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1. Inderogabilità e indisponibilità: i termini di un paradigma classico da rivisitare
L’indisponibilità dei diritti costituisce l’altro volto della protezione inderogabile del lavoratore subordinato oppure un volto diverso, e per questo distinto, provvisto di un’autonoma e coerente funzione di tutela?


Attorno a quest’interrogativo di fondo si è sviluppata, quasi per cerchi concentrici, l’elaborazione dottrinale degli ultimi cinquant’anni e s’è dipanata, in buona parte, l’evoluzione della norma inderogabile - per citare subito la formulazione classica del tema - con effetti di condizionamento reciproco del dibattito sul (presunto) carattere dominante del diritto del lavoro e sul regime degli effetti incentrato sull’art. 2113 c.c.

L’imperfetta conformazione tecnico-giuridica dell’art. 2113 c.c. – quale che sia l’origine storica e la sua controversa matrice corporativa (v. infra n. 2) – ha accomunato nel medesimo specchio regolativo, da un lato, le norme inderogabili di legge e di contratto collettivo; dall’altro, i diritti irrinunciabili ed intransigibili, introducendo una corrispondenza che forse non esiste sempre in rerum natura, oltre tutto immediatamente contraddetta dal meccanismo operazionale che punta, invece, alla concreta disposizione negoziale. 

Si delineano, così, i corni d’un dilemma o, per meglio dire, d’un <<groviglio>>(
) dai difficili risvolti teorici, prima che ermeneutici e operativi.

Il dilemma non si annida tanto nell’uso compromissorio e reversibile di molte categorie giuridiche dalle precise ascendenze civilistiche, che pure rendono complicata la coerenza stilistica dell’art. 2113 c.c.: la sanzione neutra dell’invalidità anziché una scelta netta tra la nullità o l’annullabilità; l’ambigua rilevanza della volontà del lavoratore; le tassative modalità di convalida dei negozi dispositivi. Diverse posizioni dottrinali si sono confrontate con gli ostacoli esegetico-ricostruttivi, nell’intento di spiegare quella sorta di degradazione che subisce la disciplina imperativa una volta acquisita alla sfera individuale, consentendo al lavoratore di privarsi dei suoi diritti. Le soluzioni proposte hanno in prevalenza adottato modelli argomentativi duali, che fanno leva su una distinzione logico-funzionale o piuttosto cronologica: secondo una linea di pensiero, occorre distinguere in base alla natura dei diritti (primari/secondari; assolutamente/relativamente indisponibili); secondo un’altra, la distinzione corre tra la fase di acquisizione e quella di disposizione dei diritti (tra il momento genetico e funzionale; prima e dopo la costituzione del rapporto di lavoro).

Pur tenuto conto delle caratteristiche di contaminazione dell’art. 2113 c.c., l’abilità tecnico-argomentativa della dottrina è riuscita a chiarire le anomalie vere o apparenti del congegno abdicativo (che sono tali se misurate con il metro della dogmatica classica), così da giustificare quel <<suo tipico modo di operare>>(
). Resta intatta, invece, la questione teorica che ha accompagnato sin qui l’evoluzione del diritto del lavoro: un diritto che vuol essere “a misura d’uomo” e, tuttavia, guarda al suo referente antropologico come si guarda ad una persona dalla soggettività sui generis, tra il capace e l’incapace. Un diritto che è pronto a disseminare la strada di molti divieti categorici e intransigenti, ma di altrettanti meccanismi tutori per superarli, un po’ paternamente per proteggerlo e un po’ perché, in fondo, non si fida di lui. E, dissimulando questo senso comune di cui s’è dimenticata l’origine, preferisce indirizzarlo verso sedi, organismi e procedure che si reputano qualificate, dove poter rinunciare alle proprie pretese o a far valere la lesione di propri diritti; dove si è disposti a prestargli assistenza o l’ausilio d’una presenza quasi-imparziale, purché alla fine non rivendichi la possibilità di pentirsi.

Nella ricerca d’un appropriato contesto di senso al quale riferire l’art. 2113 c.c. si ripropone, allora, il dubbio se l’indisponibilità dei diritti costituisca la conseguenza naturale dell’inderogabilità della norma lavoristica: e ciò si potrebbe sostenere sul presupposto che vi sia un identico fondamento e una medesima ratio politica. Anche a costo di rilevare una contraddizione nel funzionamento dell’art. 2113 c.c., quasi un’elusione o una probabile illegittimità costituzionale, come ritenuto da qualcuno. Oppure se, viceversa, sia possibile una completa scindibilità dei concetti dell’inderogabilità e dell’indisponibilità, che spezza ogni ambizione (o illusione) di simmetria nell’agire della norma imperativa e prelude ad un’operatività autonoma dei termini del paradigma. 

Assumendo la norma inderogabile come prius e l’indisponibilità come posterius, la dottrina ha dato voce a quest’alternativa domandandosi se la tecnica dell’indisponibilità finisca per togliere qualcosa o, al contrario, aggiunga qualcosa alla protezione del lavoratore. Ma è un’alternativa che risulta ormai insoddisfacente. La relazione funzionale che lega i due concetti, messa a punto alle origini del diritto del lavoro, rischia oggi di trovarsi disadattata; incapace di cogliere le modalità composite con le quali le fonti eteronome operano o possono operare in concorso con l’autonomia privata (individuale e collettiva). Il regime dell’indisponibilità dei diritti – non meno della norma inderogabile – è costretto a misurarsi con le esigenze e le invenzioni d’una post-modernità che ne mettono in crisi la razionalità materiale, sinora data per presupposta e sfuggita ad ogni revisione.

L’interrogativo iniziale forse può essere riformulato in un altro modo: esiste un modello generale dell’inderogabilità nel diritto del lavoro, e che tipo di resistenza assiste i diritti derivanti dalla norma lavoristica quando si confrontano con il potere tipicamente dispositivo dei soggetti privati (individuali e collettivi) ? E’ possibile invertire il senso logico (e storico) del paradigma classico e ridefinire il contorno della norma imperativa a partire dall’indisponibilità dei diritti dei lavoratori ? 
2. Una rilettura del passato: l’invenzione giurisprudenziale del regime di (in)disponibilità dei diritti individuali. Il successo del congegno della “volontà assistita”. 
Non c’è trattazione sul tema che non distingua in premessa i due aspetti della tutela imperativa: da un lato, l’inderogabilità della norma legale e collettiva; dall’altro, l’indisponibilità dei diritti individuali che ne derivano. Pur considerata l’ambiguità dell’art. 2113 c.c. che intreccia e in parte sovrappone i due termini, non si dubita ormai del loro differente significato giuridico e si considera in qualche modo scontato che si tratti di principi-base: fondamenti della protezione che <<il sistema giuslavoristico è geneticamente programmato a garantire al soggetto che venga a trovarsi dentro i suoi confini, cioè nell’area della subordinazione>> (
). 
L’ingegnoso meccanismo elaborato dalla giurisprudenza corporativa e in seguito rafforzato dalla legislazione dell’epoca, è diventato infine una tecnica di tutela tipica del lavoro subordinato; non solo, è assurto al rango dogmaticamente più nobile di principio fondamentale del diritto del lavoro(
). 

Eppure, basta tornare un po’ indietro nel tempo per accorgersi che quel meccanismo così fortunato (ed esportato in altri settori dell’ordinamento) costituisce nulla più d’una creazione empirica - <<una singolare soluzione>>(
) - diretta a soddisfare l’esigenza molto pragmatica di consentire la concreta dismissione dei diritti, sottraendoli al rigore formale dell’art. 17 della legge sull’impiego privato (r.d.l. n. 1825/1924). Una soluzione presto estesa anche al lavoro operaio, ritenendosi che <<detto articolo, per lo spirito suo animatore, si applichi a qualsiasi rapporto, anche non impiegatizio>>(
).

È compito degli storici chiarire se il vero intento della giurisprudenza fosse quello di offrire una protezione aggiuntiva - secondo una vulgata giunta sino ai giorni nostri - sul presupposto che l’imperatività della norma non avrebbe potuto di per sé impedire la materiale disposizione negoziale; ovvero se, al contrario, abbia finito per prevalere l’interesse alla rapida composizione delle controversie di lavoro, ad evitare che il datore si trovasse esposto ad un’azione imprescrittibile di nullità degli atti abdicativi compiuti dal lavoratore. Un interesse peraltro ritenuto di <<utilità sociale>>, sembrando dannoso precludergli la possibilità di transigere <<per sospingerlo inesorabilmente sulla via delle liti>>: le quali <<turbano, se non ostacolano addirittura, il proseguimento del rapporto>>, sicché, pensando di tutelare meglio, si consegue il risultato opposto <<di facilitare la rottura dei rapporti di lavoro e per conseguenza la disoccupazione>>(
).

Ciò che si può sostenere è che la giurisprudenza corporativa fu del tutto consapevole che <<dall’inderogabilità della normativa quale qualità della medesima in termini di ordine pubblico (sociale), doveva logicamente derivarsi l’indisponibilità dei diritti pervenuti al soggetto protetto>>(
). Il divieto di atti o patti dismissori si considerava <<naturalmente>>(
) connesso all’inderogabilità delle fonti: e infatti, i diritti erano pacificamente definiti <<inderogabili>> ad indicare la condizione d’inviolabilità dell’interesse tutelato (oltre che insuscettibili di concreta disposizione). 
Inderogabilità ed indisponibilità apparivano tutt’uno, anche perché l’ordine pubblico corporativo non poteva non realizzare una coincidenza pressoché totale; anzi, per legittimare la propria efficacia cogente il diritto corporativo avrebbe ben potuto prescindere dalla previsione esplicita dell’invalidità dei negozi dismissori; al contrario, il particolare regime di (in)disponibilità dei diritti poteva servire a circoscrivere in senso restrittivo il campo d’applicazione della sanzione di nullità che colpisce gli atti contrari alla norma imperativa.

Vero è che l’inderogabilità e l’indisponibilità apparivano tutt’uno solo finché il rapporto di lavoro era destinato a durare. La Corte Suprema dichiarava inammissibili le rinunce e la transazioni avvenute in pendenza di rapporto, mentre le riteneva perfettamente valide dopo la sua cessazione, una volta venuta meno la protezione cogente(
). Ma per legittimare tale distinzione tra il prima e il dopo, così da consentire la piena dismissibilità al momento della risoluzione del vincolo negoziale, occorreva trovare un’appropriata giustificazione. I repertori della giurisprudenza corporativa – magari accatastati nelle cantine delle biblioteche giuridiche e lì dimenticati – custodiscono il segreto sul momento esatto in cui è entrata in circolazione l’idea di <<un preteso difetto di volontà o di libertà in cui il lavoratore, in pendenza del rapporto di lavoro, si troverebbe per effetto del suo stato di subordinazione>>(
). Così, ferma restando l’inderogabilità assoluta della norma fondata sull’ordine pubblico, l’indisponibilità – solo relativa - dei diritti poteva spiegarsi, con una buona dose di paternalismo, introducendo una presunzione collegata allo <<stato di soggezione dell’impiegato durante il rapporto d’impiego e alla sua minorata libertà di volere di fronte al principale>>(
).
La dottrina dell’epoca denunciò per prima l’espediente argomentativo: tali diritti <<o esistono o non esistono>>, ma se è vero che <<sorgono con il carattere dell’inderogabilità o dell’indisponibilità, non possono poi essere subordinati alla circostanza accidentale che il rapporto, da cui hanno avuto origine, duri o non duri>>. E soprattutto, non è con un atto di volontà, più o meno libera, che <<possono perdere il loro carattere di inderogabilità>>; mentre quella distinzione giurisprudenziale tra il prima e il dopo sembrava ammettere, per implicito, che le rinunce e le transazioni avrebbero potuto ritenersi legittime anche nel corso del rapporto se non vi fosse stata la questione del vizio del volere o dell’inferiorità psicologica del lavoratore. Con un medesimo ragionamento, del resto, si contestava la distinzione tra il prima e il dopo anche in materia di prescrizione: <<l’esistenza di un rapporto di subordinazione non ha alcun rilievo per ritenere impedite o sospese, in pendenza del rapporto, le prescrizioni dei reciproci diritti tra datori e lavoratori>>, per via del carattere pubblicistico dell’istituto al quale non si sarebbe potuto derogare(
).

La creazione giurisprudenziale presentava, infatti, numerose <<stranezze>>: come, ad esempio, quella di ritenere che bastasse esercitare la facoltà di recesso per recuperare la facoltà dispositiva dei diritti (facilitando la prassi del licenziamento “amministrativo” al solo scopo di transigere)(
); e quella d’ignorare che la coazione della volontà o della libertà del lavoratore può rivelarsi addirittura più forte dopo la cessazione del rapporto, perché <<trovandosi egli presumibilmente in istato di disoccupazione e senza il pane quotidiano, si vede nella necessità di transigere>>. <<Il rilievo però non ha carattere decisivo>> - replicava prontamente la Cassazione del Regno - <<perché la prospettata eventualità non è caratteristica del solo rapporto d’impiego, ma è comune a tutti i casi in cui un determinato soggetto, sotto l’assillo di particolari necessità, sia obbligato a liquidare con un suo pregiudizio una certa situazione patrimoniale>>(
).

In realtà, quelle <<stranezze>> una spiegazione l’avevano e il legislatore corporativo non ha tardato ad avallarle, introducendo la conciliazione obbligatoria dei conflitti di lavoro previa denuncia agli organi sindacali, e - <<se le parti insistono nella controversia>> - davanti al magistrato che <<deve cercare d’indurle ad un equo componimento>> (cfr. art. 4, R.D. 26 febbraio 1928, n. 471; art. 5, R.D. 21 maggio 1934, n. 1073). 

<<La legge è precisa e tassativa in questo senso>>, ammettevano i giuristi del periodo, <<cercando di promuovere il più possibile la composizione pacifica delle vertenze>>: da un lato, obbligando a <<denunciare la controversia all’associazione legalmente riconosciuta della categoria cui appartiene colui che intende proporre l’azione, anche se questi non è socio>>; dall’altro, prescrivendo all’organo sindacale di <<interporre i suoi uffici per la composizione della controversia per il tramite dell’associazione della categoria a cui appartiene colui contro il quale si intende proporre l’azione>>(
). Infine, si conferiva piena forza esecutiva al verbale nel quale fosse consacrato l’accordo, purché fosse firmato dai segretari dell’associazione sindacale che <<devono certificare la verità della sottoscrizione delle parti>> (art. 5, R.D. n. 1073/34). 

Dopo l’intervento del legislatore corporativo si registra, non casualmente, un rapido revirement nell’orientamento della Cassazione che <<sino al dicembre 1929 aveva accolto la tesi dell’inderogabilità, potrebbesi dire, indefinita>>, nel riflesso del carattere assolutamente proibitivo della legge impiegatizia. Si consolida l’opposta tesi che l’inderogabilità non possa impedire i patti dismissori successivi alla cessazione del rapporto, dissolvendosi <<la soggezione nella quale si trova l’impiegato>>(
); e si sottolinea come la transigibilità dei <<diritti inderogabili>> sia sollecitata dal favore legislativo per la conciliazione, che <<per sua natura implica sempre una specie di transazione o di parziale rinuncia>>(
). In presenza degli organi sindacali, infatti, <<non può operare il presupposto della soggezione economica e gerarchica>>(
), cioè <<difetta il presupposto dell’art. 17 legge impiegatizia, in quanto le associazioni sindacali sono in grado d’impedire che una conciliazione avvenga perché una delle parti sia stata messa in condizioni minorate rispetto alla libertà del volere>>(
).

