tempo indeterminato, ora poi rafforzata dal comma 01 dell’art. 1 del d.lgs. n. 368/2001, come introdotto dal comma 39 dell’art. 1 della l.n. 247/2007, per il quale il contratto a tempo indeterminato è la “regola”. Tale preminenza, invero, non costituisce mero orientamento interpretativo, ma una regola specifica e precisa ove la si combini con quella per cui l’apposizione del termine “è consentita” solo in presenza delle note ragioni, di talché, in assenza delle stesse, essa non è consentita. Si può dire che più che determinarsi un effetto sostitutivo, viene a cadere la possibilità stessa di introdurre la clausola, cioè l’eccezione, una volta che la clausola medesima si sia rivelata contraria alla norma imperativa; ma la conclusione è la stessa: in ogni caso si riespande la durata del rapporto. Né si comprende perché la qualifica della inderogabilità dovrebbe essere negata a quelle che precedentemente ho chiamato norme (inderogabili) ordinatorie, tanto più ove si tratti, in realtà, più che di presupposti di accesso a tipologie di lavoro flessibile, di requisiti per l’apposizione di quello che, secondo la consueta terminologia civilistica, è pur sempre un elemento accidentale del contratto standard
. In secondo luogo, dall’opinione avversata deriverebbero conseguenze davvero abnormi. Da un lato, si dovrebbe applicare il 1°comma dell’art. 1419 c.c. (preminenza dell’autonomia) in una situazione nella quale la caducazione del contratto sarebbe interesse di una sola delle parti, e per di più non di quella a sostegno della quale la norma inderogabile è posta. Dall’altro lato, la necessaria applicazione dell’art. 2126 c.c. potrebbe indurre il datore di lavoro a far valere la nullità in corso di rapporto, così da ottenere una estinzione anticipata del vincolo, con la conseguente, totale liberalizzazione del contratto a termine, in contrasto non solo con il d.lgs. n. 368/2001, ma con la stessa direttiva comunitaria. 
Curioso, e comunque sprovvisto di valenza sistematica, appare il caso di una nullità che è in un certo senso surrogabile da una compensazione economica. Alludo all’art. 23, commi 7 e 8 del d.lgs. n. 276/2003, con i quali da un lato si stabilisce appunto la nullità della clausola diretta a limitare la facoltà dell’utilizzatore di assumere il lavoratore al termine della somministrazione di lavoro (vista dunque, quest’ultima, come canale di reclutamento) e, dall’altro, la si esclude a fronte della corresponsione di una “adeguata indennità”: una singolare forma di monetizzazione di opportunità occupazionali, che non pare davvero poter incidere sul tradizionale meccanismo con il quale la norma inderogabile realizza (o pensa di realizzare) la sua funzione di tutela.
II. L’inderogabilità nel rapporto tra fonti

6. Premessa. Usi aziendali e “fonti sociali”

L’angolo prospettico finora utilizzato è quello incentrato sul nesso fra norma inderogabile e autonomia privata individuale, nesso nel quale, del resto, si esprime l’essenza stessa della inderogabilità, efficacemente individuata nella sottrazione della norma “ad ogni possibile soggettivizzazione tramite accordi individuali” e ad ogni ipotetica “microregolazione”
. In questo ambito l’obiettivo si avvale, come visto, di tecniche di tipo invalidante, con effetti per lo più sostitutivi dell’atto di autonomia. Analoga prospettiva va adottata ove si consideri l’inderogabilità della legge da parte del contratto collettivo, posta a presidio della preminenza dell’interesse pubblico su quello privato anche se collettivo e garantita dallo stesso tipo di conseguenze sanzionatorie sopra viste. Ma l’inderogabilità è comunemente evocata anche allorché vengano in considerazione fonti non in senso formale (e tuttavia qualificabili come eteronome), nei reciproci rapporti. Qui la questione si articola diversamente, dovendosi individuare, in quest’ultima ipotesi, la fonte prevalente da applicare al singolo rapporto
, senza che la fonte disapplicata perda di validità, tanto che di vera inderogabilità non sarebbe corretto parlare. Ma se si passa da un profilo strutturale sistematico ad un profilo funzionale e finalistico, la limitazione che una delle fonti subisce non è tanto dissimile, in concreto, dal vincolo di inderogabilità. 
Sembra perciò opportuna una riconsiderazione dell’operare dei vari livelli regolativi di carattere eteronomo e della loro incidenza finale sul singolo rapporto di lavoro, che è poi l’oggetto vero e reale con il quale ogni sistemazione teorica deve misurarsi.
Un terreno fino a non molto tempo fa ritenuto pertinente in modo esclusivo all’autonomia individuale, ma ora rimesso in discussione, è quello degli usi aziendali: una categoria che è stata ascritta, a seconda delle oscillazioni della giurisprudenza di legittimità, ora all’autonomia individuale, ora a quella collettiva. Individuato l’uso, o prassi, aziendale in un comportamento del datore di lavoro di carattere spontaneo, generalizzato e reiterato, volto ad attribuire un trattamento non previsto né dal contratto collettivo, né da quello individuale, l’uso medesimo in un primo tempo è stato ricondotto ai cosiddetti usi contrattuali e perciò inserito nel contratto individuale ai sensi dell’art. 1340 c.c. (come clausola d’uso), con la duplice conseguenza della possibilità di modifica solo migliorativa da parte del contratto collettivo e, specularmente, della sua insensibilità alle modifiche peggiorative successivamente apportate da quel contratto
. In un secondo tempo, ne sono state (ri)scoperte le “radici collettive”
 e la peculiare inerenza alla specificità del rapporto di lavoro subordinato, in particolare sotto il profilo della “necessaria coesione dei rapporti di lavoro all’interno dell’azienda”
; per giungere all’affermazione di una inedita categoria di “fonti sociali”, caratterizzate dal livello non individuale degli interessi coinvolti, alla quale apparterrebbero, oltre ai vecchi regolamenti di azienda, anche i contratti collettivi e, appunto, gli usi aziendali.

Il tema, spesso condizionato, a mio parere, da una sorta di metodologia del risultato (far prevalere o meno il successivo contratto collettivo peggiorativo sull’uso aziendale)
, evidenzia comunque due profili problematici ai fini del nostro discorso. Il primo concerne il passaggio, per vero un poco disinvolto, dalla prospettiva della clausola d’uso inserita nel contratto individuale ad integrazione del suo contenuto (art. 1340 c.c.) alla diversa prospettiva della eteronomia e della integrazione degli effetti del contratto in base all’art. 1374 c.c. Il tutto non già in relazione al mutare del fatto costitutivo, ma sulla base di una diversa qualificazione della (stessa) volontà individuale, prima considerata come elemento generatore di un accordo anche se implicito, poi divenuta espressamente irrilevante in ragione della qualificazione dell’uso come “fonte-fatto”. Evidentemente, il timore di cadere nella vituperata teoria dell’incorporazione (che dall’applicazione dell’art. 1340 c.c. si pensava derivasse inevitabilmente) è forte: l’uso aziendale è “ontologicamente” di miglior favore e dunque dal contratto individuale non si schioderebbe più. La teoria, con ciò che consegue in ordine alla derogabilità dell’uso, sembra dunque al servizio di una visione necessariamente dinamica dell’applicazione dei vari trattamenti, più attenta alla prassi che alla sostenibilità sistematica delle soluzioni. Peraltro, e questo è il secondo profilo che viene in evidenza, la “fonte sociale” appare per un verso alquanto nebulosa o comunque appiattita sulla stessa nozione di contratto collettivo (ma allora ci si può chiedere a cosa serva, se gli usi aziendali vengono tutti risolti in quello); per altro verso, invece, essa schiude una prospettiva ispirata alla regolazione uniforme, e perciò non derogabile in entrambe le direzioni, legata all’esercizio da parte del datore di lavoro del suo potere di iniziativa economica.
7. Inderogabilità e rapporti tra  legge e contratto collettivo

Il modello tradizionale del rapporto fra legge e contratto collettivo, in base al quale la legge costituisce la fonte minimale di trattamento mentre il contratto collettivo è strumento di regolazione migliorativa o integrativa, ma non peggiorativa, ha subito oramai da diverso tempo varianti e aggiustamenti non marginali. Da un lato, la possibilità di deroga in pejus, attribuita al contratto collettivo direttamente dalla legge, secondo lo schema del cosiddetto garantismo flessibile; dall’altro lato, l’introduzione di limiti massimi all’espandersi della funzione di miglioramento. 

Ma lo schema di base non è cambiato, fondato com’è non tanto o non solo su un generale principio di favor per il prestatore di lavoro subordinato
, quanto, a ben vedere, sui principi di gerarchia tra le fonti, semmai temperati, ma non contraddetti, da un principio di sussidiarietà
. Con riguardo alla funzione derogatoria, essa non contraddice quei principi, posto che è la stessa legge ad autorizzare la deroga, attribuendo alla contrattazione collettiva una funzione nuova e vincolando al contempo i soggetti autorizzati al possesso del requisito qualitativo di rappresentatività, nelle sue varie declinazioni. Forse più complicata è la questione dei limiti massimi alla contrattazione,  visto che qui si incide su un ruolo “naturale” dell’azione collettiva garantita dalla Costituzione (e dunque su un certo equilibrio delle due fonti, quella formale e quella non formale); ma anche in questo caso la signoria della norma di legge, alla fine, non è stata messa in discussione, semmai solo vincolata al perseguimento di interessi di ordine pubblico economico eccedenti e superiori rispetto a quelli della libertà dell’autonomia collettiva, che viene perciò legittimamente compressa
, sia pure con riguardo a singoli atti o contenuti, non all’attività come tale. Stando così le cose, e nonostante si debba registrare una certa espansione della tendenza legislativa alla derogabilità, è rimasta isolata la teoria, ormai non più recente, che propugnava la sostanziale fungibilità fra legge e contratto collettivo nella regolazione del rapporto di lavoro, sia pure sotto il segno e con la garanzia della maggiore rappresentatività degli agenti contrattuali
.

Le ipotesi di contrattazione in deroga sono state sovente mescolate con altre nelle quali più che di funzione derogatoria sarebbe più appropriato parlare di funzione di flessibilizzazione e articolazione della normativa di legge, di autorizzazione, talora di semplice rinvio integrativo, talaltra, ma è discusso, di funzione cosiddetta gestionale
. Non entro qui nella disputa se una siffatta varietà funzionale della contrattazione collettiva incida sullo stesso tipo contrattuale, svincolandolo dall’archetipo del contratto con funzione normativa al quale soltanto si riferirebbe l’art. 39 Cost. o se, all’opposto, debba essere tenuta ferma l’unitarietà del tipo, sempre fondato sulla libertà dell’autonomia contrattuale
. Va solo evidenziato che di contrattazione in deroga in senso proprio può parlarsi solo allorché la norma di legge espressamente autorizzi la contrattazione collettiva a ridurre in vario modo le tutele legali per i lavoratori subordinati, tutele che, in mancanza, troverebbero pacifica applicazione. Per questa ragione non rientrano nella contrattazione in deroga le varie ipotesi di tipo autorizzatorio; non quelle, ormai superate, concernenti nuove, possibili ipotesi di contratto a termine (perché non vi è deroga al principio di tassatività delle causali, ma solo allargamento delle fonti istitutive), né quelle concernenti una disciplina suppletiva delle tipologie contrattuali flessibili (contratto di somministrazione, contratto di inserimento, contratto di lavoro ripartito, apprendistato ecc.), o addirittura la creazione, quasi ex novo, di ulteriori ipotesi di contratto flessibile, come sembra verificarsi a proposito del contratto per prestazioni di lavoro discontinuo di cui ai commi da 47 a 50 dell’art. 1 della legge n. 247/2007. In questi casi la supposta deroga avrebbe un senso (peraltro solo ampio e atecnico) solo se si prendesse a riferimento un tipo unico, rigido e immodificabile di contratto di lavoro, mentre quel che viene in gioco è una forma di collaborazione fra legge e autonomia collettiva al fine di una regolazione complessiva più adatta all’evolversi del quadro socio-economico. 

Di deroga in senso più corretto e specifico sembra invece si possa parlare, fra le ipotesi  più significative, nei casi di trasferimento delle aziende in crisi, di retribuzione ai fini del calcolo del trattamento di fine rapporto, di contratti di solidarietà, di termine per la promozione automatica dei quadri, di dequalificazione nell’ambito delle procedure di mobilità, di orario di lavoro e riposi, di responsabilità solidale dell’appaltante (prima della finanziaria per il 2007).

In questi casi la deroga è giustificata da una specifica esigenza di diversificazione, in funzione della prevalente tutela di un interesse differente rispetto a quello della tutela del singolo lavoratore protetto dalla norma inderogabile (ad esempio, l’interesse alla circolazione dell’azienda in crisi rispetto all’interesse alla conservazione dell’anzianità nel trasferimento), interesse spesso coniugato ad esigenze più ampie di flessibilizzazione dei processi produttivi e di auspicato rilancio dell’occupazione. Il problema sta nel vedere se in questi casi la contrattazione collettiva sia sciolta da ogni vincolo nello stabilire la disciplina derogatoria, o se, viceversa, essa sia da considerare vincolata, cioè funzionalizzata alla realizzazione anche di interessi pubblici. Fermo restando che la contrattazione resta libera di adottare o meno la disciplina derogatoria, a me pare che la prima prospettiva non possa tradursi nella concessione di una sorta di salvacondotto agli attori collettivi, e la delega all’autonomia collettiva non possa essere una delega in bianco, perché il passaggio dalla norma di legge (che tutela interessi generali) a quella collettiva (che tutela interessi solo collettivi) non può significare che, nell’attuazione della deroga, solo questi ultimi debbano essere tutelati. D’altro canto, la seconda prospettiva, quella di una funzionalizzazione, configgerebbe con il principio di libertà di azione sindacale, principio che il legislatore non può non avere presente nel momento in cui autorizza la deroga. Sembra perciò preferibile ritenere che, nell’attuare la deroga, l’autonomia collettiva debba rispettare i limiti, espliciti ma anche impliciti, che sono ricavabili dalla specifica materia oggetto di rinvio. Limiti espliciti sono, ad esempio, quelli in materia di deroghe all’orario o al regime delle pause o a quello del lavoro notturno (art. 7, 8, 12 e 13 del d.lgs. n. 66/2003): le deroghe dovranno assicurare forme di tutela compensativa “specifica”, in termini di riposi o comunque in termini di “protezione appropriata” (art. 17, comma 4, d.lgs. n. 66/2003), a garanzia della salute del prestatore di lavoro. Limiti impliciti possono considerarsi, ad esempio, quelli che, in tema di retribuzione ai fini del Tfr, escludono che una eccessiva riduzione della base di calcolo per la retribuzione differita (quand’anche compensata da una maggior retribuzione corrente) vanifichi la funzione stessa del Tfr.       
Il rapporto fra legge e contrattazione collettiva si pone in modo forse più problematico nell’ambito del lavoro pubblico. Qui il gioco tra le diverse discipline è complicato da una sequenza normativa (dall’originario d.lgs. n. 29/1993 al Testo Unico n. 165/2001) non sempre chiara e, da ultimo, quasi apertamente contraddittoria. Il fatto è che, al di là dei complessi problemi esegetici che la normativa solleva, la questione va al cuore della stessa natura della contrattazione collettiva nel lavoro pubblico – se atto di autonomia privata a tutti gli effetti o se espressione, in qualche misura, di una funzione di tipo pubblico – e del suo rapporto con la legge
. Ed invero, è proprio una delle scelte di fondo della riforma, quella di una progressiva (e tendenzialmente generale) delegificazione della disciplina del pubblico impiego a vantaggio della contrattazione collettiva
, a far sorgere il dubbio se l’ordinario rapporto tra fonti unilaterali pubblicistiche e regolamentazione contrattata possa aver subito un profondo cambiamento. Quella scelta, ispirata ad un alto tasso di sfiducia nei confronti di interventi normativi e regolamentari settoriali e di stampo corporativo, può essere condivisa dal punto di vista della politica legislativa ed anche essere considerata opportuna, ma nella sua traduzione in termini giuridici qualche problema lo solleva. Le parti sembrano rovesciate: non è la legge a dover essere difesa nella sua naturale inderogabilità, ma è la contrattazione a dover essere tenuta indenne dalle possibili incursioni di legislatori “piccoli ma scaltri”
.

Gli strumenti tecnici utilizzati per assicurare coerenza ad un sistema centrato sulla competenza, non esclusiva ma privilegiata
, della contrattazione collettiva sono quello della deroga, quello della cessazione di efficacia (abrogazione)  e quello simile ma non identico della disapplicazione, tutti giocati su scansioni temporali diverse, non solo in fase transitoria, ma anche a regime (art. 2, comma 2, genericamente intitolato alle “Fonti”, del d.lgs. n. 165/2001); il tutto al fine della progressiva sostituzione della disciplina pubblicistica con quella contrattuale. La cessazione di efficacia della normativa pubblicistica, che scatta automaticamente, con riferimento alla sola materia degli incrementi retributivi, al momento della stipulazione del contratto collettivo di rinnovo (art. 2, comma 3, ultima parte), non mette in comunicazione diretta le due fonti e dunque non pone problemi di deroga. Questa, invece, è esplicitamente menzionata nell’art. 2, comma 2, che attribuisce appunto alla contrattazione collettiva il potere di derogare alla disciplina legislativa e regolamentare posta per il solo pubblico impiego, assumendone in tal modo il controllo; la norma pubblicistica non viene abrogata, ma non trova applicazione per i rapporti per i quali si applica la norma contrattuale, abilitata a porre una disciplina bilateralmente derogatoria. Per quel che qui particolarmente interessa, la deroga in questione non sembra porsi come strumento mirato (e dunque, sostanzialmente eccezionale) per valorizzare specifiche diversità, ma come strumento tendenzialmente ordinario di regolazione del rapporto tra le due fonti, fra le quali la contrattazione assume carattere prevalente: per dirla con un ossimoro, sulla base di una specificità generale, coincidente peraltro con la materia del pubblico impiego, posto che la contrattazione collettiva non è certo autorizzata a derogare la disciplina privatistica del rapporto di lavoro alla quale, anzi, essa è chiamata a spianare la strada. 

Sul fondamento della deroga molte sono state le opinioni espresse
, o nella direzione di salvaguardarla da censure di tipo “istituzionale” in ordine alla possibile lesione del principio di gerarchia delle fonti, o nella prospettiva, viceversa, di valorizzarla come strumento indispensabile di effettività nella nuova disciplina delegificata del lavoro pubblico. Dal contratto come semplice “fatto” cui la legge stessa, autolimitandosi, ricollega la possibilità di essere derogata, alla configurazione di una generale disciplina delle cosiddette norme legali intermedie
. A mio parere, resta fondamentale la constatazione che la facoltà di deroga proviene dalla stessa legge: un argomento che è formalmente ineccepibile, per quanto sappia di finzione se utilizzato per un meccanismo sostitutivo generale. Inoltre, la deroga è limitata non solo per quel che concerne l’oggetto (norme dettate per il solo lavoro pubblico), ma anche per l’espressa riserva che il (futuro) legislatore può adottare al fine di paralizzare quella facoltà, in tal modo ristabilendo d’imperio il principio di gerarchia. Il che, a ben guardare, lascia intravedere un raccordo tra fonti ancora monitorato e sostanzialmente governato dalla legge. Non a caso, la riserva di cui sopra è stata utilizzata non con grande frequenza, ma in punti nevralgici della disciplina del nuovo pubblico impiego, qual è quello della disciplina degli incarichi dirigenziali (art. 19, comma 12-bis del Testo Unico, introdotto dalla legge 15.7.2002, n. 145) e quello della disciplina delle forme contrattuali flessibili (art. 36 del d.lgs. n. 165/2001, riscritto con forti dosi di rigidità, peraltro in funzione antiabusiva e forse per questo dichiarato non derogabile da parte della contrattazione collettiva, dall’art. 3, comma 79 della recente legge finanziaria 24.12.2007, n. 244), oltre che in ambiti indubbiamente rilevanti, come quello dei rapporti fra procedimento disciplinare e procedimento penale di cui alla legge 27.3.2001, n. 97.  

Le conclusioni riportate, oggetto in sostanza di generale consenso (salvo che per le ricadute su natura e funzione del contratto collettivo pubblico) appaiono messe in discussione da una norma – l’art. 71, comma 3 – inserita ex novo con il d.lgs. n. 165/2001
, non compresa nelle norme transitorie né in quelle finali, il cui contenuto da un lato appare in aperto contrasto con la disciplina transitoria dell’art. 69 e, dall’altro, sembra conferire alla contrattazione collettiva un potere di giudicare della incompatibilità con il contratto collettivo delle norme generali e speciali del pubblico impiego, potere che, se non è deroga, molto ci assomiglia. Ed infatti, mentre la norma transitoria scandisce i tempi e i modi del venir meno della normativa pubblicistica precedente la riforma del 1993 sulla base, alla fine, ad un vero e proprio automatismo (il compimento della tornata contrattuale 1998-2001), l’art, 71 “arma” la contrattazione di un potere (insindacabile?) di conservazione (e secondo taluni addirittura di risurrezione) della vecchia normativa pubblicistica, arrivando in sostanza a sabotare quell’automatismo
. Di talché, o si cerca di dare un significato diverso e più ridotto alla norma, peraltro in qualche modo forzandola
, o si deve prendere atto di una antinomia nel paradigma del rapporto tra fonte legale e contrattazione collettiva.
8. Il contratto collettivo traspositivo di direttive comunitarie
Il tema dell’inderogabilità misurato sul terreno del rapporto tra fonti normative e contrattazione collettiva si configura in modo del tutto peculiare allorché lo scenario sia quello dell’attuazione del diritto comunitario. Ai sensi dell’art. 137.3 del Trattato, come noto, i singoli Stati possono “affidare alle parti sociali, a loro richiesta congiunta, il compito di mettere in atto le direttive”, tanto nell’ipotesi in cui la singola direttiva sia stata emanata in base ad un accordo tra le parti sociali a livello comunitario, quanto nel caso abbia seguito i normali itinerari di produzione normativa. In questi casi di contrattazione traspositoria, struttura e funzione dell’atto negoziale collettivo non obbediscono alla medesima logica, mescolandosi e sovrapponendosi fra di loro: la struttura è certamente “nazionale”, posto che il contratto di trasposizione è pur sempre un contratto collettivo secondo l’ordinamento interno; la funzione, invece, è decisamente comunitaria, visto che lo scopo che lo stesso Trattato indica come necessitato (beninteso ove lo Stato abbia fatto ricorso a questa tecnica normativa) è l’attuazione della direttiva
. Il problema che ha attirato l’attenzione della dottrina è stato soprattutto quello degli effetti: come, in altri termini, si possa mettere d’accordo l’obiettivo, necessariamente ad effetti generali (perché l’attuazione della direttiva non può che avere effetti generali) con lo strumento utilizzato, per sua natura ad effetti soggettivi limitati; il tutto, tenendo conto che lo stesso Trattato impone al singolo Stato di garantire, con tutte le misure ritenute necessarie, l’attuazione in qualsiasi momento della direttiva. E qui, non ci sono tante alternative: o si ipotizza un intervento statuale estensivo erga omnes degli effetti della contrattazione traspositiva, salvo poi doversi misurare con l’art. 39, comma 4 Cost.
, oppure la procedura deve ritenersi preclusa nel nostro ordinamento. 

Ma, una volta risolto il problema dell’efficacia soggettiva, si pone anche un problema di efficacia oggettiva del contratto collettivo di trasposizione, la cui inderogabilità anche da parte della legge costituisce presupposto necessario perché la funzione comunitaria possa essere adeguatamente assolta. Sicché, anche in assenza di una specifica disposizione di legge che alteri il normale rapporto fra norma di legge e contratto collettivo, sarebbe il principio della prevalenza del diritto comunitario ad imporre quella soluzione: una prevalenza che funziona dunque non solo con riguardo alle fonti comunitarie dirette, ma anche con riferimento ad un procedimento attuativo mediante strumenti diversi. In definitiva, una inderogabilità rafforzata.
9. L’inderogabilità del contratto collettivo: un problema ancora aperto?

La questione della inderogabilità del contratto collettivo è, come si sa, antica quanto la sua storia. Ed è questione che deriva prima di tutto, anche se non esclusivamente, dal fatto che esso, se si esclude la parentesi del periodo corporativo, non è mai stato annoverato, in senso proprio e tecnico, tra le fonti del diritto, e ciononostante sembrerebbe mancare alla sua funzione essenziale ove non fosse in grado di imporsi all’autonomia individuale così come si impone la legge
. Insomma, è la funzione normativa e regolatrice  del contratto collettivo che ne postula la caratteristica di inderogabilità
, venendo così poi a riproporsi, con molte complicazioni, la tematica già discussa a proposito della normativa di legge circa il vero significato dell’inderogabilità medesima: in particolare, circa l’alternativa fra un effetto solo invalidante o anche sostituivo rispetto alla determinazione difforme dell’autonomia individuale. Non si vuole qui rivisitare una tematica tanto densa e complessa sotto il profilo teorico-sistematico, quanto, forse, fragile sotto il profilo dell’applicazione pratica, magari perché superata in virtù di una giurisprudenza assolutamente monolitica (quella sull’art. 2077 c.c.) e di un intervento normativo (la novella dell’art. 2113 c.c.) apparentemente risolutivo. Evidenzierò solo taluni passaggi del dibattito.

La qualificazione del contratto collettivo come fonte di produzione eteronoma, sia pure, e ovviamente, non in senso formale
, indubbiamente aiuta il suo configurarsi come inderogabile, né ciò sembra essere ostacolato dalla carenza di efficacia soggettiva erga omnes del contratto collettivo medesimo, se è vero che la questione della estensione dell’efficacia di una norma è indipendente dalla qualificazione della fonte che la produce
; e ciò tanto più se si riconosce alla norma collettiva il carattere della generalità e dell’astrattezza, sia pure in un ambito di applicazione necessariamente governato dai criteri negoziali sulla rilevazione del consenso
. Ma la questione qualificatoria, sulla quale si è affannata la dottrina di più di mezzo secolo, non conduce ad esiti sicuri, perché in fondo “utilizziamo una fonte, ma pensiamo ad un contratto, perché questo è l’unico modo per non impegnare l’ordinamento in un progetto che coniughi la funzione oggettiva con le libertà soggettive”
; comunque sembra davvero mancare nella dottrina un significato univoco di ciò che si intende per fonte
. E se l’esclusione dal novero delle fonti nel tradizionale significato formale può dirsi relativamente pacifica
, l’inderogabilità del contratto collettivo resta problematica, non fosse altro perché anche la prospettiva di una funzione specificatamente “normativa” o “regolativa”
 del contratto collettivo, cioè il suo essere esterna rispetto all’autonomia che si esprime nel contratto individuale, garantisce sicuramente una inderogabilità di tipo obbligatorio, ma non porta necessariamente ad una inderogabilità di tipo reale o sostitutivo.

Ed invero, tutte le numerose teorie che sono state in proposito formulate, da quelle privatistiche di prima maniera (come quelle fondate sulle norme relative al mandato collettivo, quelle fondate sulla dismissione di poteri conseguente all’adesione al sindacato, o su un generale principio di prevalenza dell’interesse collettivo sull’interesse individuale), a quelle privatistiche più articolate e raffinate (come quella fondata sul concetto di autonomia privata collettiva), a quelle di stampo costituzionalista, variamente declinato, incontrano tutte lo stesso ostacolo: la natura indiscutibilmente privata del contratto collettivo (ancorché con funzione regolativa ed eteronoma
), e dunque l’inidoneità, in sé, di quell’atto privato ad invalidare e sostituire altri atti privati che regolino la stessa materia in modo difforme
. Né può dirsi che il consolidato orientamento giurisprudenziale più volte ricordato, che si esprime per lo più in una salomonica presa d’atto in termini di effettività, abbia fornito aiuti maggiori, posto che l’utilizzazione dell’art. 2077 c.c., scritto per un contratto che era fonte formale di norme giuridiche
, è stata giustificata argomentando dalla congruità della caratteristica della inderogabilità rispetto alla funzione e alla struttura della contrattazione collettiva: una congruità solo in astratto riconoscibile, ma bisognosa in concreto di specifica prova, proprio con riferimento al contratto collettivo di diritto comune
. 

Le riflessioni meno risalenti si sono poi incrociate con il nuovo testo dell’art. 2113 c.c.: un testo che, ad una prima valutazione, ha fatto pensare alla definitiva soluzione del problema dell’inderogabilità del contratto collettivo
, ma che non ha mancato di sollevare perplessità e nuovi interrogativi. 

Ora, l’art. 2113 c.c., nel dettare la sorte degli atti dispositivi intorno a certi diritti, li individua come diritti derivanti, oltre che dalle norme inderogabili di legge, anche da quelle dei contratti (e degli accordi) collettivi; ne consegue il riconoscimento dell’idoneità del contratto collettivo a stabilire una efficacia regolativa non necessariamente mediata dal sorgere di una obbligazione, ma appunto immediata
. Dopodichè, tuttavia, il richiamo a norme del contratto collettivo da considerarsi inderogabili, per un verso sembra adombrare una possibile distinzione fra norme del contratto collettivo inderogabili e norme derogabili (ovviamente al di là delle ipotesi nelle quali è lo stesso contratto a qualificarle come tali); per altro verso, e soprattutto, l’inderogabilità così sinteticamente richiamata potrebbe non essere quella reale e sostitutiva. La formulazione dell’art. 2113 c.c., infatti, non appare diretta a introdurre un principio prima inesistente, quello della inderogabilità del contratto collettivo, ma a confermarlo dandolo in sostanza per presupposto
, e tuttavia senza chiarirne la portata e il significato, donde il riproporsi della ricerca del fondamento e della giustificazione dell’inderogabilità o, alternativamente, la sua liquidazione e il suo assorbimento nell’art. 2113 c.c. 

Nella prima prospettiva, da parte di taluno si è sostenuta la mera inefficacia, e non l’invalidità, della clausola individuale difforme, costituendo l’inefficacia un rimedio compatibile con il principio di autonomia e di libertà, a differenza dell’invalidità, che si spiegherebbe solo o prevalentemente in una logica autoritativa
; da parte di altri si è recuperata la norma dell’art. 2077 c.c. che, liberata dai suoi condizionamenti rispetto all’ordinamento corporativo, potrebbe essere applicata in via analogica
. Nella seconda prospettiva, invece, la inderogabilità del contratto collettivo è stata prima sostanzialmente negata (in quanto legata in modo inscindibile alla logica corporativa) ma poi in un certo senso rigenerata nell’ambito dell’art. 2113 c.c. come mera annullabilità, sulla base di una assimilazione delle clausole derogatorie agli atti di disposizione dei diritti derivanti dal contratto collettivo, nel senso che le clausole difformi, trascorso il termine per l’impugnazione, si consolidano
; una variante di tale tesi ha sostenuto che la sostituzione di diritto della clausola a quella individuale si ha non in seguito alla nullità di quest’ultima, ma in seguito all’annullamento della rinunzia o della transazione
. Queste ultime tesi, legate al tema della disposizione dei diritti, non meritano a mio avviso accoglimento. Esse, infatti, giungono all’equiparazione fra contratti in deroga e atti dispositivi ben al di là del legame funzionale, anche autorevolmente sostenuto
, fra l’inderogabilità della norma e l’indisponibilità del diritto, posto che la differenza fra tali nozioni viene sostanzialmente a dissolversi
, mentre il fatto che la clausola difforme dispone in contrasto con la norma inderogabile non può essere inteso come se essa disponesse di diritti, essendo vero invece che regolando dispone, in tutt’altro senso, di meri interessi
. La puntualizzazione è importante, visto il legame fra il profilo dell’inderogabilità e quello dell’indisponibilità. Se è vero che l’affermazione, in positivo, dell’inderogabilità del contratto collettivo è (forse ancora) un problema, non mi sembra che lo si possa risolvere negando l’inderogabilità medesima a partire dalla disciplina degli atti dispositivi veri e propri, e dunque consegnando al lavoratore – che può impugnarli o meno – la decisione circa l’operare o meno del contratto collettivo stesso.
In ogni caso, le incertezze interpretative e le difficoltà di una sistemazione teorica convincente e definitiva consigliano di ripiegare verso esiti più pragmatici, combinando quanto ormai acquisito dalla giurisprudenza con il pur ambiguo riconoscimento normativo contenuto nel nuovo art. 2113 c.c. Non senza aver sottolineato, tuttavia, una divaricazione non evitabile: da un lato, l’esigenza di spiegare l’inderogabilità del contratto collettivo in una prospettiva “normativa” in senso ampio (e contrapposta a quella dispositivo-dismissiva); dall’altro lato, vista l’impraticabilità del ricorso a tecniche di regolazione previste per la legge, il sospetto che resti imprescindibile il collegamento con una qualche manifestazione dell’autonomia individuale, adesione o simile
.  

C’è ora da chiedersi se questo assetto della inderogabilità in pejus del contratto collettivo da parte del contratto individuale sia trasferibile nell’ambito del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni
. La questione, com’è di tutta evidenza, sconta in partenza le difficoltà di inquadramento, quanto alla natura e agli interessi oggetto di tutela, del contratto collettivo pubblico, e della sua eventuale distanza rispetto al contratto del settore privato
. Ma qualche considerazione generale sembra possibile, anche tenendo aperta l’alternativa fra assimilazione e distanza fra le due tipologie contrattuali.

Una prima soluzione risolve il problema attraverso l’art. 2, comma 2, del d.lgs. n. 165/2001 che, vero canale di accesso nel settore pubblico della disciplina privatistica
, vi fa entrare l’art. 2113 c.c., anche se ovviamente lascia fuori l’art. 2077 c.c., che appartiene al Titolo II del Libro V, non richiamato; con il che, tuttavia, rischiano di riproporsi le difficoltà collegate alla corretta interpretazione di quest’ultima norma e alla sua effettiva idoneità a garantire meccanismi sostitutivi. Appaiono perciò preferibili le tesi che fondano la risposta positiva in ordine all’inderogabilità su specifiche, ancorché indirette, disposizioni dello stesso decreto. L’obiettivo si può perciò raggiungere ricostruendo una ben precisa sequenza normativa: la contrattualizzazione del rapporto a livello individuale e  collettivo (art. 2, comma 3, primo periodo e 40, comma 1); la proiezione della contrattualizzazione collettiva sul piano individuale (art. 2, comma 3, secondo periodo, per il quale i contratti individuali “devono conformarsi ai principi di cui all’art. 45, comma 2”); il vincolo imposto alle pubbliche amministrazioni (art. 40, comma 4 e, nuovamente, art. 45, comma 2). E’ soprattutto combinando la necessità, per il contratto individuale, di conformarsi (con espressione che richiama, in fondo, proprio l’escluso art. 2077 c.c.
) alla garanzia di un trattamento non inferiore a quello stabilito dal contratto collettivo, insieme con lo specifico vincolo di osservanza a carico delle amministrazioni e con la regola di parità, che si può affermare con sufficiente tranquillità l’inderogabilità di quest’ultimo
. L’eventuale mancata osservanza non potrebbe escludere il prodursi degli effetti stabiliti dal contratto collettivo con riferimento ai livelli minimi
. 

Altro problema – questo sì di non facile soluzione – è quello che concerne l’ipotesi rovescia, cioè quello della modifica migliorativa. In questo terreno, potrebbe riuscire dirimente, in vista di una soluzione negativa, non tanto l’impronta in qualche misura autoritaria che si potrebbe leggere nella disciplina del contratto collettivo pubblico
, quanto la sua funzione dirigistica e livellatrice, al pari del vecchio contratto corporativo: quest’ultimo per obiettivi di politica dei redditi privati, il primo in funzione del contenimento della spesa pubblica. Di talché un miglioramento a livello individuale dovrebbe essere considerato deroga in senso proprio, come tale non ammissibile, neppure per qualità di carattere personale (essendone venuto a mancare il presupposto normativo, cioè l’art. 2077 c.c.). Come si è puntualmente avvertito, l’attuale versione del decreto sembra aver introdotto un cuneo in questa monolitica conclusione, ammettendo (art. 2, comma 4, terzo periodo) l’attribuzione di trattamenti economici anche “mediante contratti individuali”. Ma l’innovazione non va a mio avviso enfatizzata, posto che la modifica migliorativa su base individuale può essere legittimamente disposta “alle condizioni previste” dai contratti collettivi. C’è dunque una ben precisa forma di controllo da parte dell’autonomia collettiva su quella individuale
, volta a rafforzare la prima, anche in relazione ai vincoli costituzionali dell’imparzialità e del buon andamento della pubblica amministrazione (art. 97 Cost.).

10. Rapporti tra contratti collettivi e inderogabilità

La possibile compresenza di “fonti” diverse di disciplina collettiva dei rapporti di lavoro, interseca il tema dell’inderogabilità: è infatti ricorrente la domanda se sia o no ammissibile la “deroga” a quanto stabilito da una fonte collettiva da parte di altra fonte, anch’essa collettiva. Ma la questione si pone in modo diverso rispetto a quanto accade allorché si misurano fra loro la regolamentazione collettiva e quella individuale, perché la qualità degli interessi cui si intende dare soddisfazione, nell’uno e, rispettivamente, nell’altro caso, è indubbiamente diversa, qualunque sia la concezione di interesse collettivo che si voglia adottare. Non a caso, il problema ha iniziato ad essere posto in modo concreto solo dopo che la giurisprudenza ha rinunciato ad applicare anche in questo ambito l’art. 2077 c.c. sulla base della configurazione del contratto aziendale a stregua di contratto plurisoggettivo, come tale assimilabile al contratto individuale. E da allora le variegate  soluzioni che si sono prospettate gravitano più o meno tutte attorno alle modalità di espressione della libertà di organizzazione sindacale.
Non merita attenzione la successione di contratti collettivi dello stesso livello e della stessa “fonte” contrattuale. Qui, infatti, anziché in termini di deroga, è corretto ragionare, come orami pacifico, in termini di mera successione in senso cronologico di discipline aventi lo stesso ambito di incidenza, nel senso che la successione determina anche, contemporaneamente, la sostituzione della disciplina precedente con quella successiva: niente incorporazione nel contratto individuale per un verso e, per l’altro verso, garanzia dei diritti quesiti in senso proprio
. Neppure interessano (è materia della seconda relazione) quelle situazioni nelle quali, pur parlandosi di deroga, si allude a meccanismi di tipo dispositivo.

 Allorché, invece, si ponga un problema di rapporti fra contratti collettivi di livello diverso, è usuale porsi la questione se siano possibili deroghe; se, cioè, uno dei due livelli sia abilitato a introdurre discipline difformi da quelle stabilite dall’altro livello e, in caso di risposta negativa, quali ne siano le conseguenze sui singoli rapporti di lavoro astrattamente idonei ad essere regolati da entrambi i contratti. La questione è troppo nota per doverla riepilogare nei dettagli
, ma è altrettanto noto come una soluzione appagante non sia stata ancora raggiunta, a differenza che nell’impiego pubblico, dove il legislatore si è espressamente sbilanciato (si veda infra). 

Per prima cosa, c’è da dire che l’esclusione anche giurisprudenziale dell’art. 2077 c.c. per il rapporto fra contratti collettivi pone l’interrogativo di come debba intendersi l’inderogabilità: se, in senso classico, come inderogabilità solo in pejus o, in senso più ampio, come inderogabilità bidirezionale. C’è da chiedersi allora se siano legittime le clausole del contratto di dimensione più ampia che introducano limiti massimi per il contratto decentrato, al preciso scopo di tenerlo sotto controllo e di limitarne le potenzialità espansive
, in una prospettiva che va al di là della mera funzione livellatrice. Ma le chiavi di soluzione non sembrano diverse da quelle utilizzabili per l’altra faccia dell’inderogabilità.

In secondo luogo, nell’ambito del generico problema del rapporto fra fonti collettive di diverso livello, è opportuno distinguere fra le ipotesi nelle quali si pone solo un problema di coordinamento tra fonti che, tutte astrattamente utilizzabili,  concorrono fra loro, e ipotesi nelle quali le diverse fonti non sono soggette ad alcun coordinamento, essendo fra loro del tutto estranee: nel primo caso si dovrà parlare correttamente di concorso di discipline collettive, nel secondo caso di vero e proprio conflitto
. La distinzione non è affatto formalistica e ne discendono criteri di soluzione diversi, che non vanno confusi fra loro, contrariamente a quanto sembra essere talora avvenuto nel corso del lungo dibattito, allorché si è pensato di risolvere ogni frizione sulla base di criteri buoni per risolvere solo problemi di concorso e non di conflitto e viceversa
. L’equivoco è stato poi alimentato dal fatto che nella maggioranza, forse, dei casi decisi dalla giurisprudenza si trattava di aporie interne ad un sistema sostanzialmente unitario di contrattazione.
Quali siano i criteri utilizzati è ben noto: quello ormai quasi archeologico del favor
, quello del mandato (nella duplice versione del mandato ascendente e discendente)
; quello gerarchico (derivato dal precedente), ora riferito agli interessi (prevalenza dell’interesse collettivo più ampio su quello più ristretto), ora riferito più direttamente ai soggetti negoziali collettivi (sovraordinazione delle organizzazioni nazionali su quelle decentrate)
, ora misurato sulla identità o continenza dei soggetti rappresentati
; quello della specialità
, precisato e aggiornato dall’inerenza ad un sistema omogeneo di contrattazione
; quello della priorità cronologica
; quello opposto della posterità cronologica
; fino a quello che si rifà, talora in termini non del tutto chiari, alla effettiva volontà negoziale degli agenti contrattuali. Quest’ultimo criterio, invero, è quello ormai del tutto prevalente nella giurisprudenza di legittimità, che ha abbandonato (ma forse ne ha evidenziato lo sviluppo) il criterio, prima preferito, della specialità, pur razionalizzata nel contesto di un sistema contrattuale omogeneo
. Di questi criteri si possono misurare le diverse conseguenze applicative che derivano sul piano del singolo rapporto di lavoro, al fine di misurare la tenuta delle singole discipline e l’idoneità (o meno) di esse a giustificare un principio di inderogabilità. 

Così circoscritto l’ambito dell’indagine, le soluzioni possono sostanzialmente raggrupparsi attorno a due filoni fondamentali. Da un lato c’è il filone che mira a valorizzare le regole interne del sistema di contrattazione (visto con gli occhiali dell’ordinamento intersindacale e sulla base della garanzia dell’art. 39 Cost. comma 1), sia sul piano dei collegamenti di tipo associativo, sia infine su quello dei collegamenti formalizzati in specifici atti negoziali (clausole di rinvio e di competenza): qui si ha concorso tra diverse discipline, mentre l’eventuale conflitto non è imputabile alle regole, ma alla loro violazione e dunque è un conflitto apparente. Dall’altro lato, l’assenza di quei collegamenti evidenzia il conflitto vero e proprio, risolvibile sulla base di criteri esterni, se ce ne sono. 

Nella prima prospettiva, si pone l’alternativa se i criteri interni di coordinamento, una volta disattesi, siano muniti di forza tale da invalidare, con effetto sostitutivo, la disciplina difforme di diverso livello (superiore o inferiore che sia), o se essi si limitino a fondare responsabilità di tipo interno e conseguenti obblighi risarcitori. Riemerge, così, il tema degli effetti che alle varie manifestazioni di autonomia privata possono ricollegarsi e l’attitudine di questa di porre condizioni di validità (art. 1352 c.c.: norma generale o solo norma sulla forma?). La questione si pone da un’angolatura almeno parzialmente diversa rispetto a quella che è propria del rapporto tra contratto collettivo e contratto individuale, posto che in quest’ultimo caso ciò che rileva è la diversa qualità degli interessi in potenziale conflitto, mentre nel rapporto fra contratti collettivi solo l’adozione del principio gerarchico (che presuppone diversità qualitative) potrebbe portare alla stessa conclusione. 

Ma, come appena visto, sembra assodato in giurisprudenza che le diverse discipline collettive – nazionali e aziendali – godano di reciproca autonomia e siano fornite tutte di “pari dignità e forza vincolante” nei rispettivi ambiti di applicazione e dunque sul piano di una volontà negoziale di carattere generale
. Se ciò induca e ritenere ormai formatosi una sorta di diritto vivente è ancora presto a dirsi
. Anche perché, a seconda della accentuazione che si fa dei diversi profili, le conclusioni possono cambiare. Ed invero, mettendo in primo piano l’autonomia dei diversi livelli contrattuali, sia pure sotto l’ombrello di una unitaria organizzazione dell’attività di contrattazione, non c’è spazio per una inderogabilità sostitutiva: se ogni livello è legittimato a regolare autonomamente i singoli rapporti di lavoro, si finisce per arrivare, si voglia o no, all’adozione del criterio della posterità cronologica, con la concreta disapplicazione del contratto precedente nel tempo. Se, invece, sono questi ultimi i profili ad essere messi in primo piano, si può pensare che l’armonia del sistema comporti necessariamente che la disciplina contraria non possa produrre effetti, senza dover ricorrere ad improbabili risarcimenti a carico delle parti che hanno disatteso i criteri di unitaria organizzazione. Ma resta l’e fficacia giuridica del contratto collettivo
.

A scorrere la giurisprudenza, ovviamente al di là dei principi di diritto, ci si avvede, poi, che l’alternativa derogabilità/inderogabilità non corrisponde a scelte di principio diverse ma dipende dal quadro concreto nel quale il principio è enunciato, né contribuisce a chiarire il tipo di “sanzione” per il caso di contrasto di discipline collettive fra loro. Così, la (costante) affermazione della derogabilità del contratto nazionale da parte di quello aziendale, e viceversa, è espressione dell’autonomia dei livelli contrattuali; ma l’affermazione della inderogabilità non costituisce necessariamente espressione del principio opposto, visto che il vero limite alla derogabilità sta nell’accertamento di posizioni giuridiche dei lavoratori qualificabili come di diritto quesito, come tali non sopprimibili dalla successiva contrattazione, ma concernenti un problema diverso da quello del rapporto tra fonti collettive.

Il modo in cui il problema sembra impostato, soprattutto dalla giurisprudenza, nell’ambito delle ipotesi di mero concorso (nelle quali il conflitto è improprio, derivando, come detto, da inadempimento delle regole del concorso), non è utilizzabile per le ipotesi di conflitto vero, nelle quali non c’è, né è ricostruibile in alcun modo in via interpretativa, alcuna regola sicura. I criteri in generale proposti (e sopra richiamati), più che criteri “esterni”, sono spesso “interni” al sistema contrattuale e al ruolo riconosciutogli dalla stessa Costituzione, e presuppongono un qualche collegamento fra i soggetti collettivi. Di talché, in mancanza di qualunque collegamento da parte del sistema contrattuale medesimo, una soluzione positiva non appare possibile né per la “scelta” del contratto, né, a maggior ragione, per l’individuazione di eventuali sanzioni ove detta scelta appaia in qualche modo non legittima. Anche il rinvio, recentemente riproposto, alle regole generali dell’ordinamento privatistico sui conflitti fra diritti derivanti da contratti fra loro incompatibili – nel senso della legittimità della stipulazione di un secondo contratto incompatibile e, al contempo, della eventuale responsabilità per inadempimento del primo
 – non sembra risolutivo, nella misura in cui si muove nell’ambito di una efficacia meramente obbligatoria.

Si può ipotizzare che per uscire da questo impasse sia preferibile “aggirare” il problema e risolverlo come se si trattasse, prima di tutto, di un problema di efficacia non oggettiva, ma soggettiva. L’ipotizzato conflitto di diritti, infatti, presuppone necessariamente l’applicazione delle fonti attributive dei diritti stessi. I noti meccanismi di acquisizione bilaterale del consenso (rinvio o adesione o applicazione di fatto) sono quelli che consentono di individuare i soggetti da ritenersi vincolati al contratto, e necessariamente ad uno solo di essi, posto che l’adesione, o comunque il consenso, ad una disciplina in conflitto con quella precedente implica il venir meno, di fatto, della precedente volontà di adesione. I vincoli sono pari, ma un criterio di effettività svela una scelta. Dopodiché, individuato il contratto effettivamente “voluto”, o comunque “imputabile”, il meccanismo dell’inderogabilità seguirà i criteri già discussi.