Così argomentando, diventa relativamente facile aggiungere che – persino in pendenza di rapporto - <<non si potrebbe seriamente dubitare della piena ed impeccabile validità delle transazioni concluse con l’intervento e sotto gli auspici delle organizzazioni professionali>>(
), perché <<sfuggendo l’applicazione dell’art. 17, è irrilevante che la transazione in sede sindacale segua anche nel corso del rapporto di lavoro>>(
).

A questo punto, il meccanismo di (relativa) in-disponibilità dei diritti è ormai definito, e il percorso empirico risulta perfezionato (anzi, giustificato) con l’autorevole conforto del legislatore corporativo.

Restava solo da chiarire un’ultima questione: <<se è vero che non le associazioni sindacali, ma le parti transigono sulla controversia>>, conservando la titolarità e la disponibilità dei propri diritti, si deve concludere che gli organi corporativi <<non impongono la propria volontà>>, semplicemente esercitano la loro <<potestà conciliatrice>>(
). All’intervento sindacale non può essere assegnato <<un carattere di assistenza particolare a tutela del prestatore, perché non ha base nella legge, la quale mette le due parti sullo stesso piano di parità>>: se così non fosse, osservava la Cassazione del Regno, <<si verrebbe poi ad ammettere un controllo di merito a tutela del prestatore da parte degli organi corporativi (e del magistrato) sulla transazione>>(
). Ma la preoccupazione sottesa al chiarimento dei giudici era anche un’altra: che il lavoratore potesse pentirsi e riaprire la questione, mentre <<è inammissibile che si possa insorgere in giudizio contro tale transazione>> per la quale <<le associazioni di categoria sono pienamente autorizzate, anzi hanno l’obbligo di interporre i loro uffici>>(
).

Dunque, la logica che ancor oggi si ritiene sottesa all’ult. co. dell’art. 2113 c.c. - e che dovrebbe presiedere alla ricostituzione della volontà individuale con l’assistenza del tutor sindacale o amministrativo o giudiziario - ha un antecedente immediato nella legislazione corporativa sulla composizione obbligatoria delle controversie di lavoro. Nulla di più lontano ed estraneo a quell’idea della “volontà assistita”, idonea a reintegrare il difetto di potere negoziale del lavoratore, che si è soliti prendere a conferma dell’elaborazione giurisprudenziale in tema di minorata capacità connessa al suo stato di soggezione. 

Tuttavia la fictio iuris - quell’<<artificiosa creazione>> che non piaceva ai giuristi corporativi(
) - aveva raggiunto ormai un’evidenza imponente nella prassi e un’autentica capacità auto-fondante(
). Di questo arzigogolo empirico neppure la dottrina successiva s’è più liberata, trovando evidentemente ragionevole e verosimile l’immagine vivida d’un lavoratore in stato di subordinazione giuridica, socio-economica e per giunta morale, tale da incidere sulla sua capacità o libertà negoziale. E, mentre il congegno dell’in-disponibilità si apprestava ad essere codificato nell’art. 2113 c.c., il dibattito s’è avviato lungo un tortuoso, e in qualche modo ozioso, percorso interpretativo diretto a rafforzarne la fragile impalcatura teorica. 

La cultura giuslavorista del dopoguerra s’è interrogata con passione, e divisa, sull’inquadramento giuridico della particolare soggettività del lavoratore, distinguendo meticolosamente i difetti della capacità  (giuridica e/o d’agire) dai tradizionali vizi della volontà, e questi ultimi dal semplice metus collegato allo status subjectionis. Non si può affermare che mancasse una tensione ideale nel riconoscimento degli spazi, ridotti ma vivi, dell’autonomia del lavoratore e il desiderio d’una rivincita contro lo statalismo ossessivo e la prevalenza ubiqua delle finalità d’ordine pubblico, considerato che le norme relative al rapporto di lavoro <<sono poste a tutela immediata di interessi privati>>(
). Finché la Carta costituzionale non ha consentito di sostenere che la ratio dell’indisponibilità poteva rintracciarsi (anche) nella rilevanza collettiva dei beni e degli interessi coinvolti, suggerendo ad alcuni volenterosi interpreti di mettere insieme la prevalente ricostruzione a latere subiecti con un fondamento oggettivo dell’art. 2113 c.c.(
).

La questione interpretativa s’è quindi spostata sui possibili rimedi alle innegabili <<stranezze>> di quel meccanismo dispositivo, nello sforzo di razionalizzare le soluzioni compromissorie della prassi giudiziaria: confermando l’impugnabilità degli atti abdicativi avvenuti prima e dopo la cessazione del rapporto (purché entro un termine di decadenza); riconoscendo alla presunzione d’inferiorità del lavoratore un valore legale (juris et de jure) a prescindere da ogni verifica sullo stato psicologico o di bisogno; codificando (più tardi) la possibilità di attuare nelle sedi qualificate una valida conciliazione che <<può importare una rinuncia del prestatore ed importa normalmente una transazione>>(
); spiegando l’antinomia tra l’inderogabilità della norma e l’indisponibilità - solo relativa - dei diritti in base ad un’esigenza di certezza giuridica, e con l’uso sapiente dei distinguo: del resto, la Relazione ministeriale al Libro V del Codice civile chiariva bene l’intento politico di <<contenere la sanzione della nullità entro limiti ragionevoli>>.  

Ancora una volta, la prevalente impostazione concettuale è frutto dall’elaborazione giurisprudenziale del dopoguerra intesa a superare la principale contraddizione insita nella previsione dell’annullabilità degli atti dispositivi ex art. 2113 c.c., in luogo della sanzione di nullità per contrarietà a norme imperative (art. 1418 c.c.). La possibilità di distinguere tra i concorrenti fenomeni di compressione dell’autonomia individuale (inderogabilità versus indisponibilità) è stata costruita dai giudici - e dalla dottrina che ha ampiamente sviluppato l’argomentazione(
) – sull’ipotesi d’una cesura tra la “fase genetica” di attribuzione dei diritti (presidiata dalla nullità) e la “fase funzionale” del loro concreto esercizio, regolata attraverso il regime dell’annullabilità. 

Sostanzialmente fedele alla propria tradizione, quell’orientamento giurisprudenziale si limitava a cercare una coerenza interpretativa nel dettato dell’art. 2113 c.c., senza dire nulla di nuovo sulla sua finalità protettiva. La cesura, se concepita come tale, non poteva significare una totale incomunicabilità o non-interferenza tra le nozioni dell’inderogabilità e dell’indisponibilità, dovendo semplicemente rappresentare il modo – o il percorso – attraverso cui i diritti passano dalla previsione normativa cogente nella sfera della disponibilità individuale. 

Eppure l’idea della cesura netta ha finito per acquistare uno specifico significato teorico-ricostruttivo: non più (o non solo) criterio utile a fini operativi, ma fondamento logico della separazione di <<aree assolutamente estranee ed impermeabili>>(
). Nonostante fosse lo stesso percorso di consolidamento del diritto del lavoro a darne smentita, dal momento che solo con il sostegno offerto dall’art. 2113 c.c. - in modo diretto o indiretto, secondo le diverse ricostruzioni dottrinali(
) - l’inderogabilità in pejus è diventata “attributo” indefettibile (anche) della fonte collettiva. Con tutta l’insofferenza (e per qualche autore l’autentica sofferenza) che ha causato tale consapevolezza: l’attrazione a livello concettuale d’un meccanismo chiaramente servente rispetto all’ideologia politico-sindacale del periodo corporativo per attribuire una base positiva incontestabile alla tutela degli interessi collettivi(
).
3. Una lettura del presente: tra scomposizione e ricomposizione del paradigma. L’invenzione giurisprudenziale diventa teoria. 

Una riduzione a sistema, mediante la ricomposizione <<globale e unitaria>> del paradigma dell’inderogabilità e dell’indisponibilità, è stata prospettata in una stagione del diritto del lavoro animata dall’ansia di demistificazione del dogma volontaristico al quale rimanevano ancorati gli istituti del codice civile.   

A partire da un’attenta riflessione sul <<regime di efficacia>> della disciplina imperativa e sul <<come>> operi nei rapporti di lavoro, si è tentato di far penetrare la forza invalidante sottesa all’art. 1418 c.c. nel funzionamento dell’art. 2113 c.c. Con un’autentica capacità ingegneristica, la distinzione concettuale tra inderogabilità e indisponibilità è stata trasferita sul piano della teoria dei diritti del lavoratore, coagulandosi in quella summa divisio(
) tra i diritti primari sottoposti ad una limitazione assoluta del potere dispositivo, e i diritti secondari di natura patrimoniale (prevalentemente risarcitoria) conseguenti alla violazione del precetto, da assoggettare al peculiare regime dell’art. 2113 c.c.    

Nonostante le critiche di diverso tenore e rilievo, non si può sostenere che il tentativo di agganciare l’inderogabilità e l’indisponibilità come <<fenomeni normativi inscindibili>>(
) fosse del tutto privo di persuasività. Tanto più che il giudizio liquidatorio <<sull’impraticabilità della distinzione>> tra diritti primari e secondari(
) dovrebbe forse essere rivisto. L’obiezione all’apparenza più penetrante incentrata sull’esistenza di super-diritti <<a termine>> di natura personale (ad es., dignità, riservatezza, salute, ecc.) - che a rigore non ammettono uno sdoppiamento del tipo primario/secondario e sarebbero sottratti all’applicazione dell’art. 2113 c.c. - sta rapidamente perdendo terreno. L’indirizzo giurisprudenziale favorevole alla risarcibilità dei danni non patrimoniali alla persona del lavoratore conferma – non la disponibilità dei beni di rango costituzionale, ma - la possibilità d’individuare un valore d’uso e non si oppone alla configurabilità d’un diritto secondario collegato alla violazione dei precetti fondamentali.
È vero piuttosto che in quella stagione politico-normativa sembrava essersi già realizzata l’emancipazione della norma lavoristica dall’ambiguo meccanismo dell’indisponibilità dei diritti: la sua proiezione teleologica verso la tutela di interessi superindividuali appariva un dato storico incontestabile. Non occorreva più incaricare una previsione così compromissoria, come l’art. 2113 c.c., del compito di giustificare la sottrazione di spazi all’autonomia privata a vantaggio delle fonti eteronome del rapporto di lavoro, che si volevano dotate d’una forza intrinseca e coessenziale. Proprio al contrario, un’eventuale connessione funzionale tra le nozioni dell’inderogabilità e dell’indisponibilità avrebbe potuto rivelarsi controproducente, o almeno riduttiva e mortificante, nella misura in cui la giurisprudenza e una parte della dottrina continuavano a riproporre l’originaria impostazione riferita alla dipendenza psicologica, al vizio del consenso o all’incapacità giuridica del lavoratore(
). 

L’estrema difficoltà di trovare nel recinto dell’art. 2113 c.c. un’appagante sistemazione del nesso esistente tra l’inderogabilità della norma e l’indisponibilità dei suoi effetti ha consigliato, quindi, di perpetuare la tradizione interpretativa ben nota, puntando sulla netta differenziazione di momenti o fasi, cioè tra il processo di acquisizione e il concreto esercizio dei diritti individuali(
). E, una volta poste queste premesse, quella cesura è stata coltivata e amplificata in tutte le sue possibili conseguenze: perché, se è vero che si tratta di categorie così differenti – che <<non stanno sullo stesso piano>>(
) - stabilire che dalle fonti inderogabili derivano diritti indisponibili sarebbe frutto d’una scelta dell’ordinamento, per nulla necessitata. Con l’indubbio vantaggio per gli interpreti di poter ignorare ogni antinomia all’interno dell’art. 2113 c.c. e proporre soluzioni ermeneutiche meno condizionate dai vincoli di coerenza d’un regime nel quale la forza imperativa della norma e la mera annullabilità degli atti contrari (dispositivi) debbano coesistere.
Detto altrimenti: l’indisponibilità dei diritti non dipenderebbe dall’inderogabilità della norma che li sancisce, ma dalla tecnica di tutela che eventualmente li sottragga al potere negoziale del loro titolare. E, in linea di principio, i diritti del lavoratore non sono affatto indisponibili (ma relativamente irrinunciabili e intransigibili), quanto meno perché tutti seguono la sorte della prescrittibilità (ma vale anche la reciproca)(
). Persino una protezione specifica e differenziata come quella dell’art. 2103, ult. co., c.c. non risulterebbe decisiva, considerato che – ha sostenuto anche di recente la Cassazione - <<la nullità di ogni patto contrario dev’essere riferita ad ogni regolamento contrattuale anteriore alla nascita dei diritti, mentre le rinunce e le transazioni relative a violazioni dei diritti già acquisiti sono colpite dall’invalidità>> secondo il regime dell’art. 2113 c.c. (analogo a quello della prescrizione)(
).

All’esito d’un percorso dottrinale quanto mai intricato, ha finito per prevalere il convincimento che l’indisponibilità sia, in fondo, una categoria scivolosa, afflitta da una carenza definitoria e da molteplici gradazioni intermedie(
): concepita come risvolto induttivo di un’ampia strumentazione giuridica - dall’inalienabilità sino all’imprescrittibilità - sarebbe un terreno troppo insidioso sul quale poggiare la costruzione della norma inderogabile. A questo punto, la cesura tra l’inderogabilità e l’indisponibilità ha potuto affondare le sue radici nella diversa ratio politica della tutela, cioè in relazione agli interessi presi in considerazione nei rispettivi ambiti applicativi: gli interessi superindividuali o collettivi che qualificano la funzione della norma inderogabile e quelli meramente individuali posti alla base dell’art. 2113 c.c.(
). 

Emancipandosi dal supporto teorico (e tecnico) dell’art. 2113 c.c., l’inderogabilità è diventata meta-principio e, in senso sostanziale, valore attinente alle fonti del diritto del lavoro, da collocare in una sfera di competenza estranea all’autonomia del lavoratore uti singulus. E, siccome l’inderogabilità e l’indisponibilità si pongono su due piani distinti (quello normativo e quello dispositivo) a tutela d’interessi di altra natura, le regole prodotte dalle fonti eteronome e quelle poste dall’autonomia individuale sarebbero qualitativamente differenti, <<restano materiali normativi diversi>>(
).

Ma questa netta divaricazione di “competenze” tra la sfera super-individuale (o dell’inderogabilità) e quella individuale (o dell’indisponibilità) ha comportato, o almeno rafforzato, un’immagine monolitica e unidirezionale della norma inderogabile che è destinata a prevalere sempre, in quanto tale, sulla libertà negoziale (ad eccezione, ovviamente, della deroga migliorativa), e quel che più conta ha appiattito su questo modello concettuale anche la fonte collettiva. Il peso dell’inderogabilità è progressivamente cresciuto in termini politico-ricostruttivi, svolgendo in direzione unilaterale la sua funzione protettiva, sino a perdere i contatti con la dimensione operazionale dell’art. 2113 c.c.; trascurando, cioè, che proprio quel regime dispositivo offre l’evidente riprova che la relazione tra fonti eteronome e autonomia privata non può essere rappresentata una volta per tutte, in termini statici, nel senso dell’espropriazione della libertà negoziale del lavoratore.

Non solo, il processo di emancipazione è stato reciproco e bidirezionale. Se è vero che la crescente dilatazione della norma inderogabile in pejus è avvenuta sganciandosi dalla base operativa dell’indisponibilità, è accaduto anche l’inverso: il meccanismo dell’art. 2113 c.c. s’è trasformato in un principio di salvaguardia della sfera individuale, con un’evidente <<sopravvalutazione>> dell’indisponibilità intesa come <<chiave di volta>> e <<vero cardine>> del diritto del lavoro(
). E, il paradosso sta nel fatto che spezzare la corrispondenza biunivoca ha ottenuto un esito opposto a quello in astratto prevedibile (e ampiamente praticato dalla giurisprudenza delle origini), favorendo un irrigidimento dell’uno e dell’altro concetto, elevati a vincoli insuperabili di sistema: sebbene la dottrina continuasse a scrivere che l’inderogabilità e l’indisponibilità sono concetti relativi e non assoluti, attraverso il loro peculiare modus operandi si venivano configurando come tecniche autonome ed aggiuntive di tutela. 

Ancora, interrompere la connessione tipicamente realizzata dall’art. 2113 c.c. è servito, per un verso, a rinsaldare l’in sé dell’inderogabilità e, per l’altro, ha contribuito ad estendere l’area dell’irrinunciabilità e intransigibilità, potenziando la <<forza auto-espansiva>>(
) del meccanismo dispositivo al di là di qualsiasi limite testuale: sia in relazione alle modalità (verso qualsiasi negozio, anche indiretto, con fini abdicativi), sia in direzione dei soggetti interessati (verso il lavoro parasubordinato), alimentando l’impressione del tutto ingiustificata (anzi, l’illusione ottica) d’un vincolismo onnivoro da parte dell’art. 2113 c.c.    

Raccontata in termini di sintesi la lunga storia dell’art. 2113 c.c. ha un sapore un po’ bizzarro, e probabilmente non rende giustizia all’impegno ricostruttivo che ha saputo suscitare nella dottrina giuslavoristica. Sorprende, in particolare, l’incomunicabilità che s’è determinata tra i teorici del diritto del lavoro, che hanno valorizzato quasi esclusivamente la prima parte dell’art. 2113 c.c. – fermandosi alla sanzione d’invalidità degli atti abdicativi – e la prassi applicativa testimoniata nei repertori di giurisprudenza che, invece, ha considerato soprattutto l’ultimo comma, cioè il congegno di convalida delle rinunce e transazioni.


Forse è tempo che l’inderogabilità riprenda contatto con la sua base operazionale e, accantonando per un momento più impegnative considerazioni sull’attualità della sua funzione politico-giuridica, si tenti di verificare la relazione che oggi intrattiene con l’indisponibilità dei diritti. Ciò non significa – occorre subito precisarlo – confondere i due fenomeni, o peggio, identificare la disposizione dei diritti con la disposizione degli interessi, ma semplicemente evitare di guardare all’inderogabilità e all’indisponibilità come a due principi assoluti e irrelati, dimenticando l’origine concettuale comune e il fatto storico che il regime d’indisponibilità relativa dei diritti è nato come strumento di adattamento (o, se si vuole, di flessibilità) della norma inderogabile nella gestione del singolo rapporto di lavoro. 

 Come dire che la flessibilità – di cui a torto o a ragione si ritiene d’aver bisogno, e spesso inseguita a colpi di ri-regolazione legislativa - forse esiste già, basta saperla cogliere. A partire da un certain regard sull’indisponibilità, e ricercando – se è possibile - una nuova razionalità interpretativa che superi equivoci e travisamenti annidati nelle pieghe dell’analisi genetica dell’art. 2113 c.c.  
4. Proposte per una diversa razionalità interpretativa

Si può abbandonare una tradizione interpretativa così risalente e consolidata ?

Certo non sono mancate le proposte, anche ingegnose, di superamento del ruolo assegnato ab origine all’art. 2113 c.c. in concomitanza o a sostegno di ampie ricostruzioni sulla dialettica tra disciplina eteronoma e autonomia privata; benché l’art. 2113 c.c. potesse suggerire solo un possibile coordinamento fra il nucleo dell’inderogabilità e quello dell’indisponibilità, in quanto nell’ordinamento codicistico il crocevia delle fonti avrebbe dovuto essere governato da un’altra norma (l’art. 2077 c.c.).

Se si considera, invece, il profilo operativo dell’art. 2113 c.c. – ossia, il funzionamento del meccanismo abdicativo - poco o nulla risulta innovato rispetto al modo di spiegare l’invalidità dei negozi dispositivi, e soprattutto è rimasta ferma la giustificazione empirica dell’intervento tutorio nei confronti dell’autonomia individuale.

V’è da chiedersi se sia possibile un ripensamento critico di quel modello interpretativo, muovendo dalla considerazione elementare che l’art. 2113 c.c. continua di fatto a riconoscere al lavoratore la scelta ultima sul riequilibrio di potere contrattuale nella gestione del rapporto di lavoro. Resta nella sua facoltà – consegnata alla sua iniziativa - la realizzazione dell’effetto reale della norma imperativa, sia contrastando l’inerzia (o la tolleranza) rispetto alla violazione dei diritti, sia impugnando gli atti dismissori compiuti in forma esplicita o implicita. Non va trascurata, inoltre, la delimitazione oggettiva e funzionale dell’invalidità diretta a colpire (non qualsiasi negozio dispositivo, ma) solo le rinunce e le transazioni che impediscono di conseguire (e di conservare) il trattamento economico-normativo minimo stabilito per legge e per contratto collettivo, lasciando intatta, per il resto, la piena libertà negoziale(
). Almeno da questo punto di vista – occorre ammetterlo - il regime dell’indisponibilità non può essere considerato uno strumento d’irrigidimento ulteriore della disciplina protettiva.

In verità, il principale addebito che si può indirizzare oggi al congegno dell’art. 2113 c.c. riguarda il pervicace, quanto inspiegabile, attaccamento ad un’impostazione volontaristica o “soggettivistica”, che è quella impressa dalla genesi giurisprudenziale, ispirata alla preoccupazione di garantire l’<<assoluta libertà di determinazione>>(
) del lavoratore e la sua genuina manifestazione di volontà, presuntivamente inficiata dalla soggezione socio-economica e/o psicologica nei confronti della controparte.

Non si considera che, una volta cessato il rapporto di lavoro (e magari instaurato un nuovo vincolo con un altro datore), questa costruzione a latere subiecti fondata sullo squilibrio negoziale interno, ha la possibilità di reggersi solo appellandosi ad una presunzione legale. Né si tiene conto del fatto che sull’originaria impostazione interpretativa ha inciso la garanzia di stabilità del rapporto di lavoro: non si potrebbe più parlare d’una completa menomazione della libertà del lavoratore - semmai distinguere diverse graduazioni – nella misura in cui le forme di tutela reale ed obbligatoria sono suscettibili d’influenzare la valutazione tipica della sua posizione giuridica. E, seguitando su questa strada, la giustificazione volontaristica dell’art. 2113 c.c. dovrebbe confrontarsi con l’orientamento in materia di prescrizione dei diritti, sul presupposto – tuttora incerto – che l’imprescrittibilità sia modellata su tempi e modi dell’indisponibilità, come seccamente lascia intendere l’art. 2934, co. 2°, c.c. Per quanto pasticciata, infatti, la giurisprudenza costituzionale continua a ritenere - richiamando gli argomenti sempre più sbiaditi del metus di licenziamento e della condizione psicologica - che il termine di decorrenza della prescrizione debba essere differenziato in ragione <<dell’esistenza o meno di una condizione di stabilità del rapporto di lavoro>>(
). 

Insomma, le numerose <<stranezze>> che hanno accompagnato l’elaborazione empirica del meccanismo dispositivo dell’art. 2113 c.c. non possono che risultare accentuate nel contesto attuale.

Le ipotesi sistematiche più recenti che descrivono gli atti abdicativi come <<negozi a consenso revocabile>> o riconoscono al lavoratore una sorta di <<ius poenitendi>> (in analogia con le tecniche di tutela del consumatore) non modificano la consueta prospettiva volontaristica, ma sostanzialmente la ribadiscono(
). E non diversamente deve ritenersi per la teorizzazione della c.d. volontà assistita - pressoché scontata nel panorama dottrinale - secondo la quale i negozi dispositivi possono essere utilmente convalidati nelle sedi conciliative indicate dall’art. 2113, ult. co., c.c. (e qua e là moltiplicate: v. infra n. 5-6), con l’ausilio di soggetti abilitati ad integrare la posizione d’inferiorità contrattuale e/o psicologica del lavoratore(
).   

È pur vero che la giurisprudenza, in omaggio alla sua ininterrotta tradizione interpretativa, contesta il ruolo puramente notarile dei conciliatori (spec. quelli sindacali), richiedendo una partecipazione attiva e un’assistenza qualificata, ma – com’è noto - non si richiede al tutor né un accertamento sulla genuina volontà abdicativa né la ratifica del consenso espresso dal lavoratore. Tanto più che non s’esclude la possibilità di contestare la rinuncia o la transazione già convalidata, promuovendo un’azione ordinaria per i vizi della volontà(
).

Per spiegare la validità degli atti di autonomia assistita, allora, si è costretti a ricorrere ad una presunzione legale esattamente eguale e contraria a quella utilizzata per ammettere l’invalidità degli atti dispositivi. La presenza e la partecipazione attiva del conciliatore fanno presumere che sia stata effettivamente ricostituita, in termini soggettivi, la libertà negoziale del singolo: anzi, tale libertà si considera piena e validamente esercitata sin dall’inizio(
). E tuttavia, ritenere che due presunzioni juris et de jure (l’una per sancire l’invalidità degli atti abdicativi, l’altra per considerarli validi) si confermino a vicenda, determina quanto meno un circolo vizioso.

In definitiva, non si può negare che il lavoratore sia perfettamente idoneo, giuridicamente capace e legittimato all’esercizio del potere negoziale, sia nel momento in cui pone in essere gli atti dispositivi (efficaci ancorché annullabili), sia quando decide d’impugnarli, sia allorché non intenda avvalersi di tale facoltà. Se il regime dell’art. 2113 c.c. sottintendesse davvero un’espropriazione dell’autonomia individuale, non sarebbe configurabile una convalida espressa nelle sedi conciliative, né una convalida tacita (o per fatti concludenti), né una decadenza dalla facoltà d’impugnazione per decorso del termine: ipotesi, queste, che costituiscono comunque manifestazioni negoziali del lavoratore. 

Forse si può tentare di descrivere il funzionamento di quel particolare regime in altri termini. 

Resta fermo che le rinunce e le transazioni relative a diritti futuri o non ancora sorti o in via di maturazione esulano dall’ambito applicativo dell’art. 2113 c.c., perché affette da nullità rilevante anche dopo la scadenza del termine d’impugnazione, persino se contenute in una conciliazione “assistita”(
). Mentre sono pienamente ammissibili con riguardo alle posizioni soggettive appartenenti al patrimonio individuale, con l’espressa salvaguardia della facoltà d’impugnazione quando tali posizioni siano derivanti da norme inderogabili. 

Ma, anziché predisporre un meccanismo proibitivo che alteri l’esercizio dell’autonomia privata, l’art. 2113 c.c. sembra offrire un particolare regime procedurale in grado di dare certezza e definitività agli atti dispositivi compiuti nel corso e in dipendenza del rapporto di lavoro: riconoscendo, da un lato, l’interesse del titolare dei diritti a contrastare (le conseguenze del)l’inerzia mediante il differimento del termine d’impugnazione; ammettendo, dall’altro, un’attività validamente dispositiva anche prima della scadenza di tale termine, entro l’arco temporale di sei mesi. In  termini di politica normativa, il congegno procedurale è finalizzato a rendere in concreto disponibili i diritti derivanti da fonti inderogabili, valorizzando l’auto-composizione delle controversie mediante il consenso espresso dalle parti alla presenza d’un organo conciliatore.

Spostando il focus dal profilo volontaristico, è facile accorgersi che la garanzia dell’indismissibilità dei diritti non è determinata dalla (presunta) mancanza d’una libera volontà, ma in conseguenza della compressione (reale) di <<una particolare funzione dell’autonomia negoziale dei privati – quella c.d. paragiurisdizionale - >> che induce a ritenere impugnabili le rinunce e transazioni attuate fuori dalle sedi conciliative idonee. Non a caso, la validità del negozio dismissorio può essere contestata solo mediante una formale impugnazione, cioè instaurando una controversia nei confronti del datore di lavoro per <<il soddisfacimento delle pretese derivanti dai diritti che hanno formato oggetto della disposizione>>(
).

Ciò conferma, una volta di più, che non è rilevante in sé la mera “assistenza” prestata da un terzo allo scopo d’integrare la deliberazione del lavoratore, se questa non sia adottata all’interno d’un idoneo procedimento conciliativo: tant’è che la validità delle rinunce e delle transazioni non potrebbe essere assicurata dalla presenza d’un legale di fiducia o d’un rappresentante sindacale munito di mandato, sebbene non manchino, in queste ipotesi, le caratteristiche dell’ausilio all’attività negoziale. Non basta neppure la dichiarazione del singolo lavoratore - pur adeguatamente assistita da conciliatori abilitati - per compiere atti inoppugnabili, che devono essere recepiti dalla controparte. La conciliazione è l’indispensabile involucro che può contenere una transazione, una rinuncia, un riconoscimento di debito o un qualsiasi altro negozio, purché <<consacrato in un processo verbale dal quale deve risultare l’incontro di volontà tra le parti>>(
). 

Insomma, vi sono indizi significativi del fatto che l’art. 2113 c.c. ha individuato nella procedura conciliativa <<l’unico strumento idoneo a garantire che la volontà del lavoratore possa dirsi validamente espressa>>(
). È ovvio che tale volontà non debba subire indebiti condizionamenti, per la situazione di svantaggio socio-economico o (secondo la versione riveduta e corretta) in conseguenza di asimmetrie informative, ma ciò che rileva è la funzione istituzionale di composizione della controversia. 

La contiguità tra la disciplina sostanziale dell’irrinuciabilità/intransigibilità e la procedura conciliativa appare evidente nella genesi dell’art. 2113 c.c. (nella quale ha lasciato una traccia indelebile la legislazione corporativa: v. retro n. 2), ed è stata confermata dalla riforma processuale del 1973 che ha incentivato in modo selettivo i mezzi di risoluzione stragiudiziale, riconoscendo alla conciliazione (a differenza dell’arbitrato: v. infra n. 8) una piena autonomia funzionale rispetto al processo(
). Nel senso che i risultati dell’attività conciliativa costituiscono un’alternativa concreta al giudizio, essendo ammessi alla dichiarazione d’esecutività e sottratti al rischio d’una successiva revisione in sede processuale. E le scelte legislative recenti (cfr. d. lgs. n. 80/98) hanno rafforzato tale strumento sotto il profilo strutturale e funzionale, introducendo una maggiore omogeneità (quindi, una reale fungibilità) tra la procedura svolta in sede amministrativa e sindacale; accentuando la ritualizzazione e il rilievo del contraddittorio; assicurando il rispetto dei termini per l’espletamento del tentativo di conciliazione, <<anche se nelle forme previste dai contratti e accordi collettivi>> (art. 410-bis c.p.c.); valorizzando il requisito dell’imparzialità del conciliatore e il suo potere d’intervento sul contenuto dell’accordo (nel settore pubblico: cfr. art. 66, d. lgs. n. 165/01) (
). 