Le difficoltà che, tanto sul piano teorico quanto su quello dell’applicazione concreta, investono il rapporto fra contratti collettivi di diverso livello, sono alla base di reiterati auspici per una revisione del sistema contrattuale. In particolare, nella direzione di una decisa valorizzazione della contrattazione decentrata, alla quale verrebbero formalmente attribuiti poteri derogatori in pejus sul contratto nazionale, con riferimento sia a diversi sistemi di inquadramento e di organizzazione del lavoro, sia alla riduzione dei minimi salariali nazionali a beneficio di voci variabili legate alla produttività. Il dibattito è noto
 e vi si può fare rinvio. Si può essere d’accordo o no su quella proposta, a seconda che si pensi o no che il contratto nazionale debba conservare la sua funzione sociale di garanzia e di uniformità: si tratta di scelte politiche e di politica sindacale tutte legittime
. Restano semmai da chiarire i margini di praticabilità sistematica della proposta. Che essa vada al di là di una ripartizione di competenze, mi pare probabile, posto che il contratto nazionale sostanzialmente rinunzierebbe alla propria inderogabilità, abilitando il contratto decentrato a regolare anche in pejus materie che resterebbero comunque di competenza del primo. Stando così le cose, la questione è quella di chiarire se tale “rinunzia” sia sempre ammissibile. Riemerge allora, inevitabilmente, il problema del vincolo derivante dall’art. 36 Cost., la cui violazione anche con riferimento ai trattamenti minimi, storicamente inverati nei contratti nazionali, verrebbe “compensata” da elementi non privi di elementi aleatori, come quelli collegati alla produttività. Una prospettiva, questa, bisognosa a mio parere di attenti controlli
.
Se dunque nel settore privatistico il rapporto fra discipline collettive di diverso livello, quando non è risolto dai criteri interni al sistema contrattuale, resta spesso problematico, nell’ambito del settore pubblico la soluzione, come noto, è posta dallo stesso legislatore: l’art. 40, comma 3, ultimo periodo, del d.lgs n. 165/2001 introduce la drastica regola della nullità e della inapplicabilità delle clausole dei contratti integrativi che siano difformi dai contratti nazionali
. Si è autorevolmente osservato che in questo modo il legislatore, più che imporre un modello eteronomo, intenderebbe vincolare in modo rigido ogni soggetto pubblico alle scelte fatte autonomamente a livello nazionale
: scelte, oltre tutto, quasi necessitate in ragione dei vincoli di centralità legislativa e finanziaria. Ma è chiaro che con questa tecnica si determina comunque una significativa interferenza con gli usuali criteri di autorganizzazione dell’autonomia collettiva: il livello della contrattazione nazionale si configura effettivamente come “fonte unica di dislocazione verso il basso della potestà negoziale”
 e il livello decentrato non può che seguirne le indicazioni e rispettarne i vincoli, restandogli preclusa ogni iniziativa “autonoma”. Non è difficile, in fondo, comprendere le ragioni di questa opzione normativa sul piano della opportunità politica e gestionale, essendo il livello decentrato molto più esposto di quello nazionale a pressioni e condizionamenti. Anche se, va aggiunto, ci sono situazioni nelle quali la forte centralizzazione del sistema contrattuale innesca problemi non da poco, con implicazioni addirittura di costituzionalità: è il caso della disciplina del rapporto di lavoro dei dipendenti delle Regioni, dove il vincolo della contrattazione nazionale potrebbe invadere l’autonomia organizzativa, costituzionalmente tutelata, delle Regioni medesime
.
Quel che non è chiaro, invece, è come questo sistema possa operare “in coerenza con il settore privato”, come recita il primo periodo dell’art. 40, comma 3: a meno di non voler intendere la norma come indicativa di un nuovo criterio, comune, da valere per il settore privato così come per quello pubblico, resta il fatto che essa, tutto al contrario, segna una significativa differenza fra i due settori, che non mi sembra possa sciogliersi in un asettico riferimento alla libertà delle parti collettive e dunque al potere sociale
. Nel settore pubblico, dunque, operano vincoli ben precisi circa lo svolgersi della contrattazione integrativa: non vincoli di scopo, ma limiti di oggetto e di incidenza finanziaria. L’inderogabilità, intesa come inderogabilità bilaterale, serve a realizzare  l’obiettivo di un certo “ordine” contrattuale.

Peraltro, l’inderogabilità che in tal modo il legislatore ha garantito al contratto nazionale, comporta, secondo il tenore testuale della disposizione sopra richiamata, la nullità della clausola difforme e la sua disapplicazione, il che è stato indicato come una anomalia rispetto al sistema privatistico. Anche se, in realtà, l’anomalia più significativa sta nel fatto che l’inderogabilità, come appena sottolineato, funziona come inderogabilità bilaterale e dunque anche e soprattutto in melius, quale argine e rimedio verso cedimenti localistici non difficili da immaginare; tanto che può essere giudicata come un rimedio non sufficiente per la tenuta del sistema, non essendo agevole immaginare il soggetto che abbia interesse a far valere la nullità. 

La regola non sembra comportare, invece, la sostituzione automatica con la clausola violata del contratto nazionale, talora in concreto non praticabile
.

11. I criteri di comparazione dei trattamenti: un problema quasi  dimenticato?

Resta, ora, da considerare un profilo forse secondario dal punto di vista teorico, ma rilevante ai fini dell’applicazione pratica del meccanismo dell’inderogabilità: l’individuazione di un parametro affidabile per riconoscere quando si sia effettivamente consumata la difformità della clausola individuale rispetto a quella collettiva; il che si traduce nel tema, da tempo non più rivisitato, della comparazione fra trattamenti
. Considerando l’inderogabilità nella sua accezione di inderogabilità unilaterale in pejus per il prestatore di lavoro
, non è pacifico quando si possa effettivamente parlare di una tale deroga, e ciò per una duplice ragione: perché molte disposizioni si sottraggono alla logica dell’alternativa fra peggio e meglio, e perché le tecniche di comparazione non sembrano sicure. 

Se la singola norma non si presta, in sé, ad essere suscettibile di peggioramento o miglioramento, si può arrivare a negare che l’autonomia individuale resti libera di determinarsi in diverso modo solo ove ci si ponga nell’ottica livellatrice dell’art. 2077 c.c.
. A meno che, ma il caso è diverso, la norma del contratto collettivo, “neutra” in base alla legge, venga articolata nel contratto collettivo in modo tale da conferire un vantaggio al prestatore di lavoro, come accade ad esempio nel caso in cui il preavviso di recesso venga diversamente disciplinato a seconda che si tratti di preavviso di licenziamento (più lungo, a garanzia della rioccupabilità del lavoratore) o di dimissioni (più breve, a garanzia della sua libertà economica). In questo caso, la clausola del contratto individuale che, nell’ottica della cosiddetta fidelizzazione del personale, stabilisca una durata del preavviso di dimissioni più lunga (talora molto più lunga) rispetto al licenziamento – clausola già di dubbia legittimità in base all’art. 2118 c.c. (che non contempla il contratto individuale tra le “fonti” di disciplina della durata del preavviso) –  diventa effettivamente clausola in pejus; essa, pertanto, potrebbe essere legittima solo se resa specificatamente e adeguatamente onerosa
 e dunque a prescindere dalla norma inderogabile.

In tutte le altre ipotesi, nelle quali il confronto fra norma collettiva e clausola del contratto individuale è invece praticabile, vengono in evidenza i criteri di comparazione fra diverse discipline, criteri che, come noto, possono ricondursi, alternativamente, a quello del cumulo (s’intende, di singole clausole) o a quello del cosiddetto conglobamento (s’intende, fra clausole omogenee)
. 

Per quanto concerne il criterio del cumulo, esso viene utilizzato senza particolari problemi allorché vengano a confronto la norma inderogabile di legge e quella posta dall’autonomia individuale, dato che è solo con riguardo alla prima che se ne può affermare una applicazione necessaria, non potendo la sua violazione essere compensata, sul piano individuale, da altri benefici, concernenti materie ed istituti diversi. A ciò conducono la nozione e lo stesso fondamento della norma inderogabile sotto il profilo degli interessi tutelati; né a conclusione diversa si potrebbe pervenire valorizzando la funzione, pur essa attribuita alla norma inderogabile, di correggere le asimmetrie di potere contrattuale fra le parti, perché dovrebbe dimostrarsi che la clausola, difforme ma “compensata”, è frutto di un equilibrio  (chissà come) ritrovato. D’altronde, il meccanismo sostitutivo degli articoli 1339 e 1419, comma 2, c.c. presuppone la piena signoria della norma inderogabile di legge sull’autonomia individuale, sia pure come eccezione al principio di libertà contrattuale; ma proprio per questo sarebbe vano accreditare una improbabile eccezione dell’eccezione. Né mi pare convincente affermare che in questo modo il problema non verrebbe risolto, ma soltanto eluso, in quanto l’applicazione delle norme suddette “ha pur sempre per presupposto che sia stata accertata l’esistenza o no di condizioni di miglior favore” in base all’art. 2077 c.c.
. Ed infatti, quel che l’art. 2077 c.c. letteralmente stabilisce non è la sostituzione dell’intero contratto, che potrebbe essere evitata dalla presenza di clausole compensatrici (l’esempio fatto dall’autorevole dottrina citata è quello della previsione di un giorno in meno di ferie a fronte di una riduzione dell’orario di lavoro), ma la sostituzione della singola clausola difforme, mentre la salvezza riguarda una condizione di miglior favore riferita alla stessa clausola (magari ampiamente intesa, ma pur sempre clausola), non in clausole o istituti diversi. Sotto questo profilo, semmai, emerge un motivo di più per dubitare dell’applicabilità dell’art. 2077 c.c. al contratto collettivo di diritto comune e per evidenziare la contraddizione nella quale sembra cadere la giurisprudenza allorché da un lato ne predica l’applicazione e, dall’altro lato, respinge il criterio del cumulo nel confronto fra norma collettiva e norma individuale.

Diversa sembra essere la situazione allorché la comparazione avvenga nel perimetro dell’autonomia privata, fra contratto collettivo e contratto individuale
. E’ ben vero che la forza inderogabile del contratto collettivo si traduce in un effetto invalidante-sostitutivo dell’autonomia individuale. Ma è anche vero che solo la norma inderogabile di legge presuppone, a monte, una valutazione conforme dell’ordinamento generale, basata sul perseguimento di un interesse ascrivibile alla generalità, e dunque già “vagliato” e già passato attraverso le mediazioni proprie della scelta politica. Il contratto collettivo, invece, è esso stesso sede e frutto di mediazione con riguardo ad interessi non generali ma collettivi, di talché saranno gli esiti essenziali di quella mediazione, nel confronto fra le organizzazioni sindacali contrapposte, a dover essere, appunto inderogabilmente, garantiti. 

Ciò, tuttavia, non chiude affatto tutti gli spazi per una mediazione ulteriore (sul piano del contratto individuale, nel confronto fra singolo datore e singolo prestatore di lavoro), purché ben delimitata nel suo oggetto. Anzitutto, è necessario che si tratti di materia riguardo la quale possa parlarsi, in un certo senso, di competenza concorrente dell’autonomia individuale e di quella collettiva
, restando ovviamente escluso da ogni ulteriore mediazione quanto sia attinente ad una disciplina necessariamente o anche solo tipicamente collettiva. In secondo luogo, mi pare che la mediazione-compensazione realizzata con il contratto individuale debba effettivamente muoversi in un’area sostanzialmente omogenea fra le tante che sono possibile oggetto di disciplina collettiva. 

Il problema vero è quello di individuare i caratteri di tale omogeneità. Può trattarsi anzitutto di una omogeneità di materia in senso stretto. Tale omogeneità viene per lo più misurata non con riferimento al trattamento contrattuale nel suo complesso (una misurazione alquanto problematica), ma nell’ambito del singolo “istituto”: questo è il criterio che la giurisprudenza ha largamente utilizzato nell’applicare il criterio del cosiddetto conglobamento
: la disciplina viene “conglobata” e uniformata nell’ambito appunto di un istituto omogeneo, come ad esempio (ma il più delle volte è l’unico esempio che si fa) il trattamento economico. Ma questo criterio coincide anche, a ben guardare, con il contenuto di molte delle note clausole di inscindibilità inserite dalle parti contrattuali collettive a tutela dell’equilibrio contrattuale e dunque in funzione di un modello di inderogabilità più duttile. Naturalmente, se si ritiene, come mi pare preferibile, che il criterio del cumulo (e della ottimizzazione del trattamento che inevitabilmente ne consegue) non sia applicabile nell’ambito degli atti di autonomia privata, le clausole di inscindibilità non costituiranno una eccezione
, ma il naturale adattamento alla logica compromissoria, come dire, non definitiva della contrattazione collettiva. C’è però un altro modo (almeno parzialmente) diverso di intendere la omogeneità di cui sopra. Esso sta in ciò, che il confronto deve essere eseguito “tenendo conto soltanto delle clausole che, nel loro complesso, realizzano la funzione di tutela garantita con l’inderogabilità”
. Si tratta di un criterio di tipo finalistico che, superando le non poche incertezze applicative in ordine alla nozione stessa di “istituto”, mira a salvaguardare nella sostanza la inderogabilità della norma (collettiva), anche attraverso collegamenti trasversali all’interno della disciplina collettiva
. Lo spunto è certamente acuto e merita di essere condiviso, con una sola riserva: occorre evitare che la salvaguardia della funzione di tutela si stemperi in una valutazione indistinta e per di più altamente discrezionale di quali possono essere considerati gli strumenti, presi un po’ qua e un pò là nella disciplina collettiva, idonei ad assolvere a quella funzione. 
II. L’inderogabilità che si va perdendo

12. Inderogabilità e interpretazione. 

La rivisitazione dei percorsi classici dell’inderogabilità e del suo modo di operare deve ora lasciare il passo alla considerazione dei vari indizi e segnali che, nel nostro ordinamento, sembrano metterla in discussione. Comincerò dall’interpretazione.

La maggiore o minore incidenza della normativa inderogabile nella disciplina del rapporto di lavoro è certamente condizionata dalla sua interpretazione. Ciò avviene soprattutto in quelle che sono state definite norme inderogabili a precetto generico
. Si pensi al significato da attribuire alla formula, ormai ricorrente, delle esigenze o ragioni di carattere organizzativo e produttivo: è chiaro che la legittimità del licenziamento o del trasferimento, del ricorso alla somministrazione (ora solo) a tempo determinato, della costituzione di un rapporto a tempo determinato e via dicendo, dipende essenzialmente dal modo in cui si intende quella espressione, dalle sue caratteristiche, dalle modalità della sua valutazione. Si pensi, ancora, alla tormentata nozione dell’equivalenza delle mansioni
, che condiziona la legittimità del loro mutamento e, a cascata, finisce ora per condizionare l’applicazione del limite dei 36 mesi alla possibile successione di contratti a tempo determinato, che devono appunto aver avuto ad oggetto lo svolgimento di mansioni equivalenti (art. 1, comma 40 della legge n. 247/2007). Si pensi, ancora, alla non meno tormentata nozione di ramo d’azienda, il cui maggiore o minore spessore condiziona l’applicazione della normativa, certamente (ed anche “comunitariamente”) inderogabile, circa gli effetti del suo trasferimento: un vero crocevia nella intricata dimensione economica delle esternalizzazioni e delle frammentazioni del processo produttivo.  

Ma questo, ancorché possa costituire il “costo” dell’inderogabilità
, attiene al contenuto e al significato, sempre variabili, della norma inderogabile e non al suo modo di rapportarsi rispetto ad una diversa regolamentazione. Qualche sovrapposizione e qualche zona grigia ci sarà pure, ma le due questioni restano concettualmente distinte. Può tuttavia accadere che il percorso interpretativo diventi protagonista assoluto e che proprio dai suoi esiti si faccia derivare la derogabilità della norma. In questo caso, l’interprete, fissato in un certo modo il contenuto della norma inderogabile, va oltre e, utilizzando diverse norme o diversi e più ampi principi, arriva a giustificare la deroga, sulla base di un procedimento interpretativo che va ben al di là del normale tasso di creatività che l’interpretazione normalmente comporta. Si tratta per ora di fenomeno circoscritto, ma il paradigma potrebbe ampliarsi così da rimescolare le carte in materia di inderogabilità.

La dequalificazione nell’interesse del lavoratore, cioè il sacrificio del bene garantito dalla norma (la professionalità che si esprime nelle mansioni assegnate al lavoratore) in vista della conservazione di un bene considerato superiore (la conservazione del posto), è ammessa nell’interpretazione oramai consolidata che la Corte di Cassazione dà dell’art. 2103 c.c.
, senza perciò confliggere, si precisa, con il dettato costituzionale. Tutto ciò, si badi, con riferimento ad una norma, appunto l’art. 2103 c.c., la cui inderogabilità non deve essere desunta (com’è nella maggior parte dei casi) dalla qualità degli interessi che essa tutela o dal complesso dell’ordinamento, risultando dalla espressa affermazione della nullità di ogni patto contrario
. Qualche riflessione anche critica può dunque essere opportuna, considerando la giurisprudenza delle Sezioni Unite sulla derogabilità dell’art. 2103 c.c., che hanno codificato questo principio, pur in un certo senso contestualizzandolo e perfino mimetizzandolo. 

Una sentenza del 1998
, espressamente richiamata a supporto della più recente del 2006
, riguardava un caso di licenziamento per sopravvenuta incapacità psicofisica alle mansioni ed era incentrata soprattutto sulla necessaria applicazione dell’obbligo di repechage anche alle ipotesi riconducibili a situazioni soggettive del lavoratore, con possibile ricollocazione anche in mansioni inferiori, in deroga alla norma codicistica
: una conclusione consapevolmente  dettata più dal buon senso che da stringenti argomentazioni giuridiche
. La via della deroga è supportata dal bilanciamento non fra interessi contrapposti dei due soggetti antagonisti del rapporto di lavoro, ma fra due interessi facenti capo entrambi al prestatore di lavoro, uno interno alla norma (la professionalità), l’altro esterno (l’occupazione), e di rilevanza gradata, nel senso che quello esterno presenta spessore maggiore, tanto da assorbire quello interno. Da qui, in dottrina, è stato breve il passo per teorizzare un giustificato motivo di deroga di carattere generale, non limitato dunque alle specifiche ipotesi previste dal legislatore nelle quali l’art. 2103 c.c. può essere derogato
. Il ragionamento è indubbiamente accattivante anche per i riflessi che induce sulla legittimità del licenziamento per giustificato motivo oggettivo: l’allargamento dell’area di legittimità delle modifiche delle mansioni in deroga determina, infatti, una corrispondente riduzione dell’area di legittimità del licenziamento per impossibilità di adibire alle vecchie mansioni
. 

Quanto alla sentenza del 2006, essa concerneva la legittimità di una clausola collettiva di cosiddetta fungibilità delle mansioni, inserita nel contratto collettivo delle Poste Italiane e denunciata come in violazione dell’art. 2103 c.c. La Suprema Corte, dopo essersi generosamente spesa per l’affermazione di una tutela della professionalità da realizzare “senza se e senza ma”
, anche con abbondanza di riferimenti costituzionali
, “atterra” un po’ bruscamente sul terreno della gestione organizzativa imprenditoriale e rimisura la tenuta della norma con riferimento alle esigenze di quella gestione, così come collettivamente concordate. Qui l’interesse del lavoratore alla deroga non è evocato direttamente, ma resta tuttavia presente, sia pure sullo sfondo, nel presupposto che una maggiore flessibilità di gestione possa addirittura garantire, in positivo, la conservazione e l’incremento della professionalità e, forse, la stessa conservazione del posto di lavoro. 

Si tratta, a mio parere, di due pronunzie realistiche quanto alla concreta applicazione delle regole, non sempre facili da applicare, sull’equivalenza delle mansioni e sulla professionalità, specie nel quadro delle profonde trasformazioni indotte dalle nuove tecnologie; e il realismo può anche giustificare l’esplicito affidamento, fatto dalla sentenza più recente, alla mediazione collettiva per la precisazione dei criteri di individuazione dell’una e dell’altra. Ma c’è un punto a partire dal quale il principio si impone e la mediazione si deve arrestare, non fosse altro perché il legislatore non solo non ha conferito alla contrattazione collettiva un generale potere di deroga in materia, ma neppure vi ha fatto rinvio per la specificazione e l’implementazione del disposto normativo, a differenza di quanto fatto, poi, nell’ambito del lavoro pubblico. E dunque, se è vero che la definizione del concetto di equivalenza, mediato dalla contrattazione collettiva, appartiene al contenuto della norma (e dunque alla sua “normale” interpretazione), è vero però che l’idea di una “adattabilità delle garanzie dell’art. 2103 c.c. alle esigenze di maggiore flessibilità che derivano dalla sempre più penetrante integrazione dei sistemi produttivi”
 finisce per collocarsi sul diverso terreno di una interpretazione in deroga
. 
Sotto il profilo metodologico, che è quello che qui interessa in particolare, la vicenda delle mansioni svela come nella individuazione della norma inderogabile, del suo contenuto e della sua ampiezza, prevalga, rispetto alla tecnica regolativa, il profilo degli interessi tutelati, sottoposti tutti ad un (variabile) giudizio di valore. Ma, nell’ambito di tale giudizio, c’è da chiedersi se sia corretto applicare una deroga in funzione della prevalenza di un interesse diverso da quello tutelato dalla norma, per quanto di importanza senza dubbio assorbente dal punto di vista concreto. Il fatto è che, se la tutela dell’interesse alla conservazione del posto di lavoro è destinato a prevalere anche dal punto di vista giuridico, il declino della norma inderogabile sembra avviato. Se essa, come in fondo tutto il diritto del lavoro, è nata per evitare che il prestatore di lavoro, pur di ottenere e poi di conservare l’occupazione, accetti qualunque condizione di svolgimento del rapporto, la destrutturazione del diritto del lavoro comincia ad apparire un esito non dirò scontato, ma quanto meno probabile. L’interesse all’occupazione, in quella prospettiva, diventa un grimaldello per far “saltare” la forza vincolante della norma inderogabile e il giustificato motivo di deroga diventerebbe il normale paradigma per la (dis)applicazione della normativa lavoristica, anche al di là della presenza di specifici e puntuali interessi aventi attinenza specifica con la norma della cui derogabilità si discute.
La questione delle mansioni rappresenta forse il caso più significativo nel quale l’interpretazione, più che muoversi negli spazi della norma inderogabile a precetto generico, giunge, più o meno consapevolmente, a derogarvi. Ma qualche altra ipotesi si può ricordare.
Si pensi al caso della disciplina, certamente inderogabile e talora addirittura munita di sanzione penale, concernente i controlli occulti sui lavoratori. Non si discute del fatto che la norma li vieti e che tale divieto sia, nella norma medesima, incondizionato. Ma si fa eccezione – e dunque sostanzialmente si ammette la deroga – in tutti i casi nei quali il controllo occulto si riveli l’unico strumento per verificare la commissione di illeciti da parte del lavoratore ed assuma pertanto la connotazione di controllo “difensivo”
. La soluzione, in questo caso, viene giustificata come una razionalizzazione del rigido divieto legislativo e si basa anche sulla circostanza che la qualificazione come illecito (anche penale) di un certo comportamento del lavoratore può essere data solo a posteriori e dunque dopo che con l’attività di controllo la si è rilevata, sì che anche quest’ultima finisce per essere qualificata come legittima o illegittima a posteriori. Ma la asserita razionalizzazione passa attraverso un bilanciamento di interessi nuovo rispetto a quello sul quale la norma si basa e che prescinde dall’esito del controllo, nonché attraverso la considerazione del lavoratore non in quanto tale (cioè con la sua protezione inderogabile), ma alla stregua di un qualsiasi cittadino. 

La stessa questione dei trattamenti retributivi e della conformità all’art. 36 Cost., norma della cui inderogabilità non è certo lecito dubitare, sembra iscriversi, per un certo profilo, nella problematica in oggetto. L’individuazione da parte del giudice della retribuzione proporzionata e sufficiente resta certamente oggetto di attività interpretativa in funzione di accertamento (stante la precettività della norma costituzionale), ma l’ormai storico legame fra la norma costituzionale stessa e i trattamenti collettivi fa sì che una definizione di siffatti trattamenti non conforme ai parametri dell’art. 36, ne costituisca sostanzialmente una deroga. Non è un caso, d’altronde, che tale deroga risulti legittima là dove espressamente disponga il legislatore, con i patti territoriali o i contratti d’area.

A conclusioni simili si poteva giungere con riferimento alla questione degli ambiti di applicazione della disciplina del divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro prima del parziale superamento del divieto a partire dalla legge n. 196/1997. Qui, forse, la linea di confine fra interpretazione e deroga è assai più sottile, ma quando si affermava la legittimità di fornitura di manodopera in ragione della meritevolezza, sotto il profilo economico-sociale, degli interessi tutelati, si introduceva, a ben guardare, un diretto confronto fra la scelta operata dal legislatore e una diversa scelta operata dall’autonomia privata, rilegittimata in base a criteri apparentemente diversi, ma, in sostanza, pur afferenti alla stessa area oggetto della scelta (e della valutazione) normativa.   

13. La derogabilità assistita. Un cenno all’arbitrato
La norma inderogabile può essere disapplicata nelle specifiche ipotesi nelle quali è lo stesso legislatore che ne programma un uso diverso, autorizzando di volta in volta la deroga, soprattutto attraverso una delega alla contrattazione collettiva. Ma negli ultimi tempi si è fatta strada la diversa idea che una deroga possa essere legittimamente posta anche a livello individuale, purché in un contesto nel quale la presenza di un soggetto terzo possa garantire che la disapplicazione della norma inderogabile non confligga con la tutela predisposta dalla norma medesima, né in termini di garanzia di interessi superiori, né in termini di riequilibrio delle asimmetrie contrattuali, né in termini di garanzia di uniformità. E dunque, ferme restando le ipotesi di volontà assistita in senso proprio (non infrequenti nel nostro ordinamento giuslavoristico, ma che non creano problemi alla norma inderogabile, costituendone semmai una garanzia di applicazione corretta: si pensi alla convalida delle dimissioni della lavoratrice madre), si è prospettata l’idea di una vera e propria derogabilità assistita, che è cosa diversa, in quanto non attiene alla manifestazione di volontà, ma alla formazione di quella volontà e dunque al contenuto del regolamento negoziale
. La norma inderogabile, in tal caso, perde i suoi connotati qualificanti, pur non venendo degradata a mera norma dispositiva, ma semmai semi-imperativa, proprio in virtù del vincolo della procedura. E là dove la deroga avvenga con l’assistenza di associazioni sindacali, da un lato si supererebbe la debolezza contrattuale, dall’altro vi sarebbe spazio per una autonoma considerazione dell’interesse collettivo del quale esse sono portatrici
, come dimostra l’esperienza dei patti in deroga in materia agraria secondo la lettura costituzionalmente corretta datane dal giudice delle leggi
.

Questa prospettiva è stata dapprima considerata, e non poteva che essere così, in una dimensione esclusivamente progettuale, nel quadro di un generale riassetto e di una redistribuzione delle tutele nell’area dei rapporti di lavoro, subordinati e no
. Poi, però, è stata ancorata al dettato normativo, e precisamente al nuovo istituto della certificazione dei rapporti di cui agli articoli 75 e seguenti del d.lgs. n. 276/2003. In questo complesso testo normativo la derogabilità assistita come precedentemente proposta non sarebbe dunque scomparsa, ma sarebbe stata “per così dire messa da parte, o meglio lasciata in riserva tra i possibili strumenti disponibili alla autonomia dei privati”
: strumenti ricavati dall’art. 81 del decreto, relativo alla attività di consulenza e assistenza alle parti svolta nelle sedi di certificazione, combinato con l’art. 78, comma 4, relativo ai cosiddetti codici di buone pratiche adottati dal Ministero mediante recezione, se esistenti, delle indicazioni fornite dagli accordi interconfederali circa le “clausole indisponibili in sede di certificazione dei contratti di lavoro”
. L’art. 81 contemplerebbe una assistenza e consulenza non solo in ordine agli atti dispositivi dei diritti già acquisiti, ma anche con riferimento alla determinazione e modificazione del regolamento contrattuale così nel momento costitutivo come anche nel suo divenire, e ciò anche attraverso la predisposizione di clausole in deroga alla legge o al contratto collettivo; l’art. 78, comma 4, dal canto suo, demanderebbe alla contrattazione collettiva al massimo livello (accordo interconfederale), recepita nel decreto ministeriale, la funzione di individuare e selezionare i trattamenti che le commissioni di certificazione, nello svolgere il loro compito di assistenza e consulenza, dovrebbero poi offrire ai soggetti del rapporto individuale che alle commissioni stesse si rivolgano.

Questa non è la sede per una approfondita discussione di questa proposta interpretativa che, se accolta in modo integrale, porterebbe a delineare modalità di attuazione della tutela inderogabile profondamente innovative, in armonia con le esigenze di modulazione delle tipologie contrattuali nonché dell’armamentario di tutela proprio di ciascun tipo. Mi pare, tuttavia, che la proposta possa essere accolta solo in parte e problematicamente
.

Non mancano, in via preliminare, dubbi di costituzionalità, sia per eccesso di delega (essendo la normativa in questione volta allo scopo di ridurre il contenzioso giudiziario e non a consentire deroghe, sia pure controllate, alla disciplina inderogabile
), sia per la possibile interferenza con la competenza regionale in materia di servizi per l’impiego
; ma anche a volerli superare
, le perplessità restano. Intanto è da dire che la certificazione è istituto che attiene alla qualificazione del rapporto e si riferisce, perciò, ad una volontà già formata e che viene presentata all’organismo della certificazione, mentre la derogabilità assistita atterrebbe al diverso piano della formazione della volontà. Ne deriva che la presenza di un’altra funzione, quella di carattere derogatorio, accanto a quella qualificatoria, dovrebbe essere ricavabile dalla normativa in modo chiaro e inequivocabile, stante la sua valenza fortemente innovativa. 

Ora, è ben vero che l’art. 81 attribuisce alle commissioni di certificazione anche funzioni di consulenza e assistenza, che dunque si aggiungono a quelle qualificatorie, ed è ben vero che tali funzioni si esplicano sia in fase di stipulazione del contratto e del programma negoziale, sia nella fase di attuazione del rapporto, in  funzione di eventuali aggiustamenti. Ma tali funzioni si configurano come mero supporto al fine di superare le ben note asimmetrie informative fra le parti del rapporto: per quanto la rubrica dell’articolo non sia decisiva, allorché si parla di consulenza e assistenza, l’ambito di applicazione sembra segnato, né la circostanza che l’assistenza debba essere “effettiva” può significare che essa ha un oggetto ulteriore e diverso, come sarebbe appunto la deroga. Dunque, volontà assistita, cioè informata e consapevole, ma non derogabilità assistita. D’altronde, sarebbe una forzatura intendere il richiamo, contenuto nella norma, alla disponibilità dei diritti (in riferimento alla quale può svolgersi l’attività di assistenza e consulenza) come un richiamo alla disponibilità di diritti futuri, che equivale ad una deroga della disciplina normativa. Più semplicemente, la commissione di certificazione dovrà fornire informazioni e indicazioni in ordine a ciò di cui si può, in senso atecnico, disporre, e dunque inserire nel contratto e ciò che invece non si può.

Quanto all’art. 78, comma 4, mi sembra davvero che i codici di buone pratiche di cui ai decreti ministeriali non siano assolutamente in grado di reggere una funzione, quella derogatoria di norme di legge, così rilevante e tale da incidere profondamente sull’assetto delle fonti
, neppure se visti come strumento di ricezione (e dunque di emersione) di valutazioni dell’autonomia collettiva; oltre tutto, di un’autonomia collettiva che, piuttosto sacrificata nella logica di politica del diritto sottesa al d.lgs. n. 276/2003, riacquisterebbe all’improvviso un ruolo cruciale nella organizzazione della disciplina del rapporto di lavoro. La menzione, poi, nella norma, delle “clausole indisponibili in sede di certificazione dei rapporti di lavoro” (come contenuto dei codici di buone pratiche e dunque dei decreti) rafforza la conclusione presa. Da un lato, l’espressione allude alla specifica attività di certificazione di una volontà già formata da qualificare (e non la diversa attività di assistenza e consulenza per una volontà in formazione). Dall’altro lato, il riferimento alle clausole indisponibili, in sé certamente improprio (indisponibili sono i diritti, non le clausole) allude, in realtà, a clausole che non possono non esser presenti in relazione al tipo negoziale prescelto, donde una funzione semplicemente ricognitiva e di orientamento per le commissioni di certificazione
.

Ma se la tesi discussa non convince con riferimento alla normativa di origine legale (e, si dovrebbe aggiungere, alla normativa collettiva che sia integrativa della legge, sulla base di un rinvio di questa), diversa può essere la conclusione con riguardo alle espressioni della contrattazione collettiva e ai diritti da essa previsti. In questo ambito, infatti, non sussistono vincoli di sistema quanto alla gerarchia delle fonti, ond’è che una lettura combinata degli artt. 78, comma 4 e 81 potrebbe portare ad ammettere che nel corso dell’attività di assistenza e consulenza svolta dalle commissioni di certificazione, si possa convenire o modificare il rapporto di lavoro inserendo anche le clausole di deroga alla disciplina collettiva che risulteranno travasate nel codice di buone pratiche del decreto ministeriale e solo nella misura in cui verranno travasate
. Si realizzerebbe così quel meccanismo di selezione dei trattamenti e di determinazione di “quali disposizioni siano da considerare inderogabili in assoluto e quali, invece, solo relativamente”
, ciò tramite l’attività della commissione di certificazione
; la normale inderogabilità delle norme collettive sarebbe suscettibile di taluni distinguo ad opera della contrattazione stessa, non nel senso, del tutto scontato, che il contratto può espressamente chiarire quali norme siano da considerare derogabili, ma nel senso di degradare le norme inderogabili a norma derogabili alle condizioni di cui alla normativa in oggetto
. Certo, non mancano comunque le perplessità. Una è legata all’eterna problematica dell’efficacia soggettiva del contratto collettivo: è vero che il problema dell’inderogabilità di questo è logicamente successivo a quello della sua efficacia soggettiva (prima si stabilisce chi il contratto collettivo vincola e poi, con riferimento ai soggetti vincolati, si stabilisce come li vincola) e dunque potrebbe porsi solo nell’ambito di applicazione soggettiva del contratto, con un generale restringimento del meccanismo di derogabilità assisitita; ma il coinvolgimento di un atto di normazione seppure secondaria come il decreto ministeriale potrebbe evocare il noto fantasma della seconda parte dell’art. 39 Cost. In secondo luogo, il riferimento all’accordo interconfederale quale sede originaria nella quale si opera la selezione dei trattamenti, lascia perplessi, non sembrando quella la sede ideale per procedere a quella selezione, salvo che non si abbia riguardo a profili assai generali attinenti il tipo, o sottotipo di contratto di lavoro (a tempo parziale, ripartito, somministrato, in futuro lavoro discontinuo ecc.). 

Nell’ultimo intervento normativo in materia di lavoro (la legge 24 dicembre 2007, n. 247) è stata inserita una disposizione che evoca il tema della derogabilità assistita. Si tratta, come noto, del comma 40 dell’articolo unico della legge che, introducendo un comma 4-bis all’art. 5 del d.lgs. 6.9.2001, n. 368, ha limitato la possibilità di stipulare contratti a termine in successione fra loro (pur nel rispetto dei periodi minimi di intervallo fra un contratto e l’altro) fino ad un complessivo arco di 36 mesi, al contempo stabilendo che, in deroga a tale limite, un ulteriore contratto possa essere stipulato per una sola volta, nei limiti di durata stabiliti dai cosiddetti avvisi comuni predisposti dalle contrapposte organizzazioni sindacali, e a condizione che venga concluso davanti alla Direzione provinciale del lavoro e con l’assistenza di un rappresentante sindacale di solida rappresentatività, pena, altrimenti, la considerazione di tale ulteriore contratto a termine come contratto a tempo indeterminato
.

Lasciando da parte problemi non pertinenti, in questa sede interessa soprattutto mettere a fuoco il significato della stipulazione, testualmente “in deroga” al limite massimo dei 36 mesi, di un ulteriore contratto a tempo determinato. Posto che la norma procedimentalizza in modo espresso la conclusione del nuovo (ed ultimo possibile) contratto
 imponendogli, fra l’altro, sede (amministrativa) e assistenza sindacale, per di più qualificata quanto a requisiti di rappresentatività, è fuor di dubbio che si tratti di un caso di autonomia individuale assistita. Resta però da chiarire se si tratti di una vera e propria deroga alla nuova disciplina del tetto massimo dei 36 mesi, o se si debba inquadrare l’istituto nel (relativamente) più tranquillo ambito della disposizione di diritti, con il problema, poi, del coordinamento con l’art. 2113 c.c. La questione non sembra solo definitoria, ove si considerino i vincoli derivanti dalla direttiva comunitaria n. 1999/70 in ordine alla reiterazione e al possibile abuso del contratto a termine. Sotto questo profilo, mentre il d.lgs. n. 368/2001 non mancava di offrire una comoda via d’uscita per la legittimazione di una pluralità di contratti a termine, posto che il rispetto degli intervalli fra l’uno e l’altro era all’uopo sufficiente (non essendo stata più ripetuta la sanzione della conversione per frode
), le modifiche apportate dalla legge n. 247/2007 – in relazione alla disciplina comunitaria, anche se non in necessario adempimento degli obblighi da essa derivanti 
 – costituiscono una più solida garanzia o, se si vuole rovesciare la prospettiva e il giudizio di valore, irrigidiscono nuovamente ciò che era stato flessibilizzato. Peraltro, l’introduzione di un meccanismo di derogabilità sia pure assistita, a tutto campo, cioè  fermo solo il limite temporale del nuovo e ultimo, possibile contratto a termine, potrebbe creare anch’essa qualche frizione con la disciplina comunitaria; tanto più se si ritiene che la stipulazione presso la Direzione del lavoro del nuovo contratto implichi, espressamente o implicitamente, una “validazione”, con funzione certificatoria, non solo del superamento del tetto dei 36 mesi, ma anche della sussistenza delle ragioni tecniche, organizzative, produttive e sostitutive che, pur nella loro genericità, debbono giustificare sempre e comunque l’apposizione del termine
. 

Ai fini di cui sopra, appare opportuno distinguere a seconda che la stipulazione del nuovo contratto avvenga prima della scadenza di quello precedente o la segua
. Se la precede, se cioè le parti, in prossimità della scadenza del contratto precedente, ne convengono uno di nuovo con effetto successivo alla scadenza
, non mi sembra poi così sicuro che si tratti di una deroga in senso proprio. Il lavoratore, fino a che non è scaduto il termine, rectius, fino a che non è scaduto il periodo cuscinetto di cui all’art. 5, comma 1 del d.lgs. n. 368/2001, non ha alcun diritto ad una ulteriore occupazione; se c’è la stipula presso la Direzione provinciale, egli avrà invece un’occasione che altrimenti non avrebbe avuto, un pò come succedeva per i contratti a termine in base alle causali introdotte dal contratto collettivo (legge n. 87/1986) e dunque in un’area nella quale la legge non lo consentiva. Se invece la stipula del nuovo contratto segue la scadenza, ci si trova di fronte ad un atto a duplice valenza: come efficacemente si è precisato
, di rinunzia per i diritti già maturati per effetto della “conversione” disciplinata dalla prima parte della norma e di deroga, per il futuro, a quella che sarebbe stata la disciplina legale del contratto. L’atto, dunque, incorpora una disposizione e una deroga, entrambe fatte salve qualora la procedura venga rispettata.

Dunque, in una materia, come quella del lavoro a tempo determinato, nella quale il conflitto fra rigidità e flessibilità da sempre è stato aspro e nella quale si annida una delle fonti più estese della precarietà (ma al contempo si materializzano molte delle attuali possibilità di occupazione), il procedimento di deroga-disposizione assistita regolato dalla nuova normativa (e combinato con il coinvolgimento della contrattazione attraverso gli avvisi comuni sopra ricordato), oltre a garantire sufficiente tranquillità sul fronte europeo, può costituire un equilibrio accettabile fra le diverse istanze
. 
Una connessione con il tema dell’inderogabilità si può registrare per l’arbitrato, strumento di composizione stragiudiziale delle controversie in materia di lavoro talvolta considerato dal legislatore come un sorvegliato speciale. In verità, da quel vero e proprio “massacro”
 che l’art. 5, commi 2 e 3 della l. n. 533/1973 aveva perpetrato nei confronti dell’arbitrato irrituale esponendolo all’impugnazione prevista dall’art. 2113 c.c., il quadro normativo è cambiato. Per quello che interessa in questa sede, i vincoli imposti all’arbitrato nei suoi rapporti con la normativa inderogabile si sono via via affievoliti, anche se in modo tutt’altro che lineare ed omogeneo con riguardo, rispettivamente, a quello irrituale e a quello rituale; segno questo, della diversa natura che, a ragione o a torto, si è ritenuto di assegnare alle due forme di arbitrato: negoziale il primo, sostitutivo di una sentenza il secondo
. 

Nel lodo rituale, il vincolo al rispetto della normativa inderogabile di legge e di contratto collettivo è posto ora dal nuovo testo dell’art. 829 c.p.c., commi 4 e 5, per i quali è “sempre ammessa” l’impugnazione del lodo “per violazione delle regole di diritto” e “dei contratti e accordi collettivi”: il richiamo alle regole di diritto sarà forse un po’ vago, ma non mi pare si possa mettere in dubbio che è la normativa inderogabile a venire in questione. E ciò, si badi, nonostante il nuovo testo dell’art. 822 c.p.c. abbia sdoganato l’arbitrato di equità, il cui divieto proprio per le controversie di lavoro, nell’art. 808 c.p.c., vecchio testo, è stato abolito. Ma queste regole trovano giustificazione nel fatto che il lodo rituale è nella sostanza l’equivalente di una sentenza, ragion per cui si riapre la annosa questione della trasferibilità o meno all’arbitrato irrituale delle regole poste per quello rituale. Questione che si può risolvere perentoriamente in modo positivo, sulla base della sostanza dell’istituto inteso sempre come giudizio, vincolando così anche l’arbitro irrituale al rispetto della normativa inderogabile, anche quando all’arbitro sia attribuito il potere di decidere secondo equità
, dal che deriverebbe la nullità ex art. 1418 c.c. del lodo che avesse violato quella normativa. Ma la questione si può risolvere diversamente, accentuando il profilo negoziale e dispositivo dell’arbitrato irrituale e, visto il silenzio mantenuto in proposito dall’art. 412-ter c.p.c. sui motivi di impugnazione del lodo, ritenere che esso non sia vincolato al rispetto della normativa inderogabile in quanto atto di disposizione e non di disciplina del rapporto
. Dopodichè, peraltro, occorrerebbe chiarire – cosa spesso trascurata – che il carattere dispositivo fa sì che le norme inderogabili non entrano in considerazione appunto perché c’è stata disposizione, fermo restando, peraltro, che il lodo-disposizione non potrebbe porre un regolamento di interessi, per il futuro, in contrasto con la normativa inderogabile. Quanto alla pronunzia secondo equità, ove non si continui a ritenere improponibile la stessa idea di un arbitrato irrituale di equità
 (e dunque saggio il legislatore che non se ne è curato), essa troverà spazio sempre nella logica dispositiva, con riguardo ad una lite instaurata e dunque al passato regolamento di interessi.

14. Inderogabilità e tecniche alternative:  il quadro europeo e la soft law

Molto spazio hanno occupato, negli ultimi anni, le riflessioni della dottrina giuslavoristica sulle tecniche regolative utilizzate in sede europea e sulla loro evoluzione e metamorfosi
, tanto che un’indagine sul ruolo attuale dell’inderogabilità, che rappresenta indubbiamente una di tali tecniche, non può non prenderle in considerazione, sia pure in modo assai sommario. Tuttavia, l’obiettivo e, al tempo stesso, l’esito di quella evoluzione non può essere quello di importare nel nostro ordinamento giuslavoristico tecniche nuove e diverse dalla norma imperativa, come talora si è stati tentati di fare, bensì quello di verificare l’impatto concreto, nei vari livelli regolativi del medesimo ordinamento, di quelle nuove tecniche. La prima prospettiva, infatti, appartiene per intero all’ambito delle scelte politiche, e non  a caso si è incisivamente parlato di un uso ideologico del diritto sociale europeo, sia nella versione “militante” che si aggrappa alla nostra Costituzione per opporsi alle possibili infiltrazioni delle ineludibili dinamiche deregolative che provengono dall’Europa, sia nell’opposta versione che intende giustificare ogni politica di deregolazione e riduzione delle tutele in nome dell’Europa
. Solo la seconda prospettiva consente una valutazione sotto il profilo giuridico tradizionale.

Ora, è noto come in ambito europeo si sia passati da un modello di armonizzazione forte, mediante regolamenti e direttive (specie se self executing) capaci di introdurre direttamente (o quasi) norme inderogabili di protezione dei lavoratori (hard law), a un modello più flessibile e non vincolante, nel quale prevalgono indicazioni orientative, semplici linee guida o codici di condotta, norme ottative, norme di scopo miranti ad aggregare consensi o a persuadere ad attuare politiche condivise (soft law), passando anche attraverso forme di regolazione più partecipata come i contratti collettivi europei, o le stesse direttive di seconda generazione, volte più al semplice coordinamento che all’armonizzazione. Come si è suggerito, da un diritto sostanziale ad un diritto “procedurale”, non necessariamente “deteriore”, almeno con riguardo a quegli ambiti nei quali lo si ritenga più rispondente al principio comunitario di sussidiarietà, come l’ambito delle politiche per l’occupazione
. Comunque, di diritto si tratta,  anche se in un certo senso informale e soprattutto tarato sull’idea di effettività anziché di validità
.

Il passo successivo maturato in sede europea è quello della soft law cosiddetta di seconda generazione, che ha trovato attuazione nel Metodo Aperto di Coordinamento (MAC)
 e, come prodotto di questo, nella Strategia Europea per l’Occupazione (SEO: artt. 125 e seguenti del Trattato istitutivo, come modificati dal Trattato di Amsterdam). Quanto al primo, si tratta di un metodo decisionale e di una forma di regolazione leggera di tipo procedurale che tuttavia “pretende una collocazione istituzionale”
 e una piena legittimazione nella funzione regolativa. Si è discusso sul ruolo appunto istituzionale da riconoscere al MAC, e non tutti l’hanno accettato senza riserva. Ma la discussione deve essere aggiornata con la recentissima modifica del Trattato dell’Unione apportata dal Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, che ha inserito nella norma dedicata alla cooperazione e al coordinamento tra gli Stati membri nel settore sociale, e cioè nell’art. 140 del Trattato (che diventerà Trattato sul funzionamento dell’Unione: TFU), un riferimento implicito al MAC,  legittimando e formalizzando “iniziative finalizzate alla definizione di orientamenti e indicatori, all’organizzazione di scambi di migliori pratiche e alla preparazione di elementi necessari per il controllo e la valutazione periodici. Il Parlamento europeo è pienamente informato”. Linguaggio impalpabile e sfuggente, come assai spesso accade nella prosa comunitaria, magari solo a copertura della impraticabilità di soluzioni diverse da quelle “politiche”; assenza di indicazioni precise circa i soggetti e gli stessi oggetti del metodo; indicazione solo programmatica di un qualche meccanismo di controllo. Ma la novità c’è e occorrerà darle una consistenza.

Sennonché, come prima accennavo, la questione che qui interessa non è quella di valutare come scelte siffatte di politica regolativa possano essere trasferite nei singoli ordinamenti (se e quando lo saranno, dovranno essere analizzate nella loro efficacia giuridica), ma quella di misurare, se è misurabile, l’impatto sull’attuale configurazione di tali ordinamenti. 

Anzitutto, occorre considerare che questa sorta di inafferrabilità giuridica del MAC vale fino a che esso si svolge ed opera, appunto, come strumento procedurale
. Quando si arriva al momento della sua concretizzazione finale, l’esito non può che essere quello di una norma giuridica prodotta dai singoli Stati in attuazione appunto del MAC, cioè, si è scritto, “quanto di meno post-regolativo e di più old-governence si possa immaginare”
. Peraltro, una differenza, e non di poco conto, mi sembra che verrà a profilarsi: un ridimensionamento del peso della Corte di Giustizia, alla quale non potrà più essere devoluto il compito di verificare la conformità della norma del singolo Stato rispetto alla matrice comunitaria, posto che quest’ultima non sarà più espressa nella forma di normativa in senso proprio. 