In considerazione dei nuovi elementi sistematici, che toccano soprattutto la conciliazione sindacale, sarebbe opportuno ri-orientare il controllo giurisprudenziale: anziché concentrarsi sui dati estrinseci che dovrebbero integrare la manifestazione di volontà del lavoratore, servono criteri di verifica sulla genuinità e sulla rappresentatività del soggetto sindacale(
), oltre che sull’osservanza delle regole procedurali poste dalla contrattazione collettiva. Un luogo dove le forme assumono un preciso valore garantistico è proprio quello sindacale, specie per quel soggetto (il lavoratore) che, ricorrendo a tale mezzo, rinuncia alla speciale facoltà d’impugnazione riconosciuta dall’art. 2113 c.c.

Non c’è contraddizione con l’indirizzo della giurisprudenza (e, in parte, della dottrina) che si sforza di contrastare il ruolo formale e burocratico dell’organo sindacale: in fondo, sia il legislatore sia i giudici mostrano di privilegiare l’effettivo svolgimento della procedura conciliativa, piuttosto che curarsi dell’effettiva volontà abdicativa del lavoratore: una volontà che, del resto, si può solo presumere juris et de jure.

5. Le ibridazioni tra inderogabilità e indisponibilità. Prove tecniche di micro-deregolazione.
La divaricazione che s’è storicamente determinata tra le aree dell’inderogabilità e dell’indisponibilità potrebbe tornare a ricomporsi per una precisa opzione di politica legislativa che decida di opporre alla standardizzazione della disciplina eteronoma una volontà negoziale in sé pienamente ricostituita, facendo leva sul potere dispositivo del singolo(
).
E’ un nuovo <<groviglio>> quello che sembra profilarsi all’orizzonte, se si guardano le ipotesi di volontà e/o derogabilità assistita cautamente (e un po’ confusamente) introdotte nel d. lgs. n. 276/03, poi sfumate dal d. lgs. n. 451/04, che tentano un aggancio - anche terminologico - tra le dimensioni dell’inderogabilità e dell’indisponibilità, prospettando l’applicazione del congegno dell’art. 2113, ult. co., c.c. per consentire la modifica (in pejus) dell’assetto imperativo. Pur scontata una certa ambiguità, è evidente che si punta a realizzare – passando attraverso la certificazione della volontà individuale - forme occasionali ed eterogenee di micro-deregolazione, senza spingersi sino a promuovere una vera autonomia negoziale del lavoratore.

 Eterogeneità ed ibridismo sembrano caratterizzare l’intera casistica (cfr. artt. 68, 78, co. 4°, 81 e 82, d. lgs. n. 276/03).

L’art. 68 ha introdotto uno strumento dispositivo ad hoc per la collaborazione a progetto: la versione originaria ammetteva le <<rinunce e transazioni fra le parti in sede di certificazione>>, purché riferite ai diritti derivanti dalle norme <<contenute nel presente capo>> del d. lgs. n. 276/03. Richiamato, almeno implicitamente, il regime dell’art. 2113 c.c. con un’operatività anticipata alla fase costitutiva del rapporto, si era ritenuta pressoché realizzata l’equiparazione con i patti in deroga(
); viceversa il testo attuale (depurato dal sospetto d’una dismissione di diritti futuri ex d. lgs. n. 251/04) autorizza i negozi dispositivi <<secondo lo schema dell’art. 2113 c.c.>> in relazione ai diritti già definiti nel momento della <<riconduzione>> alla fattispecie del lavoro a progetto. 

La marcia indietro ha allentato la (probabile) contiguità con l’idea della derogabilità assistita; non si comprende, però, quale sia il quid pluris rispetto al modello dell’art. 2113, ult. co., c.c. Si può pensare all’opportunità d’un meccanismo specifico per le collaborazioni a progetto in considerazione dell’elevato contenzioso, oppure all’interesse (specie, del committente) ad ottenere la certificazione d’un rapporto in corso e, contestualmente, la convalida degli atti abdicativi(
). Resta comunque da chiedersi quali siano le modalità o le procedure da adottare in sede di certificazione ex art. 68, considerato il rinvio così poco perspicuo <<allo schema dell’art. 2113 c.c.>>(
).
L’art. 82, d. lgs. n. 276/03, secondo una parte della dottrina, riconosce solo agli enti bilaterali la funzione di “assistenza” nella certificazione delle rinunce e transazioni, escludendo la competenza di altri organismi(
): in questi termini sembra esaurire il proprio scopo e soddisfare la propria ragion d’essere. Ma la questione non è interamente risolta, poiché altri cenni alla valida disposizione dei diritti sono contenuti nell’art. 81 e nell’art. 78, co. 4°, con riferimento a tutti i soggetti abilitati alla certificazione. 
Solleva inoltre legittime perplessità il significato oscuro d’una attività certificatoria diretta alla <<conferma della volontà abdicativa o transattiva delle parti>>. In prima battuta, sembra esclusa una piena fungibilità con l’art. 2113, ult. co., c.c., ma - evitando d’enfatizzare il dato letterale - pare ovvio che l’accertamento dell’intento soggettivo di rinunciare o transigere, fosse pure autenticato dagli enti bilaterali, risulta inutile senza la garanzia dell’inoppugnabilità(
). Resta la disomogeneità di fondo dell’art. 82, anche perché l’atto di certificazione è altra cosa rispetto all’accordo conciliativo perfezionato ai sensi dell’art. 2113, ult. co., c.c. 

L’ibridismo che aggroviglia senza molto costrutto l’inderogabilità e l’indisponibilità si rivela specialmente nell’art. 81, d. lgs. n. 276/03, secondo il quale gli organi di certificazione svolgono un’attività di <<consulenza>> nella fase di stipula del contratto di lavoro e offrono un’<<assistenza effettiva alle parti>> - evocando il modello dell’art. 2113 ult. co. c.c. (che, però, nell’occasione non viene richiamato) – in relazione alle <<modifiche del programma negoziale concordate in sede di attuazione>>(
). E, sebbene non se ne faccia cenno, s’immagina che <<l’attività di consulenza e di assistenza>> possa poi sfociare tanto nella certificazione in funzione qualificatoria, quanto nella certificazione diretta a validare le rinunce e transazioni, prevista dal successivo art. 82. 

In conclusione, nelle diverse ipotesi introdotte dal d. lgs. n. 276/03 rimane intatto il dubbio se si tratti di mere aggiunte al catalogo delle sedi abilitate a confermare i negozi dispositivi, ovvero se l’attività di certificazione possa consentire, magari indirettamente, anche una derogabilità della disciplina imperativa sfruttando le risorse tecnico-giuridiche dell’art. 2113, ult. co., c.c.(
). L’impressione complessiva è che si finisca per confondere il potere abdicativo con la valorizzazione dell’autonomia privata del lavoratore. Quanto meno, si può osservare che si tratta della “via bassa” per ottenere una maggiore flessibilità, considerato che il congegno dell’art. 2113 c.c. è indifferente alle finalità di riequilibrio che si vogliono garantire attraverso l’inderogabilità - perciò, si è scritto che <<accentua l’isolamento del lavoratore sul mercato>>(
) - limitandosi a salvaguardare il suo patrimonio rispetto ad eventuali atti pregiudizievoli nell’assoluta noncuranza del contesto socio-economico e della disparità negoziale.

Del resto, è abbastanza scontato che - ampliando l’elenco dei soggetti idonei all’assistenza o moltiplicando le procedure che confluiscono nello schema dell’art. 2113, ult. co., c.c. - non si possa influire più di tanto sull’estensione della disciplina inderogabile. Non s’incide, cioè, nell’area di competenza delle fonti imperative che resta inattingibile dal singolo, ma si tenta semplicemente di bloccare o anticipare il processo acquisitivo dei diritti, con la conseguenza  di esporsi alla facile obiezione, che puntualmente è stata formulata, di non poter ammettere una rinuncia o una transazione in via anticipata. Per quanto la nozione d’indisponibilità possa apparire imprecisa, è certo che non si può disporre di ciò che non si possiede.

E infatti, la prevalente dottrina ha scelto d’ignorare i numerosi incentivi lessicali e sistematici forniti dal d. lgs. n. 276/03 per collocare le nuove procedure sui binari consueti dell’art. 2113, ult. co., c.c.: l’unica novità (anche questa, invero, contrastata) resta la valorizzazione di nuovi soggetti abilitati alla convalida degli atti dispositivi, come gli enti bilaterali(
).

Ad un’analoga filosofia legislativa rispondono gli istituti della conciliazione monocratica e dell’accordo conciliativo collegato alla diffida accertativa per i crediti di lavoro, introdotti nell’ambito della vigilanza amministrativa (artt. 11-12, d. lgs. n. 124/04). Altre procedure e altre sedi, in aggiunta a quelle previste dal d. lgs. n. 276/03, nelle quali non si applica il divieto di rinunce e transazioni: tutte accomunate, sinora, da uno scarso appeal e da un’applicazione abbastanza rarefatta. 

I punti di contatto con la certificazione e le sue finalità accertativo-dispositive sono numerosi: si delineano le medesime caratteristiche procedurali e la stessa (incerta) questione dell’opponibilità del verbale conciliativo nei confronti dei terzi, in particolare degli enti previdenziali (
); si prevede un’attività di consulenza del funzionario pubblico facilmente accostabile a quella dell’art. 81, d. lgs. n. 276/03 (e un ruolo di raccordo per <<uniformare l’azione dei vari soggetti abilitati alla certificazione>>: art. 8, co. 4°, d. lgs. n. 124/04)(
).
Di più, i nuovi strumenti della conciliazione amministrativa rivelano un’ambigua interferenza con l’attività di qualificazione dei contratti di lavoro. Nonostante il riferimento privilegiato ai diritti di contenuto patrimoniale e ai crediti di lavoro, non sembrano affatto estranee alla competenza dell’organo monocratico le controversie relative alla natura giuridica e al tipo legale, con i medesimi effetti preclusivi dell’art. 2113, ult. co., c.c.(
). A ciò si aggiunga il vulnus, sino a ieri ritenuto impensabile, all’intangibilità dei profili contributivi e assicurativi: i versamenti obbligatori a carico del datore sono inequivocabilmente <<riferiti alle somme concordate in sede conciliativa>>, con efficacia estintiva del procedimento ispettivo (art. 11, co. 4°, d. lgs. n. 124/04). E, pare inevitabile concludere che l’accordo sull’ammontare dei contributi debba influire anche sul diritto a pensione, in astratto parimenti indisponibile(
). 
Persino la diffida accertativa, che dovrebbe limitarsi a considerare i <<crediti patrimoniali in favore dei prestatori di lavoro>> derivanti da <<inosservanze della disciplina contrattuale>> (art. 12, co. 1°, d. lgs. n. 124/04), lascia spazio ad un’interpretazione estensiva: da un lato, si legittima il funzionario a procedere alla diffida nei casi di erronea qualificazione del contratto di lavoro in vista dei possibili riflessi patrimoniali; dall’altro, si include nella conciliazione amministrativa l’insieme dei diritti del lavoratore, qualunque sia la fonte(
). 

Se ne ricava l’impressione d’un sistema fluido che introduce strumenti bon à tout faire, consegnati al carattere persuasivo dell’intervento pubblico e all’incentivo rappresentato dall’estinzione del procedimento ispettivo o di diffida, quale effetto tipico dell’accordo conciliativo. Se, poi, l’obiettivo principale consiste nel favorire il ricorso alla volontà assistita ex art. 2113, ult. co., c.c. – come ritiene, in genere, la dottrina(
) – si profila un’imbarazzante competizione tra gli organismi e le sedi competenti. La proliferazione dei canali di conciliazione (collegiale e monocratica), mancando il necessario coordinamento, rischia d’indurre sovrapposizioni e/o duplicazioni: come nell’ipotesi di mancato accordo davanti all’organo monocratico ex art. 11, d. lgs. n. 124/04, che probabilmente impone di rinnovare il tentativo per la procedibilità del giudizio ex art. 410 c.p.c.; oppure, quando il datore colpito da diffida accertativa decida di promuovere la conciliazione collegiale anziché quella monocratica prevista dall’art. 12, co. 2°, d. lgs. n. 124/04(
).

In realtà, non risulta chiaro se le procedure introdotte dagli artt. 11 e 12, d. lgs. n. 124/04 appartengano davvero al genus della disponibilità assistita, come farebbe presumere l’espresso rinvio all’art. 2113 c.c. Tutto sommato quel modello sembra richiamato in modo opportunistico: cade, infatti, l’alibi (in senso giuridico e fattuale) dell’ausilio alla volontà individuale; non è in questione una libertà negoziale menomata o la soggezione del lavoratore, essendo prevista un’assistenza eventuale (e generica) di <<associazioni o organizzazioni sindacali>>, oltre tutto perfettamente fungibile con l’intervento di professionisti muniti di mandato (art. 11, co. 2°, d. lgs. n. 124/04); si sfilaccia la garanzia tutoria per solito riconosciuta all’autorità amministrativa, tutto riducendosi alla presenza d’un funzionario <<anche con qualifica ispettiva>>. Avrebbe poco senso anche richiedere una partecipazione attiva del conciliatore pubblico nel presumibile sforzo d’importare le regole applicate nelle sedi di convalida dei negozi dispositivi: è evidente che il funzionamento degli istituti del d. lgs. n. 124/04 ne prescinde.

Né si comprende il significato del rinvio all’art. 2113, ult. co., c.c. quando la conciliazione monocratica o collegata alla diffida accertativa abbiano ad oggetto pretese e diritti perfettamente disponibili, magari derivanti da un accordo individuale(
). In simili ipotesi, l’organo amministrativo agisce piuttosto come un arbitro chiamato a dirimere una controversia (mediante la richiesta d’ispezione del lavoratore ex art. 11, co. 1° o  su domanda del datore ex art. 12, co. 2°), e il suo intervento può spiegarsi nella logica promozionale d’una forma di composizione extragiudiziale che impedisca al lavoratore ogni ripensamento (è solo questo il punto di contatto con l’art. 2113, ult. co., c.c.).

L’approccio legislativo è comunque chiaro e costituisce un ulteriore elemento di continuità rispetto al d. lgs. n. 276/03: tentare la dispersione del contenzioso giudiziario(
) attraverso la moltiplicazione degli strumenti dispositivi e gli infiniti rivoli procedurali, sperando che l’aumento delle possibilità conciliative e la concorrenza delle sedi abilitate possa attivare un vero “mercato” della risoluzione autonoma delle controversie di lavoro.

6. La certificazione con funzione qualificatoria del contratto di lavoro: i labili confini tra accertamento della volontà negoziale e disponibilità dei diritti

La commistione tra i profili dell’inderogabilità e dell’indisponibilità non ha giovato neppure alla certificazione con finalità di qualificazione dei contratti di lavoro. 