Emerge, poi, a tutto tondo, la questione del rapporto fra MAC e diritti fondamentali, sia i diritti (sociali) fondamentali riconosciuti nell’ambito delle istituzioni europee, e soprattutto quelli riconosciuti dalla Carta di Nizza del 2000
, sia i diritti fondamentali dei singoli Stati membri. Quanto ai primi, che sono quelli di cui si discute in ambito comunitario, si tratta del pacchetto dei diritti sociali fondamentali della Carta di Nizza, il cui valore giuridico è stato a lungo discusso e per lo più misconosciuto
, ma che ora è testualmente previsto dal Trattato di Lisbona del dicembre scorso, che alla Carta, allegata al Trattato, riconosce “forza giuridicamente vincolante”, sia pure nell’ambito delle competenze dell’Unione, che vengono confermate e che la Carta medesima si esclude possa ampliare. Il trattato dovrà essere ratificato dai 27 Stati membri entro il termine programmatico dell’1.1.2009. Se lo sarà, il problema che qui verrà a porsi – in termini più stringenti stante il valore a quel punto vincolante della Carta – è se quei diritti fondamentali costituiscano una sorta di linea di resistenza nei confronti delle tendenze alla deregolazione innescate e quasi incentivate da meccanismi di soft law come il MAC, ovvero se essi possano essere meglio tutelati proprio con gli strumenti di soft law, come in fondo si è pensato di poter a fare, nel nostro ordinamento, con il Libro Bianco del 2001 (di meno, invece, con il d.lgs. n. 276/2003)
. La scelta della prima alternativa si lascia preferire per una serie di ragioni, ma il fatto stesso che essa sia stata posta lascia intendere che fra metodi di soft law e protezione dei diritti fondamentali possa e forse debba instaurarsi una certa osmosi, così da vincolare tutte le politiche dell’Unione al rispetto dei diritti fondamentali che qualificano gli obiettivi delle politiche medesime
; al di là, dunque, della pertinenza dei primi (i metodi soft) al piano procedurale e dei secondi (i diritti) a quello sostanziale. Resta peraltro il fatto che la Carta di Nizza (una volta integrata nel Trattato) sembra gravata da pesi e condizionamenti
 che ne frenano non poco le potenzialità regolative, tanto da far sorgere la domanda, provocatoria ma centrata: “ma l’avete letta la Carta?”
. E qui, forse, si manifesta l’insidia più sottile del sistema combinato fra metodi di soft law e diritti fondamentali: posto che la gran parte del contenuto della Carta appare largamente scontato per gli Stati membri di più lungo corso, c’è il rischio  che l’osmosi sia il veicolo per una riduzione di quei diritti nei singoli ordinamenti; un rischio che può essere evitato solo considerando la Carta come una sorta di clausola di non regresso di vastissima portata. 

Quanto ai diritti nazionali, la domanda è la seguente: come può reagire la utilizzazione di metodi di coordinamento soft sui diritti costituzionali previsti nei singoli Stati, tradizionalmente presidiati dalle normative inderogabili? La domanda non avrebbe neppure ragione di porsi, ove fosse pacifico che quei metodi debbano essere monitorati in modo tale da non confliggere con i diritti fondamentali europei e, a maggior ragione, con i diritti costituzionali dei singoli Stati membri. Ma intanto questa condizione non è del tutto scontata, ove si ritenga che gli obiettivi di soft law, in ragione del loro largo respiro in vista dell’attuazione dell’ordinamento comunitario e dei suoi variabili fini di carattere “politico”, siano da perseguire comunque e che l’eventuale frizione con i diritti ne rappresenti un prezzo non evitabile. In secondo luogo, la questione vede allargare il suo ambito di incidenza, posto che ne resta investita oramai anche certa normativa comunitaria del tipo hard, e cioè quelle che sono state chiamate le direttive di seconda generazione
. 

In queste fonti, infatti, si alleggeriscono sia il contenuto regolativo vincolante, sia il livello di tutela dei diritti pur ritenuti necessari nelle dichiarazioni di principio in ordine alla flexsecurity
, al punto da far dubitare della stessa distinzione fra soft e hard law, in favore di una commistione delle due tecniche Non solo. Viene utilizzato con maggiore frequenza lo strumento delle deroghe, la cui “gestione” da parte degli Stati membri impone di ricercare l’equilibrio tra gli obiettivi di flessibilità, in nome dei quali le deroghe sono introdotte, e la garanzia dei diritti. Si pensi, in particolare, alle direttive sull’orario di lavoro, sul lavoro a termine e sul lavoro a tempo parziale, nelle quali il fondamento della tutela è costituito, di volta in volta, da un diritto fondamentale universale come il diritto alla salute per la direttiva sull’orario (tutela inderogabile sia comunitaria che nazionale), ovvero da principi di matrice prevalentemente comunitaria, come, sempre per la direttiva sull’orario, quello sulla nozione stessa di orario e sulla nozione di riposo, ovvero, nelle altre due direttive, quello della parità di trattamento fra lavoratori comparabili (tutela inderogabile comunitaria). Come si possano governare le deroghe lo precisa la giurisprudenza della Corte di Giustizia valorizzando, come limite alle deroghe stesse, la necessità che esse siano circoscritte a quanto “strettamente necessario alla tutela degli interessi che tali deroghe permettono di proteggere”
. Si tratta di una indicazione apparentemente banale, perché è abbastanza ovvio che la deroga sia funzionale a determinati interessi, che con la deroga vengono soddisfatti, di talché una normativa che ne perseguisse di diversi, oltre ad essere irrazionale, urterebbe contro il principio comunitario. Ma l’indicazione può avere un suo spessore più consistente ove la si collochi nella prospettiva della diversificazione, e di una diversificazione ragionata e “proporzionale”
.

In questo modo perde di importanza, quale criterio (pur non unico) per misurare la tenuta della inderogabilità in relazione al diritto comunitario, la questione sulla rilevanza giuridica, oltre che sull’effettivo contenuto, delle cosiddette clausole di non regresso
. Ma sarebbe erroneo pensare che la preponderante rilevanza delle varie politiche comunitarie, occupazionali, di flessibilità o simili, possa far ritenere quella questione definitivamente superata. In realtà, finché il catalogo dei diritti non sparirà dall’agenda europea, ha comunque senso chiedersi quali siano i vincoli, come dire, riflessi che la normativa comunitaria induce nei singoli ordinamenti, almeno in quegli ordinamenti che possono vantare un consistente passato di protezione. Quel che si può concedere, semmai, è una lettura aggiornata del significato della clausola. In questa direzione, non mi pare che l’alleggerirsi della tecnica normativa e talora il suo svaporare possano costituire ragioni atte a supportare la lettura restrittiva che talora si è data alle clausole di non regresso; in particolare, a supportare quella interpretazione per cui il vincolo a non modificare in senso peggiorativo la disciplina nazionale di tutela preesistente rispetto alla direttiva concernerebbe solo, e rigorosamente, gli ambiti nei quali la direttiva opera
. Questa interpretazione ha dalla sua un elemento letterale, visto che quasi sempre le clausole di non regresso fanno riferimento agli “ambiti” nei quali opera la direttiva stessa o l’accordo sindacale che ne è presupposto (si pensi a quello sul lavoro a termine), con la conseguenza, per restare all’esempio, che il vincolo riguarderebbe solo il rispetto del principio di non discriminazione e la tutela contro gli abusi del contratto a termine, non invece i requisiti di accesso. Ma ne ha anche uno contrario, visto che la clausola vuole che non sia pregiudicato il “livello generale di tutela”, il che sembra necessariamente implicare una considerazione più ampia degli spazi di inderogabilità
, mentre non è sempre facile delimitare con chiarezza lo stesso ambito in cui operano le singole direttive.

Piuttosto, è su un altro fronte che l’inderogabilità può affievolirsi, in relazione alla  normativa di tutela. Diventa infatti problematico, in un contesto – europeo e nazionale – sempre in transizione, pensare ancora che il vincolo derivante dalla clausola di non regresso non rimanga circoscritto ai meccanismi di attuazione della direttiva (che non può essere occasione per la riduzione delle tutele inderogabili preesistenti), ma si proietti verso il futuro, bloccando qualunque successiva, diversa determinazione del legislatore nazionale in materia. Si potrebbe uscire dal vicolo cieco di un irrimediabile immobilismo normativo ipotizzando che le successive modifiche peggiorative debbano essere espressamente giustificate, su una base diversa da quella riconducibile tout court alla direttiva. Ma non mi pare convincente l’idea che le motivazioni delle successive modifiche debbano per forza essere riconducibili all’ordinamento comunitario
.

15. Norme inderogabili e norme di applicazione necessaria 

La vocazione totalizzante e pervasiva propria della normativa inderogabile di legge e di contratto collettivo è stata recentemente messa in discussione a partire dalla disciplina del diritto internazionale privato del lavoro (sostanzialmente di ambito comunitario) posto dalla Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 (poi incorporata nella legge n. 218/1995), che ne costituirebbe una “eccezione dirompente”
, in ragione del fatto che vi sono rapporti di lavoro – che presentano almeno un elemento di collegamento con il nostro ordinamento giuridico – ai   quali non si applica l’intero blocco della normativa inderogabile, ma soltanto una sorta di suo nocciolo duro. 

Si tratta però di intendersi. L’esistenza di tali rapporti, e dunque, una riduzione quantitativa dell’inderogabilità, non è in discussione. Ma non è del tutto chiara né condivisa la misura di quella riduzione, e dunque l’individuazione di quali norme siano “più” inderogabili e quali “meno” inderogabili di altre, soprattutto ove si ponga mente agli sviluppi comunitari della questione, con la direttiva n. 96/71 in materia di distacco transnazionale di prestazione di servizi e poi con il d.lgs. 25.2.2000, n. 72 di attuazione della direttiva nel nostro ordinamento (dove una sicura rivincita, per quanto discutibile, dell’inderogabilità
). In secondo luogo, il contesto nel quale il ridimensionamento viene fotografato, e cioè la presenza di elementi di internazionalità, dà ragione delle diversificazioni degli interessi che giustificano la deroga e che sono collegati a valutazioni autonome di ordinamenti diversi, ma sovrani e indipendenti fra loro, di talché una assolutizzazione della inderogabilità rischierebbe di pregiudicare tale indipendenza. 
I termini essenziali della questione sono noti
. La Convenzione di Roma, incorporata nella legge n. 218/1995, nell’individuare la legge applicabile al rapporto di lavoro, limita il principio generale della libertà di scelta delle parti (art. 3) stabilendo, a ben guardare, tre livelli di vincoli. Il primo sta nella garanzia, anche nel caso di esercizio della scelta, dell’applicazione delle “norme imperative”, s’intende più favorevoli, della legge che si applicherebbe in caso di mancata scelta in base ai criteri fissati dall’art. 6, par. 2 (il criterio della lex loci o il criterio della legge del luogo della sede del datore di lavoro, per i lavoratori con sede di lavoro variabile). Il secondo sta nella garanzia dell’applicazione, da parte del giudice, delle norme (cosiddette di applicazione necessaria) che disciplinino imperativamente il rapporto di lavoro indipendentemente dalla legge individuata come applicabile (art. 7, specie par. 2). Il terzo sta nel cosiddetto ordine pubblico del foro (art. 16). 

La precisazione di questi vincoli non è agevole, visto che ciascuno di essi, almeno per una parte, si sovrappone a quello successivo: le prime norme imperative “salvate” sono quelle alle quali l’ordinamento non consente di derogare con il contratto, ma questa caratteristica non può certo essere negata alle seconde, quelle denominate di applicazione necessaria, come del resto anche le norme di ordine pubblico non sono in alcun modo disponibili, essendo collegate a principi fondativi dello stesso ordinamento. Ne deriverebbe una graduazione e una distinzione di tipo solo quantitativo, lasciata alla più ampia discrezionalità del giudice. Sembra perciò utile una differenziazione di tipo anche qualitativo, com’è quella che individua le norme di applicazione necessaria come quelle che attengono a profili essenziali dell’organizzazione politica, sociale ed economica dello Stato, talora anche solo sotto il profilo del suo concreto funzionamento
: si pensi, ad esempio, al Testo Unico sull’immigrazione e alle modalità di assunzione, che non potrebbero non essere applicati nel nostro ordinamento senza creare problemi. Quanto poi all’ordine pubblico del foro, si tratterebbe dei principi di fondo che costituiscono “l’eticità dell’ordinamento”
 e che verrebbero in considerazione là dove non arrivano né le norme imperative “semplici”, né quelle di applicazione necessaria.

Tuttavia, qualunque sia l’accezione dei tre livelli di vincoli appena esaminati, mi pare che l’utilizzazione, in questo specifico contesto, di una nozione in ipotesi più ristretta di inderogabilità non ne comprometta o indebolisca la funzione né l’estensione. Anche perché comunque è presente la salvaguardia della normativa imperativa pur quando le parti del rapporto scelgano una legge diversa e dunque la prima prevale sulla volontà individuale; mentre negli altri casi non si tratterebbe di deroga in senso proprio, ma dell’operare di principi superiori a quelli che governano l’individuazione della legge applicabile.  

16. Inderogabilità e federalismo

Un altro ambito nel quale potrebbe trovare spazio una qualche forma di erosione della normativa inderogabile di legge, è quello che riguarda la potestà normativa delle Regioni, nel quadro della riforma costituzionale del 2001. Non nel senso di una destrutturazione tout court (da nessuno sostenuta in modo aperto), ma nel senso di una parziale diversificazione – giustificata dalle peculiarità territoriali – che tuttavia incontrerebbe, quale limite, non l’insieme delle norme inderogabili, ma una sorta di loro “nocciolo duro”
, dal che appunto la legittimità di una individuazione e applicazione “graduata”. La prospettiva è stimolante, ma a me pare che non possa essere accolta, una volta che si accettino i criteri di ripartizione delle competenze fra legge statale e legge regionale ormai oggetto di assai ampio consenso
: la competenza a regolare, infatti, viene prima delle modalità con cui si regola. Certo, ove si ritenesse che nella locuzione “tutela e sicurezza del lavoro” (materia oggetto di legislazione concorrente) sia contenuta la regolamentazione del contratto e del rapporto di lavoro, le diversificazioni di disciplina sarebbero assoggettate al solo limite del rispetto dei “principi fondamentali” di cui all’ultimo periodo del 3°comma dell’art. 117 Cost., e l’inderogabilità si sdoppierebbe in una inderogabilità “debole” (disponibile da parte delle Regioni) e in una inderogabilità “forte” comunque da garantirsi anche a livello regionale. Sennonché, a parte la oggettiva difficoltà nel tracciare tale differenza, la tesi che ne è presupposto ha incontrato obiezioni difficilmente superabili, ed è stata disattesa da diverse, recenti sentenze della Corte costituzionale e in particolare dalla sentenza n. 50/2005. Prima obiezione fra tutte, quella che mette in evidenza l’appartenenza del diritto del lavoro al diritto privato, in ragione della necessaria applicazione del principio di eguaglianza (il cosiddetto limite del diritto privato, già fatto proprio dalla stessa Corte)
, di talché una regionalizzazione del diritto del lavoro vi contrasterebbe apertamente.

Il fatto è che anche nell’area della competenza concorrente come comunemente individuata (politiche attive e passive del lavoro e fissazione delle regole per gli standard di sicurezza per i lavoratori)
 non si pone, in realtà, un problema di deroga, non solo perché non sono in gioco trattamenti concernenti il rapporto, ma anche, e soprattutto, perché la questione è quella della armonizzazione delle competenze. Ond’è che il rispetto dei principi fondamentali non è funzionale all’individuazione di un nocciolo duro di inderogabilità, ma costituisce solo un criterio-limite per l’esercizio della potestà normativa concorrente.

IV. Inderogabilità e tipo contrattuale

17. L’indisponibilità del tipo: brevi cenni

La parabola della norma inderogabile, di legge e di contratto collettivo, riguarda essenzialmente il rapporto di lavoro subordinato. La sua incidenza su rapporti diversi nei quali sia dedotta comunque un’attività di lavoro è decisamente più limitata e resta in ogni caso governata dalle specifiche scelte estensive fatte dal legislatore, o da quelle che futuri legislatori potranno fare, nel quadro di forme quanto mai varie di redistribuzione di tutele e di riarticolazione dei tipi contrattuali. Ma a prescindere da questi scenari sempre più fluidi e incerti, l’appartenenza al tipo, oggi, costituisce l’ovvio presupposto per l’accesso alla normativa inderogabile. E per quanto problematici continuino ad essere i criteri di appartenenza, la formula della indisponibilità del tipo, fortunata anche se un po’ ambigua, sta proprio a significare che l’attuazione della normativa inderogabile non può essere consegnata alla volontà dei singoli, pena, altrimenti, una contraddizione interna al sistema
. Non si allontana da questa linea, a ben guardare, l’istituto della certificazione, sia con riguardo alla primaria funzione di qualificazione dei rapporti (sempre subordinata, peraltro, all’accertamento giudiziale), sia con riguardo alla secondaria funzione di consulenza e assistenza: funzione, quest’ultima, nella quale – come già detto – non può ravvisarsi uno strumento indiretto per incidere sulla normativa inderogabile, quanto meno di legge, pur propria del tipo così come accertato.

Il vincolo del tipo contrattuale e la sua relazione con la normativa inderogabile che lo caratterizza, si pone, poi, anche all’interno dell’ampia area del lavoro subordinato, dove i “sottotipi” possono essere alimentati da diverse dosi di inderogabilità, a seconda delle ragioni della differenziazione rispetto al tipo di base. Il discorso potrebbe riguardare anche sottotipi in senso improprio, come il contratto a termine o quello a tempo parziale
, con piena valorizzazione dei principi della parità di trattamento e della proporzionalità, sui quali tanto insiste la Corte di Giustizia europea. Ma riguarda soprattutto i sottotipi in senso proprio, come i contratti formativi, nei quali non mancano “deroghe”, cioè diversificazioni, rispetto alla disciplina “normale”: che è, poi, in definitiva, il criterio di riconoscimento dei cosiddetti rapporti di lavoro speciale  In quei casi, la scelta del sottotipo comporta la piena applicazione di quelle diversificazioni-deroghe (si pensi al divieto di retribuzione ad incentivo); solo che esse trovano ampia giustificazione nella causa mista che caratterizza quei contratti e che valorizza la finalità formativa, di talché la diversificazione si pone, a ben guardare, a tutela degli interessi che si collegano alla peculiarità della causa. Un caso a sé, forse, è quello dei soci di lavoro di cooperativa che siano titolari di rapporto di lavoro subordinato, ai quali l’art. 2 della l. 3.4.2001, n. 142 subordina l’applicazione della normativa certamente inderogabile del Titolo III dello Statuto dei lavoratori ad un giudizio di compatibilità e alla mediazione sindacale. Ma anche qui occorre ricercare la ragione della diversificazione, pur nell’ambito del tipo: ragione che va individuata nel peculiare intreccio fra gli elementi di scambio e gli elementi associativi che caratterizzano il rapporto, con prevalenza, in questo caso, dei secondi.

18. Inderogabilità e lavoro parasubordinato

 Diversamente dal lavoro subordinato, il lavoro autonomo è, quasi per antonomasia, il regno della libertà dei contraenti privati e dell’eguaglianza fra gli stessi. Ma allorché il legislatore riconosca o presuma, in fatto, l’esistenza di situazioni di disuguaglianza o di squilibrio contrattuale, il tema della inderogabilità si affaccia, sia pure problematicamente, anche su questo terreno. 

Dacché, dopo la prima avvisaglia della legge n. 741/1959 sull’estensione erga omnes degli accordi economici collettivi, è stata introdotta e regolata la tipologia del rapporto parasubordinato, un po’ pescando dal codice civile (agenzia), un po’ innovando, si è fatta attuale la questione se, ed eventualmente come, l’inderogabilità potesse caratterizzare la nuova tipologia di rapporti, a metà fra subordinazione e autonomia. Orbene, nella cospicua letteratura sull’argomento, vi è una evidente sproporzione fra l’impegno profuso per la ricostruzione della fattispecie rispetto a quello dedicato all’esame della disciplina e delle sue caratteristiche (nel binomio libertà-vincoli). Anche l’espresso riferimento normativo alla inderogabilità della legge e degli accordi economici collettivi (l’art. 2113 c.c. che proprio quell’intervento normativo aveva riformulato), è stato visto per lo più come elemento idoneo a supportare la ratio protettiva nei confronti di una autonomia debole e dunque a meglio delineare la fattispecie
. A ben guardare, non c’è troppo da meravigliarsene, dal momento che al rapporto parasubordinato si debbono applicare, con il corredo della inderogabilità, le sole norme, proprie del lavoro subordinato, espressamente richiamate, e dunque la disciplina processuale, quella sulla rivalutazione automatica dei crediti, lo stesso art. 2113 c.c., oltre alle successive estensioni (maternità, tutela antinfortunistica, pensionistica ecc.). E’ pur vero che proprio l’esistenza di norme inderogabili anche nell’ambito della parasubordinazione è stata implicitamente utilizzata, specie in giurisprudenza, come argomento per l’estensione analogica di significative discipline del lavoro subordinato (dall’applicazione dell’art. 36 Cost. al regime dei privilegi, dal regime della prescrizione all’art. 2126 c.c., dalla forma scritta in caso di recesso fino alla disciplina limitativa sul contratto a termine); ma si tratta di tentativi che complessivamente non hanno avuto successo
.

Tuttavia, la questione dell’inderogabilità nel lavoro parasubordinato non si traduce nell’individuazione di discipline da estendere; anzi, in essa si annullerebbe, perché quando una norma (inderogabile) scritta per il lavoro subordinato viene estesa a quello parasubordinato, essa lo è – come ho appena rilevato – mantenendo le sue caratteristiche e dunque in modo necessariamente inderogabile. La questione invece si pone, e resta aperta, con riferimento alle norme proprie del tipo negoziale, come dire, d’origine: il contratto di agenzia, quello di mandato, quello di rappresentanza commerciale in senso ampio, quello di prestazione d’opera o altro
. Che in questi ambiti prosperino le norme inderogabili è da escludere, ma è altrettanto certo che esse non mancano: si pensi, tanto per fare l’esempio forse più conosciuto, all’art. 1751 c.c. sull’indennità in caso di cessazione del rapporto di agenzia, le cui disposizioni sono espressamente dichiarate “inderogabili a svantaggio dell’agente” dal 6°comma della norma, norma attorno alla quale si è sviluppato un acceso dibattito non sull’inderogabilità in sé, ma sui modi di intenderla rispetto alla disciplina applicativa degli accordi collettivi
. Il fatto è che questa inderogabilità “d’origine” non sembra in tutto e per tutto assimilabile all’inderogabilità cui si richiama l’art. 2113 c.c.
: mentre quest’ultima è fondata – semplificando al massimo – sulla tutela del lavoro, e di un lavoro in condizioni di asimmetria, la prima si fonda su criteri diversi, visto che deve essere applicata anche all’agente imprenditore, come tale escluso dalla parasubordinazione. Chiarito questo, il richiamo, nell’art. 2113 c.c., alla normativa inderogabile di legge rischia di svuotarsi, così che il vero contenuto innovativo della norma potrebbe essere costituito dal conferimento dell’inderogabilità agli accordi economici collettivi, o, se si preferisce, dalla conferma di quella, già aliunde desumibile. A meno che esso non costituisca la base per l’ammissione, anche nel lavoro parasubordinato, di regole inderogabili fondate sul valore essenziale del lavoro come espressione della persona (tutela della salute e della sicurezza), regole che oramai aleggiano al di sopra della distinzione fra subordinazione e autonomia. 

I termini della questione vanno necessariamente aggiornati, nell’ambito del relativo campo di applicazione, alla disciplina del lavoro parasubordinato a progetto
, nella quale, come noto, ai precedenti frammenti di disciplina (mutuati dal lavoro subordinato) si aggiungono nuove regole: queste, però, scritte esclusivamente per il lavoro a progetto, che lavoro subordinato non è. Per questa ragione a me pare che la norma che regola il rapporto tra la fonte legislativa e le previsioni dell’autonomia privata, individuale o collettiva (art. 61, comma 4, del d.lgs. n. 276/2003: “Le disposizioni contenute nel presente capo non pregiudicano l’applicazione di clausole di contratto individuale o di accordo collettivo più favorevoli per il collaboratore a progetto”), non sia del tutto ovvia come da taluno ritenuto
. Ed infatti, nonostante la formula normativa sia rovesciata, l’ammissibilità di un trattamento migliorativo rispetto a quello legale presuppone la inderogabilità di quest’ultimo; ma l’inderogabilità non è connaturata, in sé, ad un rapporto che va pur sempre ascritto alla famiglia del lavoro autonomo. Dunque, l’utilizzazione, sia pure nascosta e rovesciata, dello schema consueto non mi sembra inutile. 

Ciò precisato, l’inderogabilità, come noto, non è propria di tutte le norme sul lavoro a progetto
; alcune, infatti, sono da intendersi come meramente dispositive per le parti (e dunque derogabili anche a sfavore del collaboratore), come quella sulla pluricommittenza, che le parti medesime possono escludere (art. 64, comma 1) e quella sul recesso anticipato rispetto alla scadenza del termine o alla conclusione del progetto (art. 67, comma 2); altre ricalcano lo schema  tradizionale della modifica migliorativa, come quella sulle ipotesi di sospensione per malattia o infortunio (art. 66, comma 2
) o per gravidanza (art. 66, comma 3). Non condivsibile mi sembra invece l’idea, peraltro proposta provocatoriamente, che la modifica in senso migliorativo possa riguardare anche i requisiti della fattispecie, e dunque la nozione stessa di progetto
. 

La individuazione di un modello non rigido di inderogabilità, proprio e specifico del lavoro a progetto (e dunque diverso sia da quello del lavoro subordinato, sia da quello, pur assai circoscritto, del lavoro autonomo), è materia ancora da dissodare. Da un lato, quel modello ha ben ragione di differenziarsi rispetto a quello concernente il lavoro subordinato proprio in virtù della riaffermata (e sottolineata) autonomia del collaboratore a progetto
. Dall’altro lato, però, si aprono spazi per una considerazione dell’elemento personale ben più pregnante di come lo descriva l’art. 409 c.p.c., in termini di mera prevalenza sul capitale o sul lavoro di altri. Una considerazione, cioè, che si leghi direttamente alla tutela costituzionale offerta dall’art. 35 Cost. e sia idonea a garantirne lo sviluppo, partendo magari dalla tutela del bene personale della salute
. Peraltro, il d.lgs. n. 276/2003, forse pago di aver fornito strumenti per contrastare l’uso fraudolento delle collaborazioni continuative e coordinate, non si è spinto tanto in là, al punto da indurre nell’ordinamento una singolare contraddizione, per la quale un collaboratore a progetto che sia socio di cooperativa di lavoro gode della garanzia di cui agli articoli 1, 8, 14 e 15 dello Statuto dei lavoratori (art. 2 della legge n. 142/2001), mentre un collaboratore a progetto “generico” non ne gode.
Forse proprio in ragione della “leggerezza” e parzialità della tutela inderogabile prevista, il lavoro parasubordinato a progetto ha costituito il banco di prova di un tentativo, per la verità non del tutto trasparente, di introduzione di forme di derogabilità assistita. La versione originaria dell’art. 68 del d.lgs. n. 276/2003, per il quale i diritti derivanti al collaboratore a progetto potevano essere “oggetto di rinunzie e transazioni tra le parti in sede di certificazione”, ha indotto più di un interprete ad ammettere, pur con varietà di accenti, che la disciplina di legge potesse essere derogata in dette sedi
. Per la verità, molte erano le obiezioni a siffatta conclusione, a cominciare dal fatto che appariva singolare che una innovazione di così forte spessore venisse introdotta quasi di soppiatto, attraverso l’ambiguo riferimento ad atti che non sono regolativi, ma dispositivi. Ma non vale la pena di soffermarvisi, posto che il decreto correttivo n. 251/2004 ha chiarito che le rinunzie e le transazioni che possono essere perfezionate nelle sedi di certificazione hanno ad oggetto diritti derivanti da un rapporto già in essere; con il che, l’ipotesi della derogabilità assistita appare per ora tramontata
. Non che tutti i problemi siano risolti. C’è ancora da stabilire se i diritti derivanti da un precedente rapporto siano solo quelli di una collaborazione continuativa e coordinata di vecchio tipo o di qualunque rapporto di lavoro; se e quale sia la relazione fra l’art. 68 così novellato e l’art. 82 sulle rinunzie e transazioni in sede di certificazione; se il richiamo allo “schema” dell’art. 2113 c.c. significhi attribuzione della inoppugnabilità, e così via. Resta, comunque, la scelta di fondo di lasciar governare i diritti spettanti al collaboratore a progetto dal tormentato rapporto fra inderogabilità (sia pure attenuata) e indisponibilità
. La derogabilità assistita, che pure in materia di lavoro a progetto (autenticamente) autonomo non avrebbe prodotto la paventata destrutturazione del diritto del lavoro, non ha trovato spazio.

V. L’inderogabilità ritrovata?

19. Inderogabilità e indisponibilità: i diritti della persona. Conclusioni

Il percorso – fin qui seguito – di rilettura della inderogabilità e dei suoi tratti caratteristici nei confronti dell’autonomia privata e nel rapporto tra fonti, nonché di individuazione degli ambiti, del significato e della direzione di marcia delle possibili deroghe, si incrocia alla fine, come suggerisce il tema del convegno, con la tematica della (in)disponibilità dei diritti.    
Ed infatti, il sistema protettivo basato sulla inderogabilità peccherebbe di incoerenza – si è autorevolmente sostenuto – qualora i diritti in tal modo attribuiti al prestatore di lavoro fossero lasciati in balìa sua o dei suoi creditori
, donde la ricerca di efficienza della normativa inderogabile. E tuttavia, significativi elementi inducono ad escludere che tale efficienza si realizzi, sempre e comunque, attraverso un regime di piena indisponibilità dei diritti che dalle norme derivano, così da considerare l’indisponibilità come corollario necessitato dell’inderogabilità. Il regime dell’art. 2113 c.c. non manca di esprimere un giudizio di disvalore nei confronti degli atti del lavoratore di disposizione dei suoi diritti, ma, al tempo stesso, demanda alla sua autonoma scelta se lasciar consolidare l’atto dispositivo o se, tramite l’impugnazione, recuperare tutte le utilità che la norma gli aveva attribuito. Ed è parimenti riservato all’autonomia la scelta di rendere inoppugnabile l’atto di disposizione attraverso i vari meccanismi previsti dal (o riconducibili all’) ultimo comma dell’art. 2113 c.c.
  

Leggendo la norma del codice in modo un poco più aggiornato, si potrebbe dire che quella diversificazione che la norma inderogabile per sua natura non consente, essendo preordinata all’eguaglianza e all’uniformità, si sposta verso la relazione individuale, offrendo così al prestatore di lavoro opportunità di diversificazione. Ciò, peraltro, solo a partire dal momento in cui sono sorti i diritti e il lavoratore è titolare di pretese, e dunque dopo che l’eguaglianza è stata assicurata; dove il riferimento non è solo cronologico, ma prima di tutto logico, perché la libertà e la diversificazione hanno per presupposto l’eguaglianza sostanziale
. Da qui in poi si può più agevolmente dare un senso a questo recupero di “capacità” dispositiva in capo al lavoratore, al quale è consentito, soprattutto con lo strumento transattivo, di gestire le vicende pregresse del rapporto – e solo quelle – in modo più adatto alle sue esigenze; senza però che venga esclusa la sua facoltà di impugnativa, e dunque la riaffermazione dell’uguaglianza, in tutte quelle situazioni nelle quali la diversificazione è solo in perdita, perché vi è una rinunzia secca, magari desumibile da quei comportamenti concludenti la cui valenza negoziale la giurisprudenza sembra sempre più propensa ad accreditare senza troppe sottigliezze. 
Ma c’è un punto riguardo il quale anche la sistemazione tradizionale del rapporto fra inderogabilità e indisponibilità, che mi sembra ancora preferibile seguire, abbisogna di una ulteriore riflessione. Occorre cioè constatare l’esistenza di una autonoma ragione di indisponibilità – una indisponibilità “per natura”: art. 1966 c.c. – di  talune posizioni giuridiche facenti capo al prestatore di lavoro, indisponibilità che, ove accertata, non solo costituirebbe un limite invalicabile a possibili rinunzie o transazioni che sarebbero perciò nulle secondo la norma appena ricordata, ma inciderebbe necessariamente sulla sfera dell’inderogabilità, nel senso di porsi anche come limite alla possibilità di diversificazione derogatoria. E’ chiaro, infatti, che beni ed interessi che l’ordinamento nel suo complesso considera essenziali e caratterizzanti non possono – per  ragioni di coerenza intrinseca del sistema – costituire oggetto né di deroghe né di disposizione. Alludo, come è facilmente intuibile, alla tutela della persona del lavoratore. 

Ora, molteplici sono i modi di coinvolgimento della persona del lavoratore nel rapporto e varie, dunque, sono le posizioni giuridiche che vengono garantite
. Il catalogo dei diritti è ampio e, a ben guardare, è in espansione: dalla nuova dimensione della riservatezza, un tempo pressoché sconosciuta quanto meno nei rapporti interprivati, alla costante implementazione della tutela antidiscriminatoria. Se si vuole, ogni posizione tutelata del lavoratore, anche di carattere decisamente patrimoniale, potrebbe essere ricondotta alla persona, magari attraverso il canale inedito della dignità della retribuzione. Ond’è che la tutela della persona ben potrebbe essere qualificata come un “collante teleologico” dello stesso diritto del lavoro, soprattutto ove legata alla rilevanza, nel rapporto, dei cosiddetti diritti di cittadinanza sociale
. Ma ai fini dell’individuazione di un ambito nel quale inderogabilità e indisponibilità si sovrappongono senza scarti, occorre ritagliare uno spazio nel quale la tutela della persona presenti una sua più tipica caratterizzazione; uno spazio, cioè, nel quale la persona del lavoratore venga in considerazione nel suo modo di essere essenziale, tale che l’ordinamento non può permettere che non si realizzi senza con ciò rinnegare sé stesso. Insomma, una indisponibilità, prima che del diritto, della stessa garanzia in quanto tale
, tanto che in questo ambito assumono rilievo, accanto alla classica tutela data dal diritto soggettivo, anche le tecniche di tutela di tipo oggettivo ed inibitorio, indirizzate contro comportamenti che ledono quel modo di essere
, tecniche, cioè, che vanno al di là dello stesso recinto della indisponibilità. 

Dovendo dare un contenuto a questa tipologia di situazioni giuridiche, mi pare che esse possano essere ricondotte essenzialmente a due profili. Il primo è quello della salute e della sicurezza del lavoratore, come precondizioni indispensabili affinché il “contatto” fra le parti possa svolgersi secondo la funzione prevista dall’ordinamento e ritenuta meritevole di tutela. Qui si ritrova, anzitutto, lo specifico diritto alla sicurezza, ma anche l’inibizione del lavoro minorile e delle altre forme di incapacità; ma si ritrovano anche, a mio parere, i diritti connessi alle necessarie pause dell’attività lavorativa: non nei profili applicativi specifici (dove anzi si fa uso non marginale della deroga), ma nell’essenza della garanzia, che è garanzia del diritto alla salute, come emerge chiaramente dalla direttiva europea n. 93/104 (ora ricodificata dalla direttiva n. 88/2003). Il secondo profilo è quello della garanzia della non discriminazione, indirizzata a preservare il lavoratore da pregiudizi legati ad un suo specifico e “privato” modo di essere che, come tale, non deve avere incidenza sul rapporto
. In queste situazioni non ci può essere deroga e non ci può essere disposizione; ogni deroga è disposizione di garanzie assolute (e si profila l’incostituzionalità della norma derogatoria) e ogni disposizione è deroga (e si impone la nullità dell’atto dispositivo).

Ma anche oltre questa sfera più ristretta di inderogabilità e indisponibilità, la tutela della persona delimita un ambito nel quale l’inderogabilità, in ipotesi perduta sulle strade della flessibilità
, si ritrova, continuando a caratterizzare in modo emblematico la nostra materia. 

A riguardo, è significativa l’influenza del diritto comunitario, che non è fatto solo di soft law, ma anche di diritti, e non solo di quelli indotti dai meccanismi regolativi della concorrenza, nonostante, a ben guardare, i recenti sviluppi che si possono leggere nel Libro Verde non sono tanto tranquillizzanti. Ed è altresì significativa, sempre in quell’ambito, la giurisprudenza della Corte di Giustizia
 che, attenta alla tutela dei diritti fondamentali della persona, sia in generale, sia in particolare nei contratti di lavoro cosiddetti atipici, applica costantemente i principi di proporzionalità e di parità rispetto alle situazioni comparabili allorché quei diritti si trovino a misurarsi con gli assetti regolativi e le finalità di contratti non standard. Se ne può dedurre che, tutte le volte in cui il diritto fondamentale della persona ha una base comunitaria, la norma interna che ne garantisce l’attuazione è da ritenersi norma ad inderogabilità rafforzata rispetto ai futuri interventi del  legislatore nella stessa materia, e ciò sulla base di un generale principio di non regresso
. Si delinea così quel nucleo “irretrattabile” di diritti fondamentali, derivato dai principi costituzionali e integrato con l’ordinamento comunitario
, che dovrebbe essere impermeabile a qualunque modifica di sostanza
, per quanto non possa considerarsi indisponibile. Ma ad analoga conclusione, a mio avviso, deve pervenirsi con riferimento a quello stadio più avanzato di esperienza giuridica (una sorta di zona nobile dell’inderogabilità) nel quale si colloca una serie più ampia di tutele e diritti legati alla persona
: dalla dignità alla professionalità, dalla riservatezza alla tutela della personalità morale
, dalla retribuzione anche sufficiente oltre che proporzionata, alla garanzia nelle situazioni di incapacità lavorativa, alla libertà di espressione e via di seguito. Una posizione particolare e, per i profili che ci interessano, altamente problematica, assume, poi, il cosiddetto diritto alla stabilità
, nel quale gli aspetti personali si mescolano con i contenuti economici derivanti da uno scambio illegittimamente interrotto. Questo diritto, nel catalogo comunitario, è il generico ed elementare “diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato” (art. 30 della Carta di Nizza), mentre nel nostro ordinamento si declina nelle due ben note modalità assai diverse fra loro, senza che, però, l’inderogabilità, allo stato attuale, possa essere collocata solo nella tutela di grado debole, dovendo viceversa operare in entrambe, nei rispettivi ambiti di applicazione. Ma, ai fini dell’individuazione di un’area impermeabile alle modifiche, sembra difficile andare oltre la riaffermazione del principio di necessaria giustificazione così come ricostruito dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 46/2000.

Orbene, oltre all’ipotesi di tutela essenziale e indisponibile della persona (con la specifica conseguenza applicativa dell’inapplicabilità dell’art. 2113 c.c.), l’individuazione di aree, pur graduabili, nelle quali opera comunque la tutela della persona costituisce – ad ordinamento invariato – un modo per segnalare il senso profondo e duraturo dell’intervento inderogabile nel diritto del lavoro, che lì si ritrova e si consolida. Ed allora, è solo nella prospettiva futura di possibili modifiche normative che si possono, anche in quell’ambito, misurare le resistenza o, all’opposto, le aperture nei confronti di tecniche innovative volte alla diversificazione e alla individualizzazione dei trattamenti con finalità ed esiti di tipo derogatorio. Qui può servire la distinzione tracciata all’inizio fra norme inderogabili indirizzate al soddisfacimento di istanze superiori, ovvero al rimedio della debolezza contrattuale, ovvero, infine, alla definizione di condizioni uniformi. Solo nella seconda e nella terza ipotesi la finalità della norma inderogabile, quand’anche sia legata alla tutela in senso ampio della persona (si pensi al diritto alla retribuzione ex art. 36 Cost.), non esclude la derogabilità, secondo tecniche e procedure modellate ad hoc ovvero tramite istituti già collaudati come la certificazione
. In quegli ambiti, fra l’altro, troverebbe ampio spazio la disciplina collettiva, solitamente orientata alla tutela della debolezza contrattuale o alla uniformità di disciplina.
Mi avvio a concludere.

Il panorama sopra ricostruito mette a nudo le forti incertezze sistematiche che soprattutto negli ultimi tempi attraversano il diritto del lavoro nella sua parte più caratterizzante e al contempo più rigida. Non mancano, come si è visto, nel nostro ordinamento così come in quello comunitario, segnali indirizzati a rompere la monoliticità e pervasività della norma inderogabile, o quanto meno a provocarne crepe via via più visibili. Nella maggior parte dei casi – è opportuno non dimenticarlo – non si tratta di un processo diretto e conclamato, posto che le ipotesi di espressa derogabilità della legge restano tutto sommato circoscritte, anche se non insignificanti; si tratta invece di un lavorìo più silenzioso e quasi sotterraneo, che si avvale sia dell’intreccio tra fonti diversificate nel quale l’inderogabilità finisce per smarrirsi, sia di strumenti per lo più concepiti ad altri fini (la conciliazione, la certificazione, forse l’arbitrato), sia, infine, di spostamento di equilibri a livello macroeconomico, equilibri nei quali norma inderogabile e misure per l’occupazione talora sono viste fra loro incompatibili, talaltra vengono fatte convivere a forza. A ciò si aggiunga la proliferazione delle tipologie contrattuali che, pur a loro volta costruite sul paradigma della inderogabilità, si muovono su un livello inferiore a quello caratteristico del tipo classico, provocando così, sia pure indirettamente, una caduta della inderogabilità medesima.

L’inderogabilità – spesso si dice – comporta un costo, ovviamente a carico dell’impresa, e produce inefficienza. Ora, che essa sia un costo, è probabilmente vero, tranne forse per quei diritti che qualcuno ha definito “cartacei”
 e che hanno ancora scarsa incidenza nell’effettività dell’esperienza. Ed è anche vero che l’inderogabilità può produrre inefficienza sul piano economico, sia nello svolgimento del singolo rapporto di lavoro, sia nello sviluppo delle opportunità occupazionali, che ne vengono frenate. Ma il “costo giuridico” che essa esige per la tutela di diritti a contenuto pregnante non può essere giudicato a priori eccessivo, né d’altro canto è dato sapere quale sarebbe il costo, questa volta a carico del lavoratore, di una sterzata del legislatore verso l’abbassamento delle garanzie. Se, infatti, il tasso di applicazione della normativa inderogabile non è soddisfacente, un abbassamento della soglia potrebbe ulteriormente deprimere le condizioni di lavoro di molti lavoratori: le cronache di questi tempi non sono certo avare nel rappresentare situazioni nelle quali anche le blande regole delle “condizioni di lavoro sane, sicure e dignitose” di cui all’art. 31 della Carta di Nizza sono lontane dall’essere rispettate. Anche per questo, lascia a mio parere non poco disagio l’orientamento fatto proprio dalla Commissione europea con il Libro Verde del 2006. Tale documento, infatti, si basa su due premesse assai opinabili – che il diritto del lavoro, con le sue regole, sia il responsabile dell’incapacità di produrre occupazione; che le regole giuridiche debbano perciò adattarsi alle esigenze del mercato, le uniche che garantirebbero la modernizzazione – per progettare, poi, un generalizzato abbassamento delle tutele direttamente nell’area occupata dal lavoro subordinato standard
. 
Non si tratta di fare l’elogio a tutti i costi dell’inderogabilità, né di arroccarsi in una sua difesa ad oltranza, difesa che, alla luce della complessa evoluzione sopra segnalata (e tanto più nella prospettiva da ultimo riferita), sarebbe probabilmente perdente
. Si tratta, piuttosto, di governarla, nella consapevolezza che essa, per una parte, può convivere con il suo contrario e dunque si perde e si ritrova più volte, a seconda della combinazione di tanti fattori, economici, sociali, culturali. Può essere che la tutela per un accesso al mercato più agevole e informato – tanto sostenuta in questi ultimi anni nella linea della flexisecurity – sia un bilanciamento significativo. Il fatto è, come ricordava Massimo D’Antona citando Ralf Dahrendorf, che la libertà di accesso al mercato non garantisce che ci sia qualcosa da comprare
, e ciò vale non solo in termini economici, ma anche sul piano giuridico, posto che la piena libertà di rapporti di lavoro svuotati delle garanzie finirebbe probabilmente per drogare il mercato stesso.

Al di là di tutto, la norma inderogabile mantiene la sua fondamentale funzione di strumento di acquisizione dei diritti in capo ai soggetti che ne sono destinatari, e le aperture verso deroghe di corrispondente ampiezza, in una sua accezione aggiornata, vanno attentamente controllate. Nell’attuazione dell’ordine socio-economico del nostro ordinamento costituzionale, come integrato nel contesto comunitario, essa è ancora la bussola senza la quale si rischia di smarrire la rotta.

� A oltre trent’anni dall’ormai classico studio di R.De Luca Tamajo 1976


� Un esempio di come l’apparato garantista del diritto del lavoro viene considerato sostanzialmente come il responsabile del mal funzionamento del mercato del lavoro, si può rintracciare nel Libro Verde della Commissione europea del 2006, sotto questo profilo oggetto di diverse critiche (cfr. documento di studiosi giuslavoristi del marzo 2007).


� “Politica, troppa politica?” si chiede da ultimo R.Del Punta 2008, 258


� Basti mettere a confronto il d.lgs. n. 276/2003 con la l. n. 247/2007 e con la l. n. 244/2007 in tema di lavoro flessibile nella Pubblica amministrazione





� M. Magnani 2006


� Per tutti, M.Persiani 2000


� In generale, R.De Luca Tamajo 1976, 16 ss.; un’accurata ricostruzione della questione definitoria, recentemente, in M.Novella 2003, 509 ss., ove ulteriori citazioni della dottrina civilistica. Significati diversificati in F.Gazzoni 2006, 13 ss. (che distingue fra le ipotesi nelle quali le norme imperative pongono limiti all’attività dei privati e norme che dettano direttamente il contenuto delle pattuizioni fra privati); M.Casella 1974, 66 ss.; C.M.Bianca-G.Patti-S.Patti 1995, 393 ss.; di recente, in particolare, E.Russo 2001, 573 ss., che distingue fra norme inderogabili (concernenti la condizione dei poteri privati rispetto ad un precetto legislativo che non può essere violato), norme indisponibili (per le quali l’interesse protetto non può mai essere oggetto di disposizione), norme cogenti (indicative di un certo modello il cui mancato rispetto non comporta tuttavia la caducazione dell’intero atto) e norme imperative (che fissano i valori fondamentali dell’ordinamento giuridico la cui violazione produce illiceità). Si veda altresì A.D’Antonio 1974. Fra i giuslavoristi, adottano terminologie sostanzialmente interscambiabili R.De Luca Tamajo 1976, 18 s.; R. Voza 1998, 605 ss.; Id. 2007, 16; in parte anche M.Novella 2003, 511 s., che però considera la norma inderogabile come species del più ampio genus della norma imperativa; anch’egli, peraltro, sottolinea come sia necessaria, per l’individuazione della norma inderogabile, la limitazione di un potere del destinatario della norma inderogabile (p. 512). Ma la prospettazione potrebbe essere rovesciata: cfr. subito infra nel testo, nonché G.Villa 1993, 88, che assegna alla norma inderogabile un carattere generale e alla norma imperativa un carattere speciale, nonché E.Russo 2001, 579


� Ancora, diffusamente, R.De Luca Tamajo 1976, p. 18. 


� Una categoria, questa, che è stata fatta risalire addirittura a F.Ferrara 1914, 3 ss.; di recente, A.Albanese 2003


� Più o meno in questi termini M.Novella 2003, 512


� Così M.Novella 2003, 514.


� Non convince del tutto, allora, quel recente orientamento dottrinale, civilistico ma poi adattato anche al diritto del lavoro (A.Albanese 2003, 22; Id. 2008), che, al fine di trovare un unico denominatore (altrimenti introvabile) fra interventi legislativi inderogabili a tutela degli interessi più vari, generali o particolari, ricostruisce la nozione di inderogabilità sulla base dell’indisponibilità dell’interesse oggetto di tutela: indisponibilità intesa non come esclusione di atti dismissivi di diritti, ma come inidoneità a vincolarsi ad un regolamento in contrasto con l’interesse di volta in volta protetto. Mi pare però – se ho ben inteso – che il ragionamento rischi di divenir circolare: se, ai fini dell’applicazione dell’art. 1418 c.c. alle ipotesi in cui la nullità non è espressa, l’inderogabilità è da intendersi come una qualificazione che la norma riceve in relazione alle conseguenze stabilite per la sua violazione, il problema resta aperto, posto che l’applicazione di tale conseguenza, cioè la nullità, non può dipendere, come dire, da sé medesima, ma da fattori esterni, in grado di variamente qualificare la norma come imperativa. Non è un caso, infatti, che la stessa opinione, calandosi nel rapporto di lavoro, recuperi poi, in vista di una complessiva visione del problema, la dimensione dei beni e degli interessi di natura personale coinvolti nel rapporto, e dunque “lo scopo di protezione della norma violata” (A.Albanese 2008, 4). 


� Sulla “crisi” della inderogabilità, C.Romeo 2002, 41 ss.; A.Vallebona 2004, 3 ss. Da ultimo, A.Occhino 2008, 3


� E magari neppure di tutti gli interessi pubblici, dovendosi applicare la nullità solo in relazione alla finalità di volta in volta perseguita dal legislatore (ad esempio, la contrarietà di un contratto alla disciplina fiscale, pure improntata alla tutela di interessi pubblici, non ne determina automaticamente la nullità). Per un riepilogo della dottrina civilistica, con riguardo ai diversi contenuti delle norme, cfr. G.Villa 1993, 43; G.De Nova 1985, 437 ss.