È nota l’eccedenza funzionale che caratterizza l’istituto – e lo colloca sul crinale tra diritto sostanziale e processuale - oltre ad essere causa d’una certa opacità sul piano interpretativo. Tutte le correzioni ermeneutiche sono state tentate: per lo più, si è propensi a salvare le (incerte) potenzialità di deflazione del contenzioso giudiziario, mentre è evidente che l’attività di certificazione avrebbe dovuto agire sull’assetto del rapporto di lavoro (con effetti, insieme, dichiarativi e dispositivi). Attraverso l’assistenza e la validazione della volontà individuale, avrebbe dovuto confermare <<con piena forza legale>> la scelta della forma contrattuale e, in aggiunta, favorire la selezione dei trattamenti applicabili mediante un <<programma negoziale concordato dalle parti>> (art. 5, lett. e), l. n. 30/03)(
). 

L’obiezione preliminare, e per certi versi decisiva, riguarda proprio l’accertamento/qualificazione del tipo negoziale, che non è nella facoltà delle parti, e non sorprende che la dottrina suggerisca più verosimili prospettive di agibilità della certificazione in rapporto con la sede contenziosa, sia nella prospettiva della <<verificazione>>(
), sia in quella dell’anticipazione della funzione qualificatoria, attraverso linee-guida tendenzialmente uniformi davanti all’organo amministrativo e a quello giudiziario(
). 

Ma l’attività di accertamento svolta dagli organi certificatori risulta inefficiente (oltre che per la scelta del tipo legale) anche ai fini di un’ipotetica “derogabilità assistita” della disciplina imperativa(
). Troppo tenui, e controvertibili, gli indizi desumibili dagli artt. 78, co. 4° e 81, d. lgs. n. 276/03: emerge, infatti, uno strano mix tra i “formulari” per la qualificazione dei contratti di lavoro e i “codici di buone pratiche” per la definizione delle <<clausole indisponibili>> (o meglio inderogabili), destinati a confluire entrambi nell’attività di <<assistenza>> ai contraenti, nella misura in cui <<la funzione promozionale-derogatoria è necessariamente legata alla funzione di certazione-qualificazione>>(
).

Non manca neppure una certa contaminazione tra la derogabilità delle tutele e la disponibilità dei diritti, che sembra riflettersi nell’individuazione delle sedi di certificazione: in prima battuta (e trascurando le indicazioni eterogenee più recenti) sono i medesimi soggetti abilitati a convalidare la volontà abdicativa del lavoratore (spec. l’autorità amministrativa e gli enti bilaterali). A ciò si aggiunga l’obbligo di esperire il tentativo di conciliazione ex art. 410 c.p.c. davanti al medesimo organo prima dell’eventuale ricorso in giudizio per contestare l’atto di certificazione (cfr. art. 80, co. 4°, d. lgs. n. 276/03), che realizza un curioso prolungamento della procedura amministrativa. L’obiettivo è verosimilmente quello di rafforzare la tenuta della certificazione e quel tanto di “derogabilità assistita” che si presume(va) di poter realizzare, innestandovi una rinuncia o transazione sui diritti già maturati (con esito analogo all’art. 2113, ult. co., c.c.)(
). Ma l’operazione non è perfettamente riuscita, anche perché il legislatore non s’avvede che, in caso d’impugnazione davanti al tribunale amministrativo, non si richiede il tentativo di conciliazione ex art. 80, co. 4°, d. lgs. n. 276/03 e rimane intatta per il lavoratore la possibilità di contestare gli atti dispositivi in base all’art. 2113 c.c. 
Insiste, comunque, un’ambiguità di fondo collegata alla funzione di certificazione/validazione della volontà negoziale, come se la possibilità di modificare in pejus la disciplina imperativa dipendesse dal pieno recupero o dalla reintegrazione del consenso mediante l’assistenza d’un terzo – in questo caso, l’organo certificatore - nella medesima logica dell’art. 2113, ult. co., c.c. Per disattivare l’operatività della fonte imperativa non basta contrapporvi le esigenze – pur rilevanti sul piano di politica del diritto – di personalizzazione del regolamento negoziale, oppure evocare un interesse concorrente, come quello della certezza giuridica, che magari può giocare un ruolo nell’esercizio concreto dei diritti; non  serve neppure rafforzare, quasi corazzare, il consenso delle parti, incanalandolo in una procedura pubblica o para-pubblica(
). È evidente lo sforzo di sottrarre la manifestazione di volontà alla sua dimensione tipicamente soggettiva, senza tuttavia spostare i limiti entro i quali l’autonomia privata può concorrere a determinare l’assetto del rapporto di lavoro. 

Che significato può assumere allora un accertamento o una dichiarazione in guise amministrative della volontà negoziale, alla quale si sovrappone un’altra volontà, quella pubblica, espressa nell’atto di certificazione ? Un po’ provocatoriamente, si potrebbe intravedere un aggiramento o una manipolazione dell’ordine delle fonti, come quando si utilizza un meccanismo per sé lecito in forza della tipicità che lo caratterizza, per conseguire un risultato sostanzialmente vietato (non potrebbe trattarsi d’un sintomo dell’eccesso di potere della certificazione ex art. 80, co. 4°, d. lgs. n. 276/03 ?)(
).

6.1.  Segue. Un’incursione nella prospettiva de jure condendo
Se non si vuole disperdere il potenziale innovativo dell’istituto e la sua vocazione ad accrescere il rilievo dell’autonomia privata, occorre cercare un altro contesto di legittimazione, coerente con l’equilibrio delle fonti del rapporto di lavoro.

Una proposta plausibile – de jure condendo - sembra quella che punta sul sostegno della contrattazione collettiva, <<alla quale rimettere la regolamentazione sostanziale e procedurale della certificazione, intesa come parte integrante di un sistema di regolazione flessibile dei contratti di lavoro>>. Gli enti bilaterali (o comunque gli organi sindacali) potrebbero diventare <<il perno>> d’una normazione sociale che chiarisca i compiti degli organi di certificazione, soprattutto gli ambiti di categoria e/o professionali che ammettono un parziale arretramento della disciplina inderogabile(
). 

Nell’ipotesi revisionista c’è quanto meno un guadagno immediato che consiste nel superamento della prospettiva, per molti versi fuorviante, dell’autenticazione del consenso o dell’ausilio all’autonomia negoziale. La certificazione potrebbe uscire dall’ambiguo orizzonte della volontà assistita per inserirsi a pieno titolo nel sistema delle relazioni sindacali, come modalità aggiornata d’una derogabilità contrattata idonea a liberare quote di disciplina uniforme a vantaggio dei programmi individuali.

Si potrebbe persino ritenere che non sia in discussione un autentico potere di deroga: ma non è esattamente così. 

La praticabilità d’una certificazione derogatoria di matrice sindacale viene di solito associata all’introduzione di clausole e trattamenti collettivi parzialmente modificabili da pattuizioni individuali. Un modello accolto con favore è quello della c.d. <<scelta multipla>>(
), che dovrebbe consentire alcuni margini di scambio e di selezione fra poste alternative, secondo una valutazione d’equivalenza già prestabilita dalle parti sociali. La sperimentazione, pur con alterne vicende, è già avvenuta in relazione al lavoro part-time – da sempre caratterizzato da complicate esigenze di mediazione tra bisogni individuali e obiettivi di controllo sindacale - riconoscendo ai contratti collettivi la competenza a fissare <<condizioni e modalità>> per la collocazione temporale della prestazione lavorativa. Un recente intervento legislativo ha consentito al datore d’introdurre, mediante accordo individuale, variazioni dell’orario nei termini stabiliti in sede sindacale, mentre il lavoratore potrà ottenere, in contropartita, <<specifiche compensazioni nella misura o nelle forme fissate dai contratti collettivi>> (oltre al preavviso concordato: art. 3, co. 7-8, d. lgs. n. 61/00, mod. ex l. n. 247/07).

Ma di questa tecnica esistono varianti ben più incisive in contesti sindacali caratterizzati da una sostanziale “scelta” dell’inquadramento negoziale (pur senza una disposizione del tipo legale): la fattispecie più nota quella dei medici delle strutture private, che sono abilitati a scegliere di svolgere il rapporto di lavoro in regime di autonomia o di subordinazione, <<possibilità entrambe autorizzate a stregua dell’accordo sindacale>>(
).

La differenza tra la proposta d’una certificazione sindacale di tipo derogatorio e la tecnica della <<scelta multipla>> non è, però, irrilevante. In quest’ultima ipotesi, la fonte collettiva consegna alle parti individuali una facoltà di scelta tra clausole egualmente inderogabili: è forse improprio tanto evocare la “derogabilità assistita”, quanto ritenere che si aprano spazi inediti per l’autonomia individuale. Viceversa, una procedura di certificazione gestita dagli organi sindacali dovrebbe favorire nuove condizioni e un programma negoziale diverso da quello uniformemente stabilito: dunque, si persegue l’obiettivo d’una vera deregolazione della disciplina imperativa.

Restano ancora da chiarire quali siano i limiti d’una certificazione con funzione derogatoria (al ribasso) promossa dalle parti sociali. Da un lato, si potrebbe ritenere quasi scontato il potere sindacale d’introdurre quote di flessibilità attraverso idonee tecniche collettive; dall’altro, occorre una maggiore cautela per le norme di legge che sono provviste – per loro natura o per espressa volontà - d’una maggiore resistenza nei confronti d’un qualsiasi intervento sulla forza giuridica. Un esempio emblematico è ancora quello dell’art. 2103 c.c. che, per esplicito divieto, può essere modificato solo dalla legge o da una fonte collettiva delegata. 

È comprensibile che, insieme con la proposta d’una radicale ricostruzione dell’istituto de jure condendo, si prospetti l’esigenza di definire un preciso quadro legislativo dei diritti che si ritengono <<assolutamente indisponibili>>(
). Et pour cause, considerato che una procedura certificatoria diretta al superamento dell’inderogabilità, per quanto controllata dall’autonomia collettiva, renderebbe sostanzialmente inutile il meccanismo di salvaguardia dell’art. 2113 c.c. L’assetto concordato dalle parti e validato dagli organi sindacali diventa materia disponibile e, come non possono escludersi negozi abdicativi sui diritti già maturati, probabilmente non potrebbe neppure impedirsi la stipula di successivi patti in deroga, con effetti ulteriormente regressivi.

Ove s’intenda davvero restituire uno spazio di libertà negoziale, non solo rispetto alla fonte collettiva ma anche nei confronti di quella legale, si spiega l’urgenza di definire una cintura di protezione delle posizioni soggettive fondamentali: una soglia invalicabile, sottratta sia ad una certificazione di tipo derogatorio sia – di conseguenza - agli atti di libera disposizione dei diritti. 

La questione s’è già posta, seppure in modo indiretto e sinora virtuale, a proposito dei “codici di buone pratiche” finalizzati alla certificazione dei contratti di lavoro, che sono tenuti a recepire le indicazioni della contrattazione collettiva <<con specifico riferimento ai diritti e ai trattamenti economici e normativi>> (art. 78, co. 4°, d. lgs. n. 276/03) e – nell’intenzione del legislatore – avrebbero dovuto contribuire a fissare il livello minimo di protezione del lavoratore. Non si può dire, però, che il pericolo non sia stato avvertito: tra le numerose obiezioni sollevate dalla dottrina, v’è soprattutto quella di non poter consentire ai codici – quale che sia la natura giuridica, negoziale o regolamentare – d’incidere sulla fonte legale o di discostarsi dalla contrattazione collettiva <<di cui in ogni caso devono tener conto>>. Riconoscere un valore diverso dalla pura ricognizione comporterebbe, secondo alcuni interpreti, addirittura un sospetto d’incostituzionalità(
). 

Analoghi dubbi di legittimità potrebbero porsi per il regolamento interno delle cooperative (eventualmente) certificato all’atto del deposito ex art. 83, d. lgs. n. 276/03. Oltre a definire la tipologia dei rapporti <<attuati o che si intendono attuare>>, il regolamento deve contenere - <<in ogni caso>> - <<il richiamo ai contratti collettivi applicabili>> ai lavoratori subordinati e alle <<normative di legge vigenti per i rapporti di lavoro diversi da quello subordinato>> (art. 6, co. 1°, lett. a-c), l. n. 142/01). Non sembra tuttavia da escludere la possibilità d’una deroga in pejus delle tutele normative, essendo previsto un unico vincolo, a pena di nullità, in relazione al trattamento economico minimo e alle condizioni fissate dal contratto collettivo nazionale (art. 6, co. 2°, l. n. 142/01)(
).
Purtroppo stabilire quale sia la soglia minima di applicazione della disciplina inderogabile non è solo questione di tecnica giuridica, e al proposito il legislatore non sembra avere le idee troppo chiare (v. infra n. 12.1.).

7. Falsi amici: volontà assistita e volontà convalidata 

L’indiscussa fortuna guadagnata dalla teorizzazione della volontà assistita, attraverso una tradizione interpretativa che ha sfidato generazioni di giuristi, non ha certo bisogno di riscontri. E’ servita a giustificare il congegno posto alla base dell’ (in)disponibilità dei diritti ex art. 2113 c.c. ed è costantemente richiamata per spiegare gli innumerevoli casi in cui l’ordinamento introduca forme giuridiche vincolate – prevedendo l’intervento d’un terzo - nell’intento d’irrobustire l’esercizio della volontà del lavoratore.  


Accade, così, che si trovino accomunate nella medesima logica pseudo-dispositiva situazioni eterogenee in cui s’impone l’uso di forme c.d. di protezione: le dimissioni della lavoratrice per causa di matrimonio (art. 35, d. lgs. n. 198/06); le dimissioni durante il periodo di protezione della funzione parentale (art. 55, co. 4°, d. lgs. n. 151/01); la trasformazione del rapporto di lavoro in part-time (art. 5, co. 1°, d. lgs. n. 61/00); la reiterazione d’un contratto a termine oltre il limite temporale massimo (art. 5, co. 4-bis, d. lgs. n. 368/01, introdotto ex art. 1, co. 40, l. n. 247/07).


Se è vero che, in simili ipotesi, soccorre una medesima ratio di garanzia della genuinità della dichiarazione negoziale, resta tuttavia poco comprensibile l’accostamento al meccanismo di convalida delle rinunce e transazioni dell’art. 2113, ult. co., c.c. L’obiettivo è qui l’auto-composizione d’una controversia avente ad oggetto diritti indisponibili, mentre i negozi a forma vincolata non presuppongono un conflitto da risolvere: spesso, per il loro carattere unilaterale, prescindono dall’accettazione della controparte (ad es., le dimissioni confermate o convalidate); oppure, tendono a preservare l’integrità del consenso del lavoratore in occasione d’un patto modificativo (ad es., la trasformazione del part-time e la reiterazione del contratto a termine).


  La finalità di controllo connessa al formalismo è una caratteristica degli atti unilaterali: serve a valutarne la regolarità alla luce d’interessi pubblici, com’è evidente per le dimissioni tutelate in ragione dei principi costituzionali; nonché a soddisfare esigenze connesse alla vigilanza amministrativa (spec. per l’accesso ad agevolazioni e benefici pubblici), come può dirsi per l’accordo di trasformazione del part-time(
). Anche la dottrina che mostra di voler rintracciare un identico filo conduttore deve poi ammettere che prevalgono le differenze rispetto al regime abdicativo: non sono in gioco diritti derivanti da norme inderogabili e il negozio assistito da forme particolari non tende a disporre di posizioni soggettive del lavoratore. Non è possibile allora invocare le regole sostanziali e procedurali previste dall’art. 2113, ult. co., c.c., neppure in via analogica, <<stante la diversità dei negozi contemplati>>(
).