� In generale R.De Luca Tamajo 1976, 24 ss., con la precisazione che il punto fondamentale è non il contenuto concreto degli interessi, ma la “tipologia delle relazioni intercorrenti tra l’interesse generale e l’interesse del o dei soggetti cui la norma si rivolge” (p. 26)


� R.De Luca Tamajo 1976, 27 e 32, ove si chiarisce che la norma inderogabile non è necessariamente espressione di interessi generali propri di tutti i cittadini ma che “gli interessi ad essa sottesi, per quanto parziali, vengono valutati come meritevoli di una particolare tutela ad opera degli organi rappresentativi della generalità e degli strumenti giuridici di cui questi dispongono”. Sul diverso modo di atteggiarsi dell’interesse pubblico allorché vengano in considerazione interessi individuali cfr. anche G.Suppiej 1972, 1091 ss.


� M.Magnani 2006, 21


� Per una nozione allargata di soggetto debole ai fini che qui interessano, si veda V.Roppo 2002, 53 s. Debole, infatti, è considerato, nella più recente normativa, non solo chi appartiene ad una certa categoria di soggetti, ma anche chi tale possa essere definito in relazione alle concrete circostanze nelle quali il negozio è stipulato, come accade a proposito della subfornitura o dell’abuso di posizione dominante o anche solo allorché il contratto è negoziato al di fuori dei locali commerciali o a distanza.


� Per una tale impostazione, cfr. V.Scalisi 2006, 241 ss.; Id. 2001, 491. Sostanzialmente sulla stessa linea A.Di Majo 2002, 128 ss.


� Così espressamente A.Di Majo 2002, ibidem.


� Da ultimo, A.Albanese 2008, 5


� Per il periodo storico meno recente, R.Voza 2007, 13 ss.


� Per questa prospettiva, L.Barassi 1915-1917; a riguardo la rilettura di questo autore da parte di R.De Luca Tamajo 2003a, 549 s.


� R.De Luca Tamajo 2003a, 550; adesivo R.Voza 2007, 19


� R.Voza 2007, 21 ss., ove ulteriori indicazioni bibliografiche


� Un esempio in tal senso in G.Petraccone 1936, 480. Sul punto C.Cester 1989, 986 e, da ultimo, R.Voza 2007, 28 


� Per tutti, in generale, G.Vardaro 1985


� Così L.Mariucci 2003, 46


� R.De Luca Tamajo 1978; R.De Luca Tamajo-L.Ventura 1979


� Per una considerazione generale del problema delle sanzioni, si rinvia al classico saggio di E.Ghera 1979, ove, fra l’altro, la considerazione che l’invalidità dell’atto negoziale contrario alla norma si può considerare sanzione in senso generico e probabilmente improprio (p. 308, anche nota 7)


� R.De Luca Tamajo 1976, 147 ss.


� A partire, soprattutto, dalle sentenze n. 3965 e 3966 del 26.4.1994 delle Sezioni Unite, in FI, 1994, I, 1708, con nota di Amoroso, “confermate” anche da Corte cost. 23.11.1994, n. 398.  In dottrina, per tutti. S.Mainardi 2002, 190 ss.


� Dalla ambigua individuazione di una nozione di mera “illegittimità” del licenziamento disciplinare viziato di stampo quasi amministrativistico, alla prospettazione di una “graduatoria” dei vizi del licenziamento medesimo, nella quale quelli sostanziali sono sempre e necessariamente più importanti di quelli formali, fino alla configurazione di ingiustificatezza del licenziamento, dove la questione viene abilmente dirottata dal piano formale a quello sostanziale.  Sulla questione della forma del licenziamento, di recente, M.D’Onghia 2005, 302 ss.


� Alludo alla vicenda chiusa con la sentenza Cass. Sez. Un. 27.7.1999, n. 508


� A meno che non si ritenga che il suo ambito di applicazione sia quello specifico dei “prezzi”, cioè del valore sul piano strettamente economico degli atti di autonomia privata, in un quadro nel quale “l’economia fa irruzione nel contratto” (Casella 1974, 135) 


� P.Barcellona 1969, 174 ss.


� Per uno stretto legame, F.Messineo 1968-1972, 161; si veda però S.Rodotà 1969; entrambi richiamati da A.Tursi 1996, 179


� Ho detto situazione comparabile, posto che la soluzione interpretativa del rebus di cui all’art. 69, comma 1, potrebbe orientarsi in base a criteri diversi da quelli della conversione in senso stretto, o in una prospettiva di tipo sanzionatorio (la collaborazione a progetto senza progetto viene appunto sanzionata con l’instaurazione di un contratto subordinato), o in una prospettiva che legga nella norma l’applicazione dei principi sulla simulazione (la collaborazione a progetto senza progetto si riduce ad un mero facere, e dunque a un rapporto subordinato, che però, in quel caso, dovrebbe essere a tempo determinato).


� Le diverse conclusioni di V.Simi 1968, 114 ss., sono ben confutate da R.De Luca Tamajo 1976, 165 ss.


� In particolare, A.Vallebona 2006b, 62 s., con anche ulteriori argomentazioni, e 65 (ove la sintesi  delle varie opinioni espresse in risposta al quesito, fra le quali opinioni conformi, sia pure con vari accenti, sono quelle di S.Magrini, M.Marazza, M.Tremolada, L.Fiorillo-R.Pessi, C.Pisani; contrarie, quelle di L.Angiello, C.Cester, G.Dondi-E.Gragnoli, S.Liebman, A.Maresca-S.Ciucciovino, L.Menghini, G.Proia, G.Santoro Passarelli). Cfr., inoltre, per l’applicabilità del 1°comma dell’art. 1419 c.c., L.Montuschi 2003, 156 (e ivi ulteriore bibliografia).


� Si determina, così, “la qualificazione del rapporto come normale rapporto di lavoro, in ragione della inefficacia della pattuizione relativa alla scelta del tipo contrattuale speciale”: così Corte cost. n. 210/1992, sia pure sul lavoro a tempo parziale. E’ vero, poi, che la successiva Corte cost. n 283/2005 ha fornito una lettura più morbida, ipotizzando uno specifico interesse anche del lavoratore ad escludere la conversione del rapporto in rapporto a tempo pieno, ma ciò essa ha fatto pur sempre nell’ottica protettiva e in relazione ad una effettiva possibilità di scelta, anche per il lavoratore, fra due modelli (art. 1, d.lgs. n. 61/2000): situazioni, queste, che non mi sembrano estensibili all’ipotesi del contratto a termine ingiustificato.


� M.D’Antona 1994, 47


� M.D’Antona 1994, ibidem


� Per tutte, Cass. Sez. Un. n. 310/1995 e n. 3134/1994


� Testualmente, Cass. 17.2. 2000, n. 773, con articolata ed elaborata motivazione (peraltro, in una sentenza pressoché coeva, si è tornati all’art. 1340 c.c.: Cass. 12.8.2000, n. 10783)


� Ancora Cass. n. 773/2000. Critiche decise in S.Liebman 2000, 594 ss.


� L.Spagnuolo Vigorita 2001, 1118 ss.; L.Valente 2007, 281 ss.


� A.Pizzoferrato 2007, 420


� M.Dell’Olio 2002, 54 s.


� Cfr. la nota Corte cost. 7.2.1985, n. 34 sulla questione del blocco dei punti di contingenza


� G.Ferraro 1981; ma spunti già in C.Assanti 1967, 42 ss. e soprattutto in T.Renzi 1979, 206


� Una recente puntualizzazione in P.Passalacqua 2005, 90 ss.


� Per le diverse opinioni, per tutti: da un lato R.De Luca Tamajo 1987 e M.D’Antona 1998b, e dall’altro M.Persiani 2004


� Lo stato della questione in M.Marazza 2005


� F.Carinci 2000, XCIII


� M.Rusciano 2007, 345


� Ancora M.Rusciano 2007, 345


� Un accurato riepilogo in A.Riccardi 2004, 156 ss., ove ampia bibliografia


� A.Maresca 1996


� Ampiamente, G.Cannati 2004, 188 ss.; V.Talamo 2004, 11 ss.


� Di sabotaggio parla S.Battini 2007, 634


� Si veda la proposta di V.Talamo 2004, 16 ss., per il quale l’art. 71, comma 3, solleciterebbe la contrattazione ad enucleare in modo espresso, anche per i comparti per i quali si è perfezionato l’effetto di disapplicazione, le cessazioni di efficacia solo implicite, ed anche a “regolare diversamente gli esiti di tali disapplicazioni” (p. 20)


� A.Lo Faro 1999, 219


� Conflitto escluso da M.D’Antona 1998b, 684 (cui aderisce A.Lo Faro 1999, 221 s.), secondo il quale il contratto comunitarizzato non sarebbe riconducibile alla norma costituzionale


�Con grande varietà di accenti, e senza alcuna pretesa di completezza, F.Santoro Passarelli 1961; A.Cataudella 1966; G.Giugni 1968; R.Scognamiglio 1971; M.Persiani 1972; M.Dell’Olio 1980; M.Rusciano 2003; G.Vardaro 1985; L.Mariucci 1985; L.Mengoni 1985; M.V.Ballestrero 1989; B.Caruso 1992; A.Tursi 1996; L.Nogler 1997; M.Napoli 2002.


� Di un requisito coessenziale parlava G.Giugni 1958, 79 ss.; analogamente G.Suppiej 1971, 225 ss.


� Anche nella variante ricostruttiva della cosiddetta fonte-fatto (G.Prosperetti 1989), nella quale il contratto collettivo costituisce appunto un “fatto” effettivamente produttivo di norme giuridiche, pur senza essere un fatto a ciò espressamente autorizzato dall’ordinamento generale. 


� G.Ferraro 1981, 282 s., che comunque perviene alla qualificazione del contratto collettivo (stipulato dai sindacati maggiormente rappresentativi) come fonte di diritto; cfr. altresì L.Mengoni 1985, 305; A.Pizzorusso 1999, 22. Una ferma difesa della prospettiva privatistica, peraltro nell’ottica dell’autonomia collettiva e del potere originario ad essa spettante, in M.Persiani 2004


� A.Vallebona 1998, 91 ss. Né, peraltro, sembra convincente risolvere la questione della inderogabilità del contratto collettivo attraverso uno degli strumenti normalmente utilizzati per estenderne l’efficacia soggettiva, come il rinvio al contratto o alla linea contrattuale (così invece P.Lambertucci 1990, 155 ss.), posto che il rinvio esprime solo la volontà (comune) di considerarsi destinatari della disciplina collettiva, al pari degli associati, ma non esclude una successiva volontà (anch’essa comune) volta a modificare quella disciplina. 


� L.Zoppoli, 2002, 7


� M.Napoli 2002, 485


� Nessuna indicazione in contrario può dedursi dalla recente modifica dell’art. 360 c.p.c., che ha disposto la ricorribilità per cassazione anche in caso di violazione o falsa applicazione dei contratti collettivi (solo nazionali). Ed infatti, da un lato resta fermo che il nuovo motivo di ricorso concerne comunque l’applicazione dei criteri di interpretazione contrattuale (art. 1362 c.c. e seguenti), prima deducibili solo mediante il vizio di carente o contraddittoria motivazione da parte del giudice di merito, ora utilizzabili direttamente dalla Cassazione (nella stessa prospettiva dell’art. 63, comma 5 del d.lgs. n. 165/2001 in materia di contratto collettivo pubblico); dall’altro lato, l’assimilazione alla norma di legge è circoscritta a questo ambito e non può certo essere generalizzata. Per un recente approfondimento della questione, A.Topo 2008, cap. I; V.Maio 2007


� L.Nogler 1997, passim. 


� Funzione articolata in vario modo nelle più recenti trattazioni monografiche sul contratto collettivo: nel senso che la norma collettiva non crea né modifica rapporti giuridici, ma indica al giudice i criteri per giudicare della sussistenza o no della costituzione o modificazione di rapporti giuridici per L.Nogler 1997, 166; sulla base della distinzione fra un effetto negoziale, per così dire, puro e un effetto normativo o meta-negoziale che deriverebbe solo da specifiche scelte selettive di sostegno sindacale da parte del legislatore per A.Tursi 1996, 146 ss.


� Non trova, apparentemente, questo ostacolo l’originale teoria che legge nell’art. 39 Cost. la garanzia non di una attività di regolazione dei rapporti, ma di semplice qualificazione o tipizzazione delle fattispecie (M.Pedrazzoli 1990), restando consegnati al diritto privato tutti i problemi connessi ai trattamenti peggiorativi o alla disposizione dei trattamenti stessi. (che dunque ritornano in scena, irrisolti, sia pure in una prospettiva diversa). Una recentissima rivisitazione della problematica in A.Cataudella 2008, 230 ss.


� Per l’incompatibilità fra l’art. 2077 c.c. e i principi di libertà e organizzazione sindacale, M.Rusciano 2003, 87


� Ma, come ben noto, la giurisprudenza non si pone nemmeno più il problema. Di recente, Cass. 21.2.2007, n. 4011, che ha ritenuto inderogabile da parte dell’autonomia individuale la garanzia del preventivo controllo sindacale sul potere organizzativo del datore di lavoro (la questione riguardava la materia dell’orario e il controllo sul lavoro supplementare al sabato).


� Anche di recente, risolve pragmaticamente la questione con il richiamo all’art. 2113 c.c. M.Persiani 2002


� M.D’Antona 1994, 58, che parla di “effetti reali”; L.Nogler 1997, 162


� Cfr. M.Rusciano 1984, 88; G.Vardaro 1985, 258 ss.; U.Runggaldier 1980, 290; M.Magnani 1990, 31; A.Cataudella 2008, 239 ss.. Ritengono invece che con l’art. 2113 c.c. vi sia la chiara affermazione dell’inderogabilità del contratto collettivo, G.Pera 1990, 21; L.Mengoni 1975, 272; da ultimo A.Occhino 2008


� R.Scognamiglio 1994, 251; L.Nogler 1997, 174 s. La logica sembra essere quella dell’integrazione degli effetti del contratto individuale (art. 1374 c.c.), anziché quella dell’integrazione del contenuto del contratto stesso (art. 1339 c.c.): una logica non sempre adattabile alla situazione, posto che il contratto collettivo opera non solo per integrare (s’intende, qualcosa che non è completo), ma per regolare tutto il contratto individuale (dal che, probabilmente, l’esigenza di sdrammatizzare la distinzione, pur concettualmente nitida: spunti in questo senso in A.Tursi 1996, 176; ma in generale già F.Mazziotti 1974, 111 ss.; tanto più se l’ambito di applicazione dell’art. 1374 viene ampliato da una funzione meramente suppletiva a quella di incidenza sulle contrarie manifestazioni dell’autonomia privata). 


� A.Tursi 1996, 179 ss.; ma già C.Assanti 1993


� Così G.Vardaro 1985, 296 ss., peraltro nel quadro di una più ampia ricostruzione volta ad individuare sfere di competenza esclusiva della contrattazione collettiva rispetto all’autonomia individuale e sfere di competenza concorrente.


� M.V.Ballestrero 1989, 391 s.


� R.De Luca Tamajo 1976


� La critica è di A.Tursi 1996, 176, che aggiunge che in tal modo “qualsiasi deroga ad una norma sarebbe concepibile, a questa stregua, come un atto dispositivo di un diritto sospensivamente condizionato al verificarsi della fattispecie normativamente posta”. 


� La critica è di L.Nogler 1997, 170


� Questa ultima è la prospettiva difesa da ultimo da A.Cataudella 2008


� Sul punto, riassuntivamente, M.Ricci 2004, 474 ss., ove tuttavia, mi pare, una parziale sovrapposizione del problema dell’inderogabilità con quello (preliminare) dell’efficacia soggettiva.


� Per tutti, di recente, e in una prospettiva sostanzialmente pubblicistica, M.Marazza 2005, ove un’ampia bibliografia sulle diverse posizioni dottrinali (p. 7, nota 18); ora anche A.Topo 2008


� G.Ghezzi 1997, 98; L.Nogler e C.Zoli 2000, 1439; M.D’Antona 1995, 34; M.T. Carinci 1994, 586


� Lo ha notato P.Campanella 1997, 150


� M.Barbieri 1997, 340 ss.; M.Marazza 2005, 130


� Lo ha sottolineato la stessa Corte costituzionale, sia pure con un obiter dictum (posto che oggetto della sentenza era la questione della efficacia soggettiva e del rapporto con l’art. 39 Cost.) nella sentenza 16.10.1997, n. 309. L’unica disarmonia che può essere segnalata sta in ciò che, mentre viene imposta l’osservanza dei contratti collettivi (art. 40, comma 4), la garanzia di parità di trattamento contrattuale concerne non direttamente i contratti, ma, secondo il vecchio schema delle cosiddette clausole di equo trattamento, condizioni non inferiori a quelle dei contratti collettivi stessi.


� Una costante attenzione per il rilievo dell’interesse pubblico (variamente articolato nell’interesse della singola amministrazione e in interesse del comparto) in Marazza 2005


� F.Carinci 1993, 33


� Giurisprudenza costante. Per la questione dei diritti quesiti, A.Occhino 2004


� Da ultimo, v. A.Lassandari 2007, 459 ss., nonché l’efficace sintesi di V.Maio 2004, 571 ss.


� E.M.Mastinu 2002, 248 ss.


� M.Grandi 1982; la distinzione è chiaramente enucleata nello stesso titolo della monografia di M.Tremolada 1984. Da ultimo, V.Maio 2004, 575 ss


� E’, in fondo quel che suggerisce la recente giurisprudenza di legittimità, sulla quale subito infra


� V.Simi 1967, 61 ss.; A.Cessari 1966, 111 ss.; Id. 1982, 85. 


� F. Santoro Passarelli 1961, 217..


� G.Suppiej 1982b, 91 s.; G.Santoro Passarelli 1980, 617 ss. 


� M.Dell’Olio 1982, 108. 


� M.Grandi 1982, 7 ss. 


� Lo stesso M.Grandi 1982. Per la configurazione della specialità come criterio di organizzazione, L.Mariucci 1985, 173


� M. Tremolada 1984, 232 ss.. 


� A. Vallebona 1982, 80 s. 


� Nella direzione più recente della rilevanza della “effettiva volontà delle parti contraenti”: Cass. 6.10.2000, n. 13300; Cass. 19.5.2003, n. 7847; Cass. 17.11.2003, n. 17377 (oggetto di diversi commenti); Cass. 23.8.2004, n. 16632; Cass. 2.2.2006, n. 2309; da ultimo, con particolare ampiezza di argomentazioni, Cass. 18.9.2007, n. 19351. A ben guardare, tuttavia, questo criterio sembra costituire l’esito e lo sviluppo di quello precedente, almeno sotto il profilo della valorizzazione del sistema contrattuale collettivo e dell’autonomia dei suoi criteri di organizzazione: profilo, questo che appare prevalente e che pertanto ridimensiona l’ambiguo riferimento (in Cass. n. 17377/03) alla “naturale forma di sovraordinazione delle organizzazioni nazionali su quelle locali”, nel che sembra riemergere la prospettiva gerarchica (quella che, in diverse altre occasioni, la giurisprudenza di legittimità ha tratto direttamente dall’art. 19 dello Statuto dei lavoratori nel suo testo originario e che, sia detto per inciso, la modifica referendaria del 1995 ha in qualche misura capovolto).


� Così ora Cass. 18.9.2007, n. 19351, che ha utilizzato questo principio per escludere che il contratto aziendale attributivo di determinati benefici non fosse autonomamente disdettabile se non attraverso una rivisitazione dell’intero e generalizzato contenuto della contrattazione collettiva, s’intende nazionale. 


� Un diritto vivente, occorre aggiungere, che non sembra fornire approdi sicuri, tanto che si è acutamente osservato che rimettere la questione dell’indagine sulla volontà delle parti al giudice di merito, “somiglia, più che altro, a una resa” (V.Maio 2004, 588)


� Ipotizza, ma in modo assai dubitativo, una efficacia reale della clausola organizzatoria, F.Corso 2003, 206


� V.Maio 2004, 592 s. Ma il richiamo ai principi sul conflitto di diritti era già stato utilizzato, sia pure con esiti capovolti (prevalenza del contratto primo nel tempo), da M.Tremolada 1984


� Si vedano le proposte di P.Ichino 2005, il dibattito svoltosi sulla Rivista Italiana di Diritto del lavoro nel 2007, con interventi di R.Del Punta, L.Mariucci, R.Scognamiglio, L.Zoppoli, O.Mazzotta, M. Del Conte, A.Vallebona, G.Ferraro.


� Utili indicazioni possono essere tratte, a riguardo, dall’esperienza comparata; si vedano A.Supiot 2005, 155 ss.; R.Santagata 2005, 637 ss.; S.Sciarra 2006, 42 


� Si veda comunque la sperimentazione realizzatasi nella contrattazione del settore chimico-farmaceutico (Accordo del 29.6.2007), in base alla quale si ammette la deroga al contratto nazionale da parte di quello decentrato, peraltro sulla base di diverse condizioni: la convalida da parte della speciale Commissione Nazionale Contrattazione, la previsione di un termine, la coerenza della deroga rispetto alla situazione aziendale e la garanzia di un continuo processo di informazione alle organizzazioni sindacali. Cfr., sul tema, B.Grandi 2007, 1225 ss.


� In generale A.Viscomi 2004, 410 s.; M.Marazza 2005, 130; F.Carinci 1998, 53 ss.; M.Barbieri 1997, 178 ss.


� M.D’Antona 1998, 51, per il quale “la legge si disloca non prima, ma dopo le libere scelte dell’autonomia collettiva”.


� F.Carinci 1998, 53; A.Viscomi 2004, 411. Non convince la diversa tesi in base alla quale la contrattazione di secondo livello potrebbe essere sia integrativa di quello nazionale, sia regolativa in modo autonomo riguardo materie non regolate dal contratto nazionale (M.Barbieri 1997, 178)


� F.Merloni 2002; F.Carinci 2003; L.Zoppoli 2000; da ultimo, A.Topo 2008, 79 ss.


� A.Viscomi 2004, 409, il quale tuttavia riconduce poi il criterio di coerenza non a profili strutturali del sistema di contrattazione, ma ai profili funzionali (p. 412). Sembra rimedio un pò blando ma al tempo stesso un pò ovvio quello di una verifica particolarmente attenta dell’effettivo contrasto fra le clausole dei diversi contratti (A.Lassandari 2001, 225). In giurisprudenza, di recente, Cass. 2.5.2007, n. 10099, che ha affermato la nullità di un accordo decentrato a livello comunale in materia di classificazione del personale, materia estranea al contratto nazionale. Analogamente in tema di inquadramento professionale, Trib. Pisa 4.6.2007, in LPA, 2007, 687 ss.


� Per un caso concreto nel quale l’effetto sostitutivo non è stato pronunciato, Trib. Bologna 6.5.2004, in LPA, 2004, 167, con nota di M.Ferretti. Altra questione è la sorte del contratto decentrato che abbia disposto in una materia per la quale il contratto nazionale prevede, per la sede decentrata, solo forme di concertazione e non una disciplina positiva; ma qui emerge soprattutto una questione di competenza.


� Si deve rinviare soprattutto a R.De Luca Tamajo 1976, 185 ss.


� Contesta la proprietà dell’espressione di inderogabilità unilaterale R.De Luca Tamajo 1976, 189, notando che in quel modo sembra si voglia “conferire al regime di efficacia della norma quella che invece è una caratteristica del limite in essa contenuto: è quest’ultimo che, solo minimo o solo massimo, ben può qualificarsi unilaterale”. Basta intendersi; e in effetti quel che appare davvero improprio è l’espressione di “deroga migliorativa”, posto che, se la norma stabilisce il minimo, andar oltre non significa affatto derogarvi, ma, al contrario, agire in un ambito pienamente riconosciuto come libero dalla norma stessa (come riconosce lo stesso a.) 


� Sovente la giurisprudenza, dopo aver inteso le modifiche migliorative solo come quelle legate a qualità personali del lavoratore (argomentando appunto dall’art. 2077 c.c.), giunge in modo almeno parzialmente contraddittorio a considerare legittimi i superminimi collettivi, sia pure nel momento stesso in cui li dichiara assorbiti nei successivi miglioramenti contrattuali.


� In questo senso A.Vallebona 2001, 1120; contra, C.Zoli 2003, 452; in giurisprudenza, la ormai lontana Cass. 9.6.1981, n. 3741


� Nonostante la rilevanza pratica della questione, la letteratura, sul punto, è piuttosto datata (per tutti, come già detto, si rinvia a R.De Luca Tamajo 1976, 192 ss., ove ulteriori indicazioni bibliografiche); vedi però, nella manualistica, M.Persiani 2007, 160 ss.; rapidamente, F.Carinci-R.De Luca Tamajo-P.Tosi-T.Treu  2002, 179.


� Così M.Persiani 2007, 161


� Contra, R.De Luca Tamajo 1976, 197 ss., salvo il caso della clausola di inscindibilità, sulla quale subito infra nel testo.