Ciò è ormai chiaro per le dimissioni che - ha argomentato la giurisprudenza - non sono configurabili come rinuncia (al diritto) alla conservazione del posto di lavoro e non rientrano nel campo d’azione dell’art. 2113 c.c.(
); si può ritenere altrettanto per il passaggio al tempo parziale e per la reiterazione del contratto a termine oltre il limite di legge, nonostante la reintroduzione del favore per il lavoro a tempo indeterminato (cfr. art. 1, co. 1°, d. lgs. n. 368/01, introdotto ex art. 1, co. 39, l. n. 247/07). Sebbene – in una prospettiva politico-normativa – tutte le violazioni procedurali e, in genere, i comportamenti elusivi (come le dimissioni in bianco o coartate) finiscano per incidere sulla tutela imperativa del lavoratore con effetti radicalmente nulli (non semplicemente annullabili), siamo comunque al di fuori dal regime d’impugnazione dell’art. 2113 c.c. 

Tra la volontà assistita e la volontà rafforzata corre una falsa somiglianza che si fonda sull’unico indizio della presenza d’un terzo, incaricato del ruolo di controllore o di garante. È dunque lecito dubitare che si tratti d’una autentica “assistenza” all’autonomia individuale: per quanto ci si sforzi di cercare nella competenza del soggetto pubblico qualcosa che va oltre la verifica delle prescrizioni formali e procedurali, si tende a negare persino un margine di discrezionalità amministrativa o tecnica(
). Del resto, l’osservanza delle forme giuridiche non potrebbe impedire l’impugnazione per vizi del consenso o per incapacità del lavoratore, posto che – hanno osservato i giudici a proposito delle dimissioni - si richiede una valutazione rigorosa <<quando si tratti di stabilire il significato d’una dichiarazione o di un comportamento cui si assegni valore negoziale di recesso>>(
).


È quasi inutile aggiungere che altro è la convalida delle rinunce e delle transazioni ex art. 2113, ult. co., c.c., e altro ancora è l’atto amministrativo di convalida – che opera come <<condizione (sospensiva) di efficacia>>(
) - delle dimissioni, del patto modificativo dell’orario o della reiterazione del contratto a termine. Il rigore sanzionatorio non può trarre in inganno, per quanto il carattere imperativo unito alla finalità <<riequilibratrice>>(
) del formalismo giuridico possano suggerire apparenti consonanze.


Sembra invece più complessa l’ipotesi della stipula di <<un ulteriore successivo contratto a termine fra gli stessi soggetti>> in deroga al limite legale, previsto dall’art. 5, co. 4-bis, d. lgs. n. 368/01. S’introduce, infatti, un complicato mix tra l’obbligo di manifestazione del consenso <<presso>> la DPL e, in aggiunta, <<l’assistenza di un rappresentante di una delle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale cui il lavoratore sia iscritto o conferisca mandato>>.

Lo stesso legislatore, peraltro, ha chiarito che si tratta d’una <<procedura>> vincolata (cfr. art. 5, co. 4-bis, ult. periodo), in quanto <<condizione>> di validità del nuovo contratto a termine (che, in mancanza, si considera a tempo indeterminato). Nessun condizionamento sul contenuto negoziale o sui presupposti che legittimano l’apposizione del termine, salvo il controllo relativo al superamento del tetto e alla durata complessiva del nuovo contratto (in coerenza all’avviso comune dei sindacati nazionali). Se proprio si vuole tentare un accostamento non è con la disponibilità assistita dell’art. 2113, ult. co., c.c., quanto forse con una (sorta di) certificazione (che include anche l’assistenza alle parti) diretta ad accertare la scelta della forma contrattuale, senza tuttavia escludere l’impugnazione per illegittimità del termine né limitare l’intervento qualificatorio del giudice. Ma c’è anche chi sottolinea un possibile obiettivo di rimozione tout court del divieto legale, intravedendo nella mini-procedura un’autentica ipotesi di “derogabilità assistita”, in grado di superare i vincoli (spec. la giustificazione causale) posti al contratto a termine(
).  


Più verosimilmente, il modello di riferimento dell’art. 5, co. 4-bis, d. lgs. n. 368/01 è  costituito dal patto di trasformazione del rapporto a tempo parziale che, in una precedente versione normativa, aveva previsto l’assistenza sindacale o, in alternativa, la convalida amministrativa, sollevando una serie di minute questioni interpretative. Il cumulo tra l’uno e l’altro requisito inasprisce il percorso procedurale per la stipula del nuovo contratto a termine, ma potrà auspicabilmente evitare l’innesco d’una diatriba sullo spazio di scelta del lavoratore nell’avvio di procedure alternative. Certo residuano margini non insignificanti per l’esercizio esegetico: resta incerta la legittimità costituzionale dell’assistenza sindacale obbligatoria per il lavoratore che intendesse rifiutarla o scegliere un proprio rappresentante di fiducia(
); ci si può interrogare sul ruolo dell’organo pubblico che non è provvisto expressis verbis d’un potere di convalida; è lecito anche domandarsi quale sia l’efficacia degli avvisi comuni ai quali spetta stabilire la durata massima del contratto ulteriore, e fare congetture sul diniego eventualmente opposto dall’organo amministrativo o da quello sindacale o da tutt’e due.  


L’ultima questione, in verità, non è nuova, ma non c’è da scommettere sull’utilità dei precedenti e sulla possibilità di adattare una soluzione già elaborata per ipotesi simili. L’accertamento delle dimissioni forzate o della coazione alla riduzione d’orario - che sfoci nel diniego di convalida da parte dell’organo pubblico - non influisce sul diritto alla prosecuzione del rapporto di lavoro: al limite, si può discutere sulla necessità di costituzione in mora del datore o sulla conservazione della retribuzione (e dell’orario pieno) come conseguenza dell’inefficacia ex tunc della manifestazione di volontà del lavoratore. Viceversa nel caso di reiterazione del contratto a termine, scontato il valore dissuasivo dell’opposizione sindacale e/o del rifiuto di convalida amministrativa, è difficile ammettere un effetto preclusivo nei confronti dei contraenti, posto che il consenso negoziale resta salvaguardato dallo svolgimento della procedura.

La differenza è evidente: la risoluzione del rapporto per dimissioni della lavoratrice <<a detta convalida è condizionata>> (art. 55, co. 4°, d. lgs. n. 151/01); in occasione della stipula d’un contratto a termine oltre il limite temporale massimo, il legislatore considera solo l’eventualità del <<mancato rispetto della descritta procedura>> (e presumibilmente il vizio della stessa) che provoca la nullità del termine e <<il nuovo contratto si considera a tempo indeterminato>> (art. 5, co. 4-bis, d. lgs. n. 368/01, introdotto ex art. 1, co. 40, l. n. 247/07).  
8. L’evoluzione dell’arbitrato e i diritti indisponibili: un ritorno al futuro
La proposta d’innestare la certificazione o un istituto somigliante con finalità derogatorie all’interno del sistema sindacale, affidandone la realizzazione alla contrattazione collettiva, non è molto lontana dalla soluzione adottata dal legislatore per l’arbitrato. Riforme successive nel tempo, alcune abbastanza recenti, testimoniano la precisa volontà di potenziare le procedure di risoluzione dei conflitti in alternativa al giudizio (ma ad esso fungibili), a partire dall’arbitrato che è la forma procedurale più risalente, dotata d’una pratica funzionalità per molti versi analoga al meccanismo dell’art. 2113, ult. co., c.c.

La dottrina corporativa era esplicita al riguardo: che motivo c’è di ritenere invalide le rinunce e le transazioni sui <<diritti inderogabili>>, se è vero che le parti possono compromettere in arbitri le loro controversie (cfr. art. 4, R.D. n. 1073/34 e art. 8 c.p.c.) ? <<Certo, altro è il compromesso e altra la transazione, né dalla legittimità del primo si può senz’altro argomentare la legittimità della seconda>>, ma sta di fatto che l’ordinamento ha sempre abbinato l’una e l’altra facoltà, <<e ciò può rappresentare un indizio della volontà legislativa a favore del permesso di transigere, là dove sia tolto il divieto di compromettere>>(
).

L’argomento aveva forse il difetto della tautologia ma il pregio dell’auto-evidenza, che gli ha garantito una lunga vitalità. Tant’è che lo si trova recepito anche dal legislatore attuale: in linea di principio, la decisione arbitrale è ammessa per tutte le controversie che <<non abbiano per oggetto diritti indisponibili>> e - tra le <<controversie arbitrabili>> - sono espressamente incluse quelle di lavoro subordinato ed assimilate (cfr. art. 409 c.p.c.), purché previste dalla legge e da contratti o accordi collettivi (art. 808 c.p.c. mod. ex d. lgs. n. 40/06)(
). Non è solo una conferma, ma qualcosa di più, nell’intento di superare opzioni pregiudiziali fondate sull’ipotesi d’una <<incompromettibilità attenuata>> dei conflitti di lavoro, o sull’esistenza d’un ostacolo invincibile per l’interferenza di norme imperative(
). 

La linea evolutiva d’una graduale valorizzazione dello strumento arbitrale costituisce una sorta di ritorno al futuro, sebbene abbastanza inatteso e molto contrastato: per comune opinione, l’atteggiamento di chiusura opposto dall’ordinamento corporativo, a vantaggio esclusivo del monopolio giurisdizionale, avrebbe determinato l’irrimediabile marginalità dell’istituto, ma ci si dovrebbe interrogare anche sull’effetto disincentivante che ha svolto l’idea della (tendenziale) inderogabilità della disciplina del lavoro, dalla quale è derivata quasi naturalmente la propensione per il protezionismo giudiziario e, sotto il profilo della praticabilità, una strutturale instabilità del lodo(
).  

I risvolti promozionali più vistosi degli ultimi anni sembrano ricondurlo alle origini: si allude tanto all’abrogazione del divieto di decidere secondo equità, quanto alla cancellazione del principio di salvaguardia del ricorso in giudizio (già previsto dall’art. 808, co. 2°, c.p.c.). Oltre alla revisione significativa dei motivi d’impugnazione del lodo irrituale che ha escluso il contrasto con norme imperative di legge e di contratto collettivo, nonché riformulato i casi di nullità per quello di rito (art. 829 c.p.c.). Di più, venuto meno il rinvio (ex art. 5, co. 2°-3°, l. n. 533/73) al regime d’invalidità dell’art. 2113 c.c. per l’arbitrato libero (cfr. d. lgs. n. 387/98), risulta rafforzata la vincolatività degli accordi arbitrali e il lodo può vantare una maggiore tenuta anche nei confronti dell’eventuale intervento giudiziario. 

S’è decisamente attenuata, del resto, anche la disparità di fondo tra lo schema arbitrale e l’istituto conciliativo ex artt. 410 e 411 c.p.c.; in entrambi i casi si tende ad assicurare un’analoga stabilità, inclusa la conferma degli atti abdicativi o transattivi. Seppure residua una differenza – perché nelle sedi conciliative dell’art. 2113, ult. co., c.c. la volontà individuale concorre al contenuto dell’atto dispositivo, mentre nell’arbitrato si esprime solo con la scelta della via extragiudiziale – si ravvisa quanto meno un’identica finalità di tutela del lavoratore, affidata all’intervento d’un terzo in funzione di garante(
). Insomma, risulta complessivamente confermata la tesi, sostenuta ab origine, della corrispondenza biunivoca tra la facoltà di transigere e quella di compromettere in arbitri la controversia di lavoro. 

In verità, gli specialisti negano che lo schema dispositivo dell’arbitrato (anche quello contrattuale) possa confondersi con un negozio transattivo per relationem; al contrario evidenziano l’accentuata ritualizzazione che agevola l’inquadramento unitario delle forme arbitrali e la convergenza sempre più marcata verso la tecnica del giudizio formale(
). Eppure, è innegabile che gli sviluppi recenti abbiano realizzato anche una maggiore omogeneità tra la conciliazione e l’arbitrato, assecondando la loro attitudine, insieme, compositiva e dispositiva; sottraendoli entrambi all’ambito applicativo dell’art. 2113 c.c.; collocandoli in una medesima sequenza procedurale e nello stesso contesto sindacale (ad es., nel settore pubblico)(
).

Naturalmente la politica legislativa di consolidamento della via arbitrale è tutt’altro che pacifica e lineare, come dimostra il consistente indirizzo dottrinale che tende a reintrodurre per via interpretativa il principale vincolo rappresentato dall’osservanza delle fonti eteronome. Nonostante gli interventi abrogativi (e soluzioni diverse nell’esperienza sindacale), si prospetta ugualmente l’impugnabilità del lodo per la violazione di legge e di contratto collettivo (cfr. artt. 412-quater e 829 c.p.c.), così da allontanare il rischio d’una decisione improntata all’equità(
). In ogni caso, però, il particolare regime d’impugnazione dell’art. 2113 c.c. è fuori gioco: sul presupposto della natura negoziale del lodo irrituale si potrà invocare la sanzione di nullità ex art. 1418 c.c.; oppure, secondo una tesi, sarà configurabile una forma speciale d’annullabilità(
); o ancora, si propone di applicare l’art. 808-ter c.p.c. che ammette un’impugnazione solo per ipotesi tassative(
).

Resta il fatto che la posizione favorevole alla permeabilità del lodo da parte del controllo giudiziario è sempre più difficile da tenere dopo la soppressione del divieto di arbitrato equitativo (nella versione rituale o meno: cfr. art. 822 c.p.c.)(
). Non a caso, il radicale intervento legislativo ha sollevato le maggiori inquietudini per le possibili ricadute: l’arbitro - come il soggetto certificatore(
) - potrebbe essere tentato di adottare propri criteri valutativi in sostituzione della fonte legale e collettiva, perseguendo obiettivi di diritto sostanziale: magari una decisione sulla qualificazione giuridica o sul trattamento applicabile al rapporto di lavoro. Ciò spiega perché parte della dottrina addebiti al nuovo arbitrato un sovraccarico funzionale(
) del tutto simile a quello che affligge la certificazione, in aggiunta ad un’ambiguità intrinseca - ragione e causa di persistente diffidenza – per l’intreccio di profili sostanziali e processuali. 

A titolo di correttivo, si potrebbe ipotizzare una soluzione analoga a quella avanzata - de jure condendo - per liberare da ogni sospetto l’attività di certificazione (cfr. retro n. 6.1.). Sebbene le parti individuali non possano autorizzare l’arbitro a modificare in pejus la disciplina imperativa, nulla impedisce all’autonomia collettiva di prevedere la devoluzione arbitrale con riguardo a determinate clausole o materie specifiche. Entro questi limiti, si potrebbe consentire il (volontario) ricorso all’arbitrato d’equità, con l’avvertenza che, rispetto alla disciplina legale, è necessario il conferimento alle parti collettive d’un potere di deroga secondo il metodo della flessibilità contrattata(
). E, salvo sempre il limite d’intangibilità dei diritti fondamentali: come s’è osservato a proposito della certificazione in sede sindacale, resta aperto il problema dell’individuazione del perimetro della tutela imperativa irrinunciabile (v. infra n. 12.1.).

A questo punto, però, la differenza più evidente rispetto all’istituto della certificazione dei contratti di lavoro sembra cogliersi nella natura privata, anziché pubblica, della procedura arbitrale. Una ragione sufficiente per consentire la duplicazione di procedure così contigue ?

Si può aggiungere, ancora, che forme assimilabili all’arbitrato d’equità esistono da tempo nel lavoro pubblico, dove le scelte legislative sembrano anticipare e un po’ scompaginare il dibattito dottrinale. Basta considerare la <<proposta per la bonaria definizione della controversia>> che il collegio di conciliazione costituito ai sensi dell’art. 66, d. lgs. n. 165/01 è tenuto a formulare quando non si raggiunga l’accordo tra le parti. Il legislatore si preoccupa dell’eventualità che <<la proposta non sia accettata>>, stabilendo che i termini negoziali siano riassunti nel verbale (con eventuali conseguenze nel futuro giudizio); viceversa tace sull’ipotesi contraria e, in particolare, sulla natura della <<bonaria composizione>>. Né risulta chiaro se la <<proposta>> avanzata dopo l’esito infruttuoso del tentativo di conciliazione rappresenti o meno un’appendice della medesima procedura, quindi un’altra species dell’istituto generale dell’art. 410 c.p.c.(
).

In realtà, <<la proposta>> elaborata dal collegio sembra assumere i caratteri dell’accordo conciliativo e, al contempo, quelli del lodo di amichevole composizione. Mentre la conciliazione si caratterizza per la definizione autonoma della controversia, in questo caso la sequenza procedurale comporta - come nell’arbitrato - una risoluzione eteronoma di tipo aggiudicativo (rights-based mediation), che impone al collegio di valutare la fondatezza delle rispettive pretese e di ricercare <<la soluzione giusta>>(
). 

Del resto, la dottrina sottolinea i marcati profili di <<specialità>> o addirittura la natura mista(
) della procedura di bonaria composizione che si riflette sulla struttura dell’organismo (i cui membri, come gli arbitri privati, sono nominati dalle parti), oltre che sulle modalità procedurali. Viceversa non convince la tesi che, considerando il collegio come diretta espressione delle scelte individuali, ritiene pienamente realizzata <<la funzione dell’autonomia assistita>> che permette <<un esercizio libero e consapevole della volontà>> del lavoratore(
). Certo, il legislatore sembra riferirsi implicitamente al modello dell’autonomia assistita – in quanto l’accordo conciliativo può contenere rinunce e transazioni dichiarate inoppugnabili (art. 66, co. 5°, d. lgs. n. 165/01) - ma l’accostamento è solo di maniera, puntando strumentalmente a realizzare il risultato preclusivo dell’art. 2113, ult. co., c.c. 

In fondo – va rilevato con un po’ d’ironia - nell’arcipelago vecchio e nuovo delle forme di disposizione dei diritti nulla si crea e nulla si distrugge. <<Quel che più conta>> - scriveva uno dei campioni della dottrina corporativa - <<è notare che l’arbitrato di amichevole composizione si accosta in particolar modo alla transazione, anzi in un certo senso va più oltre di essa, perché permette di risolvere le questioni con la sostituzione delle regole d’equità a quelle di stretto diritto>>. E, siccome la disciplina della conciliazione obbligatoria (art. 4, R.D. n. 1073/34) richiama quella dell’arbitrato, e quest’ultima, a sua volta, <<implica anche il richiamo all’arbitrato di amichevole composizione>>, ne deriva che sarebbe affatto ingiustificato <<il supporre esistente o persistente nella legge l’intento di vietare>> la transigibilità dei diritti inderogabili del lavoratore(
). 

9. Intermezzo: dalla disponibilità individuale a quella sindacale

La ricognizione del panorama normativo restituisce un’immagine abbastanza eloquente, e forse parzialmente inedita, che dovrebbe quanto meno sollecitare una revisione del (pre)giudizio di eccessiva rigidità: non mancano le occasioni per rinunciare o transigere validamente a livello individuale; anzi, come si conviene ad un ordinamento giuridico complesso, emerge un insieme variegato di forme e procedure abdicative, tutte formalmente collegate al modello dell’art. 2113 c.c., sebbene caricate d’una pluralità di funzioni contigue: certificative, compositive, deflative. 

Il tema potrebbe essere utilmente re-impostato sotto il profilo della compatibilità tra le caratteristiche strutturali/funzionali delle posizioni soggettive del lavoratore e lo strumento giuridico che consente di disporne. In effetti, l’area dell’indisponibilità non pare individuabile in astratto ma attraverso una serie d’indicatori concreti: dal grado di precettività delle norme in relazione alle materie regolate e agli interessi coinvolti, alla varietà delle tecniche di conformazione dei diritti. 

Il riferimento è soprattutto alla legge, di cui non è in discussione la forza giuridica in funzione dispositiva. Così, quando si prevede il tentativo (obbligatorio) di conciliazione nelle controversie in materia di discriminazione – prima di <<agire in giudizio>> - si ammette per implicito la compressione d’un diritto primario, legittimamente configurabile come indisponibile (e assolutamente intangibile per vincolo costituzionale), sul quale il comportamento illecito del datore di lavoro abbia inciso (cfr. art. 4, co. 3°, dd. lgs. nn. 215/03  e 216/03; art. 36, co. 1°, d. lgs. n. 198/06). Né si esclude una conciliazione rispetto alle condotte vessatorie che coinvolgono altri diritti personali del lavoratore, quali l’integrità psico-fisica o la dignità(
); e non sorprende ormai la possibilità di transigere su aspettative pensionistiche e su diritti derivanti da omissioni o illeciti contributivi, nonostante la comminatoria di nullità dell’art. 2115 c.c.(
). 

Ma ciò che sembra pacifico – e passa quasi inosservato - per la fonte legale, suscita invece una forte resistenza quando sia protagonista quella collettiva. 

Con più cautela – e una certa diffidenza - si riconosce al sindacato il potere di graduare l’efficacia cogente di determinate clausole e istituti negoziali, per consentirne una maggiore adattabilità. E, una certa opposizione concettuale incontra anche la gestione delle posizioni individuali, pur se derivanti dalla fonte sindacale, sul presupposto abbastanza diffuso che l’autonomia collettiva sia normalmente costitutiva di diritti indisponibili, mentre sconterebbe limiti insuperabili quando, nel perseguimento del medesimo interesse collettivo, tenda a modificare o addirittura a rimuovere tali diritti (viceversa, la cautela è più che giustificata per quelli di fonte legale o derivanti dall’accordo individuale). La legittimazione del sindacato ad intervenire sull’atto genetico dei diritti individuali sarebbe ostacolata, in prospettiva statica, dalla garanzia dell’art. 2113 c.c. e, in quella dinamica, dalla realizzazione del processo acquisitivo al patrimonio del lavoratore (c.d. diritti quesiti) (v. infra n. 12).    

Eppure, questo sembra un approdo largamente condiviso sotto il profilo metodologico: <<la risposta più squisitamente lavoristica>>(
) contro l’eccessiva compressione dell’autonomia individuale – se non vuole tradursi in una frammentaria e discontinua erosione dei diritti in concomitanza con la riduzione di peso della norma inderogabile – dovrebbe comportare la valorizzazione della dimensione singolare nel quadro dell’autonomia collettiva, entro i confini stabiliti e controllati dalle parti sociali. Ciò che risulta ancora difficile accettare è l’idea che la promozione del potere sindacale possa comportare uno svantaggio o un sacrificio della sfera giuridica del lavoratore. 

L’evoluzione storico-ordinamentale ha insegnato che non è configurabile un modello costante nella gestione sindacale delle posizioni soggettive: le risposte fornite dall’elaborazione giurisprudenziale e dalle ricostruzioni teoriche, al di là del condizionamento spesso esercitato dai fattori politico-economici, hanno dovuto registrare una tensione continua. Non solo perché gli interessi dei singoli risultano inevitabilmente diversificati mentre quello collettivo è portatore in sé d’una istanza d’uniformità, ma soprattutto è innegabile che quanto più si rischia d’interferire sul livello individuale <<tanto più la reazione del lavoratore è vivace e tende a farsi scudo dello schermo del diritto soggettivo quale momento di resistenza nei confronti dell’autonomia sindacale>>(
). E, all’insorgente dicotomia individuale-collettivo dà maggior forza il sospetto, mai completamente sopito, della carenza d’una legittimazione rappresentativa degli agenti sindacali che l’ordinamento non è in grado di assicurare. 

Ma i dubbi che assillano la dottrina (e occasionalmente sollecitano una faticosa mediazione giudiziaria) toccano in misura sempre più marginale l’orientamento del legislatore, il quale sembra ritenere scontato che i diritti derivanti dal contratto collettivo non possano rimanere estranei alle vicende della fonte costitutiva, anche in direzione modificativa o dispositiva. E, senza affrontare – per un eccesso di prudenza o di diplomazia – la questione dei diritti indisponibili, finisce per lasciare alla forza dei fatti il riconoscimento degli spazi di manovra collettiva.

Ciò induce ad interrogarsi sul dato relazionale che s’è determinato tra il potere sindacale e le posizioni soggettive del lavoratore, cercando di seguire la linea di scomposizione/ricomposizione del paradigma dell’inderogabilità/indisponibilità che continua ad accompagnare l’evoluzione del diritto del lavoro.

10. Il potere dispositivo sindacale e i diritti individuali: a proposito di conciliazioni e  transazioni collettive     

La norma in materia di rinunce e transazioni ha svolto un ruolo ambivalente rispetto all’autonomia collettiva e, specialmente, in relazione al potere di modificare o disporre dei diritti individuali, anche di origine sindacale. 

La dottrina propensa a riconoscere nell’art. 2113 c.c. un fondamento o almeno un ausilio per il riconoscimento dell’inderogabilità del contratto collettivo non ha esitato ad ammettere l’idoneità di conciliazioni e transazioni collettive con effetti dispositivi immediati, nonché di accordi dichiarativi, interpretativi e modificativi con effetti dispositivi indiretti in ragione della loro retroattività. Il ruolo quanto meno esplicativo e confermativo dell’art. 2113 c.c. nei confronti della fonte sindacale dovrebbe favorire <<il tendenziale assorbimento degli interessi individuali all’interno dei procedimenti di formazione e di tutela degli interessi collettivi>>(
), con l’esito naturale dell’inoppugnabilità. 

Del resto, la funzione conciliativa non sarebbe antitetica né disomogenea rispetto a quella tradizionalmente normativa, oltre che coerente ad una lettura storica dell’intervento sindacale nelle controversie collettive(
). Gli accordi di natura transattiva, dichiarativa o accertativa realizzerebbero comunque la tutela d’interessi superindividuali, essendo diretti a predisporre un assetto uniforme per una serie indeterminata di rapporti di lavoro; sino al limite estremo, puntualmente da verificare, dell’<<esaurirsi della funzione normativa>>(
), alla quale subentra il conseguimento del diritto da parte del suo titolare.

Al contempo, però, l’equiparazione e/o l’assimilazione al modo di operare della fonte legale nei termini previsti dall’art. 2113 c.c. ha giocato contro l’agibilità del contratto collettivo. L’interferenza nelle vicende dei singoli è stata esclusa per i diritti derivanti dalla legge e dal contratto individuale (salvo delega legislativa: ad es., l’art. 2112 c.c.), ma il dubbio s’è posto anche per le posizioni giuridiche che hanno un’origine collettiva. Ancora una volta, la netta cesura tra l’inderogabilità e l’indisponibilità ha impedito di valorizzare la dinamica evolutiva della fonte, sebbene un rilevante indirizzo dottrinale sostenesse che l’autonomia sindacale è abilitata a rimuovere – per l’intrinseca capacità dispositiva ex art. 1321 c.c. – almeno le posizioni soggettive che essa stessa ha creato(
). Oppure, più semplicemente, quella cesura ha impedito di accostare – in un modo che appariva troppo pragmatico - le transazioni collettive ai negozi abdicativi con l’assistenza sindacale ex art. 2113, ult. co., c.c. L’inoppugnabilità prevista (solo) per le conciliazioni individuali è stata assunta come un limite formale per la configurabilità d’un potere dispositivo di natura collettiva(
).

La logica rigorosamente singolare dell’indisponibilità ha favorito un’interpretazione di tipo formalistico anche da parte della giurisprudenza che, soprattutto nel periodo della legislazione della crisi, ha in prevalenza negato la vincolatività delle transazioni collettive (specie perché caratterizzate dal contenuto promiscuo)(
). La consueta impostazione della “volontà assistita” ha suggerito l’adozione d’un nuovo arzigogolo empirico in forza del quale i lavoratori possono convalidare <<l’iniziale inefficacia>> della transazione collettiva mediante la propria adesione, anche tacita o implicita o per facta concludentia(
). Così, l’espediente interpretativo ha consentito di recuperare l’operatività delle pattuizioni collettive alla stregua di conciliazioni individuali plurime ex art. 2113, ult. co., c.c., riconoscendo all’autonomia sindacale (non un potere dispositivo, ma) il ruolo di assistenza rispetto alla volontà del singolo.     

Lungo questa linea giurisprudenziale si sono collocate ricostruzioni dottrinali d’intonazione mediatoria: premesso che l’effetto ablativo non pare immediatamente realizzabile mediante l’accordo sindacale, da questo sorgerebbe in capo ai destinatari un obbligo (o, secondo una variante, una mera facoltà) di porre in essere gli atti conseguenti nelle forme previste dall’art. 2113, ult. co., c.c.(
). L’esito interpretativo cambia poco (salvo escludere, a differenza della giurisprudenza, la legittimità di un’autorizzazione preventiva ad hoc); mentre resta da intendersi sulle conseguenze della mancata adesione individuale, specie se si ipotizza l’inadempimento d’un obbligo (del lavoratore iscritto al sindacato stipulante) di perfezionare la fattispecie dispositiva. Per di più, appare incerta l’efficacia della transazione collettiva, esposta all’eventualità di risultare alternativamente valida o invalida a seconda che intervenga o meno la ratifica individuale(
).

È più plausibile, in fondo, l’opinione scettica che esclude di poter desumere dall’art. 2113 c.c. una qualsivoglia indicazione a mo’ di conferma o di smentita rispetto al potere dispositivo sindacale(
). Non un segnale certo della supremazia collettiva che vincola la sorte dei diritti individuali alla permanenza della fonte nella quale sono radicati; ma neppure la riprova dell’assoluta resistenza delle posizioni soggettive nonostante la modifica intervenuta nella disciplina collettiva. Evocare il meccanismo di garanzia dell’art. 2113 c.c. è servito, un po’ strumentalmente, ad enfatizzare il rilievo politico-sindacale del dissenso individuale in una casistica giudiziaria sintomatica di accesa conflittualità, mentre la questione della disponibilità sindacale trova la naturale sede di discussione in un orizzonte più ampio che includa la verifica della rappresentatività e del mandato negoziale(
). Nella prospettiva astratta del potere sindacale versus l’indisponibilità dei diritti individuali si rischia, invece, un approdo superficiale: è appena il caso di osservare che l’intervento del conciliatore sindacale ex art. 2113, ult. co., c.c. prescinde da ogni valutazione sulla rappresentatività o sulla legittimazione a perfezionare la volontà del singolo (v. retro n. 4).

Risulta ormai chiaro che una risposta persuasiva non dipende dalle potenzialità insite nell’art. 2113 c.c., perché la posta in gioco è la qualità del potere sindacale: l’idoneità ad esprimere un atto-fonte in grado d’interagire con le altre fonti, specie con quella legale, alla quale non si disconosce la forza dispositiva diretta o indiretta. Al limite, si può assumere la disponibilità sindacale come corollario d’un principio che sta altrove, preferibilmente nell’ordine costituzionale delle fonti(
) o nell’equivalenza funzionale tra norma legale e collettiva(
). Adottare questa chiave di lettura, seguendo un orientamento dottrinale largamente condiviso, ha il vantaggio di semplificare la questione, spostando al superiore livello della teoria costituzionale ciò che non è giustificabile sul piano della tecnica giuridica. 