� Uno sviluppo di questo concetto, sia pure in una prospettiva particolare, in G.Vardaro 1985,


� E’ una giurisprudenza un poco datata: fra le tante, Cass. 19.5.1980, n. 3277; Cass. 1.8.1986, n. 4933; Cass. 22.3.1986, n. 2042; Cass. 22.2.1992, n. 2205. Di recente, però, anche Cass. 16.7.2007, n. 15781. Il criterio del confronto globale “con riferimento all’insieme del trattamento economico e normativo rispettivamente assicurato” è stato invece utilizzato dalla giurisprudenza per la comparazione fra diversi contratti collettivi fra loro (Cass. 8.9.1999, n. 9545, ma già Cass. 22.5.1991, n. 5643)


� Così, in fondo, le configura R.De Luca Tamajo 1976, 201 ss.


� M.Persiani 2007, 162, che, come visto sopra, adotta tale criterio (secondo me in modo discutibile) anche al rapporto fra autonomia individuale e legge.


� Il che, sia detto per inciso, convince vieppiù della inapplicabilità di questo criterio alla normativa di legge, in ragione della indeterminatezza che ne deriverebbe.


� A. Vallebona 2004, 5 s.


� M.Brollo 1997, 141, ove una nozione aperta del concetto di equivalenza, non definibile a priori, ma individuato in base alla sua idoneità a tutelare il bene protetto (della professionalità)


� Ancora A.Vallebona 2004, 5


� Di recente, Cass. 5.4.2007, n. 8596, in LG, 2008, 153 ss., con nota di D.Culotta, ove ulteriori citazioni giurisprudenziali, fra le quali Cass. 5.10.2004, n. 10339; Cass. 29.3.2000, n. 3827.


� Il patto al quale si riferisce il 2°comma dell’art. 2103 c.c. non sarebbe propriamente il patto che modifichi le mansioni in modo contrastante con quel che è stabilito dalla norma, quanto piuttosto il patto con il quale si regola in modo contrastante la materia oggetto di disciplina. Di talché, ove si acceda all’idea, largamente dominante, che oggetto della norma sia lo jus variandi, il patto contrario sarebbe non solo quello che lo escluda o comunque quello che gli attribuisca limiti inferiori a quelli previsti, ma anche quello limitativo del potere: conseguenza, questa, piuttosto singolare: cfr., G.Suppiej 1982a, 321 s. In generale, cfr. C.Pisani 1996 e M.Brollo 1997. 


� Cass. Sez. Un. 7.8.1998, n. 7755,  


� Cass. Sez. Un. 24.11.2006, n. 25033 


� In realtà, nel caso pratico, l’onere di repechage non era stato assolto neppure per mansioni equivalenti.


� E’ l’idea del “male minore”: in dottrina, un riepilogo in M.Brollo 1997, 204 s.; M.N.Bettini 2001, 96 ss.


� Sono le ben note ipotesi della dequalificazione in sede procedure di mobilità (art. 4, comma 11, l. n. 223/1991), della dequalificazione della lavoratrice in gravidanza (art. 7, d.lgs. n. 151/2001), del lavoratore disabile (art. 4, comma 4 e art. 10, l. n. 68/1999) e del lavoratore esposto a rischi sanitari (art. 8, comma 2, d.lgs. n. 277/1991 e art. 69, d.lgs. n. 626/1994). 


� P.Ichino 2005b, 496


� Non mancando di sottolineare, ad esempio, che l’art. 2103 c.c. “preclude l’ulteriore previsione di un’indiscriminata fungibilità di mansioni per il solo fatto di tale accorpamento convenzionale”: accorpamento che, in effetti, era stato fatto nel contratto delle Poste fra mansioni fra loro professionalmente diverse, talora tanto diverse da essere non solo non equivalenti, ma anche inferiori.


� Ivi compreso il richiamo a Corte cost. 6.4.2004, n. 113, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 2751-bis c.c. nella parte in cui non munisce di privilegio generale sui mobili il credito del lavoratore per danni da illegittimo demansionamento, sul presupposto, evidentemente, della rilevanza costituzionale del bene giuridico della professionalità.


� Così la sentenza del 2006. Ma già Cass. 6.4.1999, n. 3314; Cass. 12.7.2002, n. 10187


� Critiche alla sentenza anche in C.Pisani 2007, 28 ss.


� Fra le molte, Cass. 2.3.2002, n. 3039; Cass. 3.7.2001, n. 9576. In dottrina, P.Ichino 2003, 227


� A. Vallebona 1992, 479; in generale, con soluzioni diversificate, A.Bellavista 2004, 441 ss.; E. Ghera 2004, 277 ss.; L.Nogler 2004; E.Gragnoli 2005, 83 ss.; A.Tursi 2005, 605 ss.; R.Voza 2007


� Contra E.Gragnoli 2005, 102 ss.


� Corte cost. n. 309/1996: sulla questione dei patti in deroga in agricoltura, v. ampiamente R.Voza 2007, 161 ss. Si noti che, in materia di patti agrari, esistono regolamentazioni sindacali a livello regionale che in sostanza stabiliscono i limiti entro i quali le deroghe possono essere realizzate.


� In questa prospettiva l’ormai risalente intervento di A.Vallebona, cit.; P.Ichino 1996. Ma si ricordi il dibattito sul Libro Bianco del 2001 proprio con riferimento al ruolo polivalente (deflazione del contenzioso ma anche derogatorio) che in quella sede era stato attribuito alla certificazione; si veda, a riguardo, M.Tiraboschi 2004, 54; richiami in E.Ghera 2006, 100. Un esauriente riepilogo del dibattito dell’ultimo decennio in A.Tursi 2005, 598 ss.


� E.Ghera 2006, 101


� E. Ghera 2006, 99; in favore della derogabilità assistita anche A.Tursi 2005, 617, il quale sembra andare più in là, sostenendo che nel modello fondato sugli articoli 81 e 78, comma 4, la pattuizione derogatoria sarebbe valida anche senza l’assistenza della commissione di certificazione, alla quale le parti avrebbero solo una libera facoltà di rivolgersi.


� Concordo pertanto con la gran parte delle argomentazioni critiche di R.Voza 2007, 196 ss. e già prima di A.Bellavista 2004, 12 s. e M.G.Garofalo 2006, 586


� Per critiche in questo senso, M.G.Garofalo 2006, 586. 


� Riferimenti in P.Tullini 2004, 853


� Si vedano le osservazioni di A.Tursi 2005, 613 s.


� M.G.Garofalo 2006, 586


� P.Tullini 2004, 839. Ciò peraltro non significa che i decreti contenenti i codici di buone pratiche non siano vincolanti nei confronti delle commissioni di certificazione: M.Tremolada 2007, 313; contra, V.Speziale 2004, 181 


� Assai più problematica mi sembra l’ipotesi nella quale i codici di buone pratiche vengano emanati autonomamente dal Ministero anche in assenza degli accordi interconfederali previsti dall’art. 78


� E.Ghera 2006, 104


� Individuandosi, così, norme qualificate come “semiimperative o a derogabilità attenuata” (E.Ghera 2006, 101). Anche per questa ragione l’estensione dello schema della derogabilità assistita alle norme di legge non è accettabile: se la semiimperatività si definisce in ragione dell’attività del certificatore, il ragionamento rischia di essere circolare: la deroga è ammessa per le norme semiimperative, ma queste sono tali se c’è una commissione di certificazione che può derogare alle norme altrimenti inderogabili. 


� A tal fine non mi sembra necessario che venga garantita la tecnica della cosiddetta “scelta multipla” a beneficio del singolo lavoratore (C.Zoli 2005, 102; L.Nogler 2004, 55).


� Per i primi commenti, G.Ferraro 2008, 67 ss.; V.Speziale 2008; G.Proia 2008, 98; M.Tatarelli 2008, 114; L.Menghini 2008; con riferimento ancora al Protocollo sul Welfare del luglio 2007, v. R.Voza 2007, 199 ss.


� La corrispondente clausola del Protocollo sul Welfare parlava proprio di una “procedura”. Sul punto v. anche A.Vallebona 2007, 698 ss.


� Ed essendo problematica ricavarla in via interpretativa, posto che, in sé, la frode porta solo alla nullità, con applicazione dell’art. 2126 c.c. e dunque con chiusura definitiva della relazione contrattuale. Si vedano però A.Vallebona 2006a, 82; L.Menghini 2007, 1278 ss.


� Si tenga presente che la Corte di Giustizia (sentenza Adeneler 4.7.2006, C-212/04, in RGL, 2006, II, 601), ha ritenuto non conforme alla direttiva, proprio con riguardo alle garanzie contro gli abusi del contratto a termine, una disposizione dell’ordinamento greco uguale a quella dell’art. 5 del d.lgs. n. 368/2001; ma l’ordinamento italiano, con la previsione della causale anche per i rinnovi, poteva ritenersi già conforme alla direttiva.


� Tesi, questa, già sostenuta sulla base del testo del Protocollo del luglio 2007: R.Voza 2007, 200, e ribadita ora sulla base della legge n. 247/2007 da V.Speziale 2008, il quale tuttavia ammette il controllo giudiziale su tutti i presupposti per la nuova stipulazione; contra, A.Vallebona 2007, 699, che esclude il controllo giudiziale sul contenuto del contratto a termine


� Come fa G.Ferraro 2008, 67. Ritiene invece che la norma riguardi il solo caso della stipulazione successiva, M.Tatarelli 2008, 114, deducendolo peraltro dal solo elemento letterale, e cioè dalla aggettivazione come “successivo” del nuovo e ultimo contratto, per concludere nel senso della inspiegabilità della norma, posto che il lavoratore non avrebbe certo interesse a stipulare un nuovo contratto precario anziché agire per farsi riconoscere un contratto a tempo indeterminato.


� Rectius, con effetto dallo spirare del termine di tolleranza di cui all’art. 5, commi 1 e 2 del d.lgs. n. 368/2001: sul punto L.Menghini 2008


� G.Ferraro 2008, 69


� Anche se non mancano affatto profili di incongruità, specie nei modi di determinazione del tetto dei 36 mesi: cfr. L.Menghini 2008. Quanto alla asserita inutilità della procedura (M.Tatarelli 2008, 114; ma anche R.Voza 2007, 200, con riferimento al Protocollo del luglio 2007), è vero che ben difficilmente il rappresentante sindacale negherà il consenso alla stipulazione del nuovo e ultimo contratto, “condannando” il lavoratore alla disoccupazione; ma questa è una questione generale che da sempre si è posta a proposito della disciplina del lavoro a termine, la cui maggiore o minore rigidità ha ricadute sulla stessa occupazione.


� G.Giugni


� Si rinvia, per un recente riepilogo a R.Salomone 2007, 711. La natura negoziale dell’arbitrato irrituale è sostenuta soprattutto da M.Grandi. Da ultimo, una vivace difesa della natura di giudizio in M.G.Garofalo 2008, 626 ss.


� M.G.Garofalo 2008, 638 s.


� A.Vallebona 2001, 79


� M.Grandi, 393


� M.Barbera 2000; M.V.Ballestrero 2000, 547 ss.; M.Biagi 2001, 257 ss.; T.Treu 2001; G.Balandi 2002, 245; P.Olivelli 2000, 313 ss.; F.Bano 2003, 49 ss.; A.Lo Faro-A.Andronico 2005, 513 ss.; S.Sciarra 2006, 39 ss.; M.Barbera (a cura di) 2006, con contributi di A.Lo Faro, B.Caruso, S.Giubboni, D.Strazzari


� Così, incisivamente B.Caruso 2006, 84


� M.Barbera 2006, 3


� F.Bano 2003, 63, il quale mette a fuoco le due possibili letture del ruolo della soft law: una valida alternativa alle tecniche rigide di armonizzazione e magari una preparazione per successivi interventi regolativi vincolanti o, all’opposto, il segno dell’abdicazione dell’ordinamento comunitario ad intervenire per la costruzione della dimensione sociale.


� Recentissimo, E.Ales 2008


� B.Caruso 2006, 88


� Si veda, tuttavia, per la “giustiziabilità” degli atti emanati nell’ambito del MAC, D.Strazzari 2006, 317 ss.


� A.Lo Faro 2006, 353


� Si veda la recente Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio del 20 novembre 2007, ove una ridefinizione della “Visione sociale per l’Europa imperniata sulle opportunità di successo”, non so se più permeata dell’ingenuità propria di un certo ottimismo o mirante a nascondere sotto il tappeto la polvere dei veri problemi di oggi.


� Corte cost. n. 135/2002


� Critiche in L.Mariucci 2002, 3. 


� S. Giubboni 2006, 374 s.


� Alludo alle cosiddette clausole orizzontali, per le quali le sue disposizioni si applicano agli Stati membri “esclusivamente allorquando questi agiscano nell’attuazione del diritto comunitario”, o alla distinzione fra diritti e principi (senza efficacia precettiva).


� A.Lo Faro 2006, 356


� T.Treu 2001, 94


� G.De Simone 2002, 504; F.Bano 2003, 68


� Così la sentenza Jaeger, C-151/02. Per una attenta analisi della giurisprudenza, sul tema, della Corte di Giustizia, cfr. S.Sciarra 2006, 50 ss., ove ampi riferimenti.


� Insiste molto sul principio di proporzionalità S.Sciarra 2006


� In generale, M.Delfino 2002, 487 ss.; V.Leccese 2001


� M.Tiraboschi 2002, 68; G.Proia 2002, 418 s.


� M.Delfino 2002, 489 s., che cita U.Carabelli 2001, 11 (non vidi)


� Questa la tesi, pur vivacemente argomentata, di M.Delfino 2002, 504 ss.


� M.Magnani 2006, 39 ss.


� Il d.lgs. n. 72/2000 stabilisce, infatti, un principio di parità di trattamento fra lavoratori distaccati e gli altri lavoratori dell’impresa che fruisce dei servizi, ma è difficile sostenere che la direttiva volesse una siffatta garanzia, dal che un serio problema di costituzionalità nell’attuazione della delega.


� L.Forlati Picchio 1992, M.Magnani 2004, 391 ss.; da ultimo, un approfondito riepilogo in B.de Mozzi 2007, 2092 ss.


� F.Mosconi 1998, 53


� Cass. 7.12.2005, n. 26976, dalla quale peraltro è rilevabile quella parziale sovrapposizione della quale prima parlavo: si esclude che rientri nella nozione di ordine pubblico la disciplina di cui alla legge n. 1369/1960, ma si ritiene che vi rientrino le norme che “vietano la somministrazione di lavoro posta in essere con la finalità di eludere norme inderogabili di legge o di contratto collettivo, nella misura in cui l’elusione investa norme che attengono alla eticità dell’ordinamento quale risulta dal complesso delle sue norme”. Per la nozione di ordine pubblico sulla base dell’abrogato art. 31 preleggi, cfr. Cass. 19.7.2007, n. 16017


� M.Magnani 2006, 48


� M.Persiani 2002, 19 ss.; F.Carinci 2003, 17; Magnani 2002, 652; R.Salomone 2005


� Cfr. M.Persiani  2002, par. 11-12, il quale coniuga il principio di eguaglianza con quello di tutela della libertà economica, così da enucleare la funzione della disciplina lavoristica nell’equo contemperamento di interessi non suscettibili di frammentazione o localizzazione. Da altra prospettiva M.Rusciano 2001, 491


� Con varietà di sottolineature, F.Carinci 2003, 21; T.Treu 2002, 118


� Qualche dubbio potrebbe sollevarsi, sotto un profilo sostanziale, allorché si riferisce la formula della indisponibilità del tipo anche all’attività del legislatore, posto che, nella sostanza, a questi non si può negare il potere di sottrarre tutele anche ad rapporto di lavoro subordinato (beninteso nel rispetto del principio di eguaglianza), purché però non si segua la via traversa del negare la fattispecie là dove essa in concreto ricorre.


� G.Proia 2002, 411 ss.; O.Mazzotta 1994, 13


� Per tutti, G.Vardaro 1985


� Cfr. l’arresto di Cass. Sez. Un. 3.4.1989, n. 1613, peraltro contraddetta da qualche isolata sentenza successiva. In dottrina, per l’applicazione dell’art. 36 Cost., cfr. G.Santoro Passarelli 1979


� Giustamente si è rilevato, infatti, che la collaborazione coordinata e continuativa a carattere prevalentemente personale era da ritenersi più una “figura indicativa” che una fattispecie negoziale autonoma: cfr. M.Tiraboschi 2003, 108


� Se cioè l’art. 1751 c.c. (così come modificato al fine di attuare la direttiva comunitaria n. 86/653), le cui disposizioni sono “inderogabili a svantaggio dell’agente”, sia da considerare derogato o meno dagli accordi economici collettivi che garantivano l’indennità di cessazione del rapporto sempre e comunque, anche se in misura talora assai ridotta, mentre la norma codicistica è ispirata al criterio meritocratico proprio della direttiva, criterio la cui applicazione può assicurare all’agente “produttivo” importi ben superiori a quelli derivanti dagli accordi. Dopo lunghi contrasti giurisprudenziali circa il momento nel quale “misurare” il trattamento al fine di valutare se vi è o no la deroga, e dopo anche un intervento della Corte di Giustizia (23.3.2006), la giurisprudenza si è assestata nel ritenere che la deroga deve essere valutata in concreto ed ex post, al momento del calcolo dell’indennità: Cass.  16.1.2008, n. 687; Cass. 24.7.2007, n. 16347.


� Contra, mi sembra, M.V.Ballestrero 1987, 46, secondo la quale l’art. 2113 c.c. avrebbe esteso il carattere dell’inderogabilità alle leggi che regolano i rapporti parasubordinati.


� Sulla specifica questione, M.Novella 2004, 119 ss.


� Così M.Pedrazzoli 2004, 740 s.; M.Novella 2004, 122; da ultimo, D.Mezzacapo 2007, 818 s.


� Cfr. ancora Novella 2004, 122 s.; R.Voza 2007, 191; M.Miscione 2003, 822; G.Ferraro 2004, 260 s.


� Qui, per vero, la norma è ambigua, perché da un lato stabilisce una regola non favorevole per il collaboratore a progetto (l’esclusione della proroga in caso di sospensione); dall’altro lato, la modifica non si dice se sia necessariamente migliorativa: ma la soluzione in questo senso è obbligata.


� M.Pedrazzoli 2004, 740, il quale, tuttavia argomentava utilizzando anche la formula dell’art. 68 nella sua versione originaria. Comunque, anche a prescindere da questioni relative alla cosiddetta indisponibilità del tipo (che per il lavoro a progetto ben potrebbe essere messa in discussione), ammettere che le parti possano modificare i tratti qualificanti della fattispecie, ritornando al modello che lo stesso legislatore ha inteso superare, significherebbe vanificare la novità; né, in contrario, vale argomentare dal fatto che il lavoro a progetto non ha sostituito in toto il modello precedente (donde la contemporanea presenza di vecchio e nuovo modello), perché la eventuale deroga deve essere valutata con esclusivo riguardo all’ambito al quale si riferisce.  


� Si pensi, per toccare un punto nevralgico di ogni tutela del lavoro, alla libera disponibilità, sopra ricordata, della disciplina in materia di recesso, con la possibile introduzione di un recesso libero con preavviso (in ragione della disgiuntiva “o” interposta fra le possibili “causali” e le “modalità” individuate dalle parti. 


� Anche se lo stesso, recentissimo, Testo Unico in materia di sicurezza resta in qualche modo fedele alla tutela della prestazione (come vettore di rischio, si potrebbe dire) più che alla tutela della persona in sé (art. 3, comma 7, in base al quale il lavoratore a progetto, oltre che il residuo co.co.co., è tutelato dalle disposizioni del decreto “ove la prestazione lavorativa si svolga nei luoghi di lavoro del committente”, in continuità, del resto, con quanto previsto dall’art. 66, comma 4 del d.lgs. n. 276/2003). Rilievi critici circa la sostanziale modestia dell’intervento di tutela a favore del lavoratore a progetto in R.De Luca Tamajo 2003b, 22


� Prudentemente M.Miscione 2003, 823 e A.Maresca 2004, 12; più decisi L.Nogler 2003, 52, L.De Angelis 2004, 251 e M.Novella  2004, 131 ss., che assegna alla formula “rinunzie e transazioni” un doppio significato, dispositivo e derogatorio. Contra, già sulla base del vecchio testo, R.De Luca Tamajo 2003b, 23; P.Alleva 2003, 919; A.Bellavista, 2004, 779 ss.; P.Tosi 2004, 17; di recente, D.Mezzacapo 2007, 854


� F.Lunardon 2005, 145; G.Villani 2005, 586 e D.Mezzacapo 2007, 854 (ove ulteriori riferimenti), il quale tuttavia, dopo aver richiamato l’applicazione dell’art. 2113 c.c., ritiene, senza motivare, che siano nulle le rinunzie e le transazioni aventi ad oggetto le sospensioni del rapporto ai sensi dell’art. 66, commi 3 e 4.


� Si veda anche V.Brino 2004, 1247 ss.


� F.Santoro Passarelli 1987, 288


� Questa impostazione è seguita, pur con diversità di accenti, dalla maggioranza della dottrina che si è occupata specificatamente dell’art. 2113 c.c.: C.Cester 1989 (cui rinvio per la bibliografia precedente); M.Magnani 1990; G.Pera 1990; G.Ferraro 1991; contra R.De Luca Tamajo 1976 (con la sua nota distinzione fra diritti primari e secondari); di recente, M.Novella 2003 (che “ricuce” inderogabilità e indisponibilità sulla base dei diversi effetti degli atti dismissivi, effetti tra i quali però viene indicato anche quello di disporre pro futuro di diritti non ancora maturati, che in realtà costituisce una deroga e quello di disapplicare, per il passato le norme inderogabili, che in realtà costituisce una disposizione in senso tecnico). 


� M.D’Antona 1994, 35


� Per il periodo meno recente, cfr. C.Smuraglia 1967; P.Fabris 1978


� In questa prospettiva, E.Ales 2001, 989; cfr. anche L.Mengoni 1998, 1 ss.; U.Romagnoli


� Mi permetto di rinviare a C.Cester 1989, 995


� A.Di Majo 1987, 70


� Anche se non mancano aree nelle quali quel modo di essere – nella specie la libertà di manifestazione del pensiero – viene legittimamente dedotto nel contratto, con conseguente limitazione del diritto: si pensi alla “contrattualizzazione” della libertà di pensiero nelle organizzazioni di tendenza


� Ma sembra eccessivo affermare che la derogabilità sia divenuta “quasi una nuova tecnica regolativa dei rapporti individuali di lavoro” (così S.Sciarra 2006, 43, sia pure per prendere poi le distanze)


� Una approfondita disamina degli orientamenti della Corte sui diritti fondamentali europei, in questo ambito, in S.Sciarra 2006


� Va peraltro precisato che una inderogabilità rafforzata di questo tipo opera anche al di fuori dei diritti fondamentali della persona, tutte le volte in cui a livello comunitario si stabiliscano limiti uniformi.


� G.Proia 2004, 524 ss.


� M.Magnani 2006, che peraltro (p. 100) segnala la differenza, con riguardo al diritto alla retribuzione, fra la formula della Carta di Nizza, che include la retribuzione, in modo assai generico, fra le “condizioni di lavoro...dignitose” (art. 31), senza riferimenti specifici alla sufficienza della stessa e l’art. 36 Cost. 


� Una risistemazione generale di ampio respiro in R.Del Punta 2006, 195 ss.


� Da ultimo E.Gragnoli 2007


� Ove si accolga l’idea che non di diritto in senso proprio di tratti, ma di limite (variabile) al potere di recesso del datore di lavoro (L.Mengoni)


� Detto per inciso, non mi pare invece che sia utilizzabile la conciliazione, posto che essa supera la controversia per il passato, ma non può, allo stato attuale, inglobare anche deroghe per il futuro: ragionare diversamente significherebbe ritenere, a mio avviso, che l’atto di disposizione non è solo potenzialmente elusivo della norma inderogabile (P.Fabris 1978, 281 ss., che configura come nullo, in quanto elusivo, l’atto di disposizione in costanza di rapporto) ma coincide senza residui con l’atto in deroga.  


� L.Mariucci 1988, a proposito del diritto antidiscriminatorio


� Per critiche decise, cfr. il documento di un gruppo di giuslavoristi del marzo 2007; G.Arrigo 2007


� Un’applicazione attualissima del metodo di flexisecurity è quella in corso nel sistema francese, con l’accordo per la modernizzazione del mercato del lavoro dell’11.1.2008 (cfr. Boll.ADAPT, 2008, n. 1)


� M.D’Antona 1994, 65





PAGE  
52