Si potrebbe, allora, chiudere il discorso confermando la consueta interpretazione dell’art. 2113 c.c. e invocando l’esistenza d’un vincolo formale contro la disponibilità collettiva ? Nulla è più così scontato: a conclusioni sin troppo lineari sembrano opporsi nuovi indizi legislativi in relazione alla disciplina processuale del contratto collettivo e la sperimentazione di alcune soluzioni tecniche nel settore pubblico. La configurabilità del potere dispositivo del sindacato, che riguarda ormai marginalmente la funzione “gestionale” del contratto collettivo, riemerge in termini problematici nell’attività d’interpretazione e nell’applicazione della disciplina sindacale (v. infra n. 11). 

E non va trascurato neppure l’avallo legislativo nei confronti della disponibilità sindacale dei diritti dei lavoratori coinvolti nel trasferimento d’azienda in crisi (art. 47, co. 5-6, l. n. 428/90) e nelle procedure concorsuali (cfr. art. 105, l. fall.; art. 63, co. 4-5, d. lgs. n. 270/99). La presenza d’una delega conferita dalla fonte oggettiva non può nascondere il fatto che alle rappresentanze sindacali è attribuito un potere dispositivo pressoché senza limiti: una sorta d’autorizzazione in bianco che include la facoltà di convenire <<il trasferimento solo parziale dei lavoratori>> alle dipendenze del cessionario, stabilendo - in base ad un’autonoma valutazione dell’interesse collettivo - le <<ulteriori modifiche del rapporto di lavoro consentite dalle norme vigenti>>. Quest’ultimo inciso, in verità, per il suo incerto tenore letterale, potrebbe suggerire un’interpretazione restrittiva che impedisca l’aggressione (almeno) dei diritti d’origine legale, ma uno sguardo alla prassi lascia pochi dubbi sulla reale possibilità di porre argini significativi alla disponibilità sindacale.

È l’intervento del legislatore che tende a forzare l’empasse della teoria, accordando un sostegno diretto alle parti collettive nella logica para-giurisdizionale di composizione dei conflitti in alternativa alla mediazione giudiziaria, costringendo anche la dottrina ad orientarsi verso nuove coerenze.  
11. Accordi sindacali dichiarativi, accertativi, interpretativi: una disponibilità apparente dei diritti individuali ?

Forse risente d’un eccessivo ottimismo la tesi che valorizza il significato politico-legislativo delle ripetute riforme dell’arbitrato, e segnatamente l’abrogazione del criterio d’impugnabilità del lodo irrituale per violazione di norme collettive, allo scopo di considerare valide e incontestabili in sé anche le transazioni collettive. Né basta il potenziamento dell’istituto arbitrale per riconoscere – attraverso la proprietà transitiva - una piena efficacia retroattiva agli accordi sindacali dichiarativi, interpretativi o modificativi che interferiscono sulle vicende dei singoli lavoratori(
).

Forse non basterà neppure richiamare le norme sull’interpretazione autentica del contratto collettivo per il lavoro pubblico, che sono destinate a favorire la definizione per via negoziale del significato di clausole oscure o controverse con effetti sostitutivi <<sin  dall’inizio della vigenza>> del medesimo contratto (cfr. artt. 49 e 64, co. 2°, d. lgs. n. 165/2001). V’è la tendenza a reputarle eccezionali o derogatorie rispetto alle regole generali sull’interpretazione(
); oppure troppo influenzate da particolari esigenze del settore, quindi non estensibili altrove(
).

In verità, il riconosciuto carattere di “specialità” dell’ambiente pubblicistico dovrebbe agevolare l’approccio innovativo, perché consente di accantonare la questione assorbente dell’efficacia soggettiva e di concentrare la riflessione sulla forza giuridica della fonte sindacale(
). Ma è probabilmente per evitare le secche del vecchio dibattito sulla legittimità delle transazioni collettive che si tende a condurre il discorso verso prospettive più tranquille, privilegiando un approccio settoriale, oppure negando, quand’occorra, che l’attività interpretativa del sindacato comporti un qualsivoglia intervento sulla pattuizione originaria. 

Spesso, infatti, si esclude la natura modificativa e/o dismissiva degli accordi interpretativi ricorrendo all’espediente di ritenere che non v’è a fortiori disponibilità di diritti individuali se questi si reputavano erroneamente esistenti in forza d’una clausola ambigua, oscura o incerta: i soggetti sindacali si limiterebbero a confermare un assetto già convenuto, preservandolo da possibili alterazioni causate dall’equivoca formulazione(
). Così, confidando sull’idea che l’attività interpretativa coincida con la mera constatazione d’un significato ricavabile ab origine, non si porrebbe alcun ostacolo alla retroattività degli accordi collettivi e nessuna resistenza di singole posizioni soggettive, così come non ci può essere conflitto tra la realtà e l’errore. Non emergerebbe neppure il problema dell’efficacia temporale dell’interpretazione autentica, non potendo che coincidere con la medesima decorrenza della regolamentazione originaria, ricondotta al suo esatto significato.

Ritenuto che la retroattività dell’accordo interpretativo sia solo apparente, pare ovvio concludere che in capo al lavoratore vi può essere solo un’apparenza di diritto, a differenza di quanto si verifica per le pattuizioni sindacali modificative o dispositive che hanno efficacia ex tunc e colpiscono posizioni soggettive già definite(
).
Peraltro, trascurando un’astratta disquisizione sulla natura dell’attività interpretativa – senza inseguire una diatriba che rischia di coinvolgere i postulati del positivismo e la struttura temporale del diritto(
) - a tale conclusione si potrebbe opporre almeno un argomento, che tenga in giusta considerazione l’affidamento del lavoratore. Per quanto oscura o incerta o controversa, la clausola collettiva è provvista di un’efficacia automatica e genera una situazione meritevole di tutela(
). Oltre al fatto che l’apparenza o l’errore  sull’esistenza d’un diritto non ne impediscono la concreta disponibilità, e sono perfettamente compatibili con un accordo modificativo: anzi, secondo la lettura tradizionale, il negozio transattivo presuppone sempre una res dubia. Dunque, la linea di confine tra l’accordo sindacale interpretativo e quello dispositivo non potrebbe coincidere con il formalistico distinguo tra l’incertezza o meno delle posizioni soggettive coinvolte(
).

Piuttosto, nel tentativo di rettificare la tesi della retroattività apparente si potrebbe osservare che la revisione negoziale, sebbene operi ex tunc, influisce esclusivamente sul meccanismo genetico, cioè sui presupposti di attribuzione del diritto secondo l’intenzione comune (autenticata) delle parti collettive. Di conseguenza, l’accordo sindacale non comporterebbe una “transazione” sull’applicazione della clausola, ma un semplice accertamento sulle condizioni generali di applicabilità, <come avverrebbe ove sopravvenisse una sentenza>>(
). 

A stretto rigore, però, neppure in tal modo è possibile escludere che, prima della riscrittura del testo negoziale, le condizioni per la maturazione del diritto individuale si siano già verificate. Anche volendo distinguere la “constatazione” dalla vera “disposizione”, si deve convenire che la nuova regola collettiva (in sostituzione di quella dubbia o controversa) è vincolante solo dal momento in cui si perfeziona l’intesa sindacale, <<sia essa quella instaurata in via di modifica o sia quella fissata in via d’interpretazione>>(
).    

In sintesi, per quanto si cerchi di affinare gli strumenti argomentativi, resta incerta la possibilità di fissare a priori un discrimine a difesa dell’intangibilità delle posizioni soggettive e dei benefici individuali(
); ma soprattutto si può dubitare che quel discrimine sia tenuto ben presente dal legislatore. 

La difficoltà di separare in modo netto l’attività interpretativa della clausola oscura e quella propriamente modificativa della clausola controversa emerge per tabulas dall’art. 64, co. 2°, d. lgs. n. 165/2001, che ha introdotto un sub-procedimento sindacale propedeutico all’accertamento giudiziale sull’efficacia, validità(
) e interpretazione dei contratti collettivi del settore pubblico, <<per verificare la possibilità di un accordo>>. E, in caso positivo, l’intesa raggiunta indifferentemente sull’interpretazione autentica o sulla modifica della regola contrattuale, è assoggettata al medesimo regime di retroattività degli effetti in base all’art. 49, d. lgs. n. 165/2001. Si può senz’altro disapprovare l’approccio disinvolto alla questione processuale, che sembra sottintendere più di quanto non esprima. Tuttavia, se lo stesso legislatore ha ritenuto di accomunare, quanto agli effetti, l’attività interpretativa e la modifica del precedente testo negoziale, non è agevole poi convincersi dell’opportunità o della necessità di distinguere. 

Si è obiettato che, nel primo caso, l’intervento collettivo avrebbe il valore d’una mera constatazione con efficacia ex tunc, mentre nel secondo si tratterebbe d’un accordo di natura dispositiva che (nonostante il dettato dell’art. 64, co. 2°, d. lgs. n. 165/01) potrebbe agire solo ex nunc(
). In tal modo, s’intende giustificare il fatto che l’accordo sindacale prescinde da una successiva convalida o ratifica da parte del singolo lavoratore, a differenza del modello giurisprudenziale già elaborato per la transazione collettiva.

Ma proprio quel modello, dapprima recepito dall’art. 49, d. lgs. n. 165/2001 (con un esplicito rinvio all’art. 2113, ult. co., c.c.), è stato successivamente abbandonato, nonostante le vivaci reazioni e i dubbi sollevati sotto il profilo costituzionale(
). La consonanza testuale tra l’art. 49 e l’art. 64, co. 2°, d. lgs. n. 165/2001 suggerisce l’idea d’una sostanziale omogeneità (di natura e di effetti) tra gli accordi interpretativi e quelli dispositivi, ed entrambi prescindono da una ratifica individuale che ne convalidi l’operatività ex tunc. Da questo punto di vista, l’esercizio del potere sindacale con effetti retroattivi sui singoli rapporti di lavoro non può che risultare rafforzato(
). 

E giustamente si aggiunge che la competenza riconosciuta all’autonomia collettiva conferma il <<rilievo prevalente>> rispetto alla mediazione giudiziaria, nella prospettiva d’una composizione dei conflitti interpretativi e/o applicativi che operi non solo inter partes, come accade quando <<la controversia sia devoluta dal singolo alle determinazioni del giudice>>. Viene meno, infatti, quella facoltà d’interferenza che dapprima era stata riconosciuta a protezione della sfera processuale del lavoratore, sino al punto di lasciare impregiudicata l’applicazione o meno dell’accordo sindacale nella controversia individuale(
). <<E’ del tutto ovvio>>, hanno osservato i giudici costituzionali (in riferimento all’art. 64, d. lgs. n. 165/01), che i meccanismi processuali diretti a favorire un’applicazione omogenea del contratto collettivo possano <<in qualche misura sacrificare l’interesse del singolo>>, in quanto prevale l’esigenza – purché sorretta da una <<seria>> questione interpretativa - di <<rimozione erga omnes della situazione d’incertezza posta in evidenza dalla controversia>> individuale(
).  

Certo non può essere trascurata la faticosità dell’intervento legislativo, al solito caratterizzato da obiettivi plurimi e non agevoli da raggiungere: dalla riduzione del contenzioso giudiziario (specie seriale); al rimedio contro la <<polverizzazione>> delle decisioni; alla valorizzazione della funzione nomofilattica della giurisprudenza(
); al sostegno dell’autoregolamentazione sindacale. Così si giustifica, almeno in parte, il disimpegno della dottrina da obiettivi sistematici troppo ambiziosi, e talvolta il plauso per lo scarso successo ottenuto dal legislatore. Tanto più che nel settore privato l’innesto della disciplina processuale del contratto collettivo è riuscito solo in parte (cfr. artt. 420-bis c.p.c. e 146-bis disp. att. c.p.c.), e già sollecita revisioni o più drastiche abrogazioni, specie perché l’accertamento pregiudiziale è stato privato del segmento più significativo consistente nel sub-procedimento sindacale che privilegia una risoluzione autonoma delle questioni interpretative o applicative della fonte collettiva (com’è previsto dall’art. 64, co. 2°, d. lgs. n. 165/01)(
).

Quel ch’emerge dal contrappunto dei continui ripensamenti e aggiustamenti è che il legislatore si rivela sempre <<estremamente incerto e insicuro>>(
), combattuto tra l’istanza del garantismo individuale e l’obiettivo di promuovere l’amministrazione del contratto collettivo. Si sarebbe tentati di superare sbrigativamente ogni perplessità riconoscendo che l’intervento legislativo sul funzionamento della fonte collettiva <<non può essere vincolato da criteri astratti, ma solo da ragioni di opportunità>>(
).     

12. Conclusioni rovesciate: esistono limiti rispetto alla disponibilità/derogabilità individuale e collettiva dei diritti del lavoratore ? a) La questione dei diritti quesiti.
L’evoluzione del paradigma dell’inderogabilità/indisponibilità ha dimostrato (o meglio, confermato) che, in realtà, una pretesa separatezza o incomunicabilità non esiste; semplicemente va sottolineato il movimento continuo di scomposizione e ricomposizione, influenzato da una molteplicità di fattori irriducibili al solo piano giuridico, che alimenta l’immagine d’una presunta antitesi concettuale. 

Le nozioni d’inderogabilità e d’indisponibilità riguardano non tanto la fonte normativa (legge e contratto collettivo), quanto il rapporto giuridico costituito dalla stessa fonte. Entrambe descrivono il modo di operare della norma lavoristica in concorso con le manifestazioni dell’autonomia privata e, da questo versante, si percepisce la coincidenza o la sovrapposizione almeno parziale: s’individuano, cioè, gli interessi e le posizioni giuridiche inderogabilmente protette che non possono essere oggetto di atti abdicativi(
).

Il distacco della nozione d’indisponibilità dal funzionamento, in astratto impeccabile, della norma inderogabile è maturato in modo progressivo – sino a presupporre una reciproca autonomia operativa e logico-funzionale – nell’intento di distinguere, da un lato, la condizione generale d’inviolabilità dell’interesse tutelato (per la sua qualità super-individuale) nella costruzione del regolamento negoziale e, dall’altro, la condizione di disponibilità solo relativa di tale interesse nella sua concreta gestione (per la sua qualità individuale). L’esito dell’operazione concettuale, che implica per sé una rottura dell’uniformità degli effetti, ha consentito d’introdurre dosi crescenti di flessibilità, nell’ampia misura in cui i negozi abdicativi del lavoratore consentono una disapplicazione delle norme inderogabili nel corso del rapporto(
). 

Non serve allora prendersela con <<la retorica che sta dietro l’assunto dell’inderogabilità>> come fattore determinante di tutta la disciplina del lavoro(
), tralasciando il fatto che il diritto positivo esibisce un imponente fenomeno di disponibilità in concreto dei diritti, delle posizioni soggettive e, in fondo, degli interessi protetti in modo inderogabile. Esistono dati ordinamentali e politico-legislativi non trascurabili, che richiedono piuttosto un’adeguata sistematizzazione: il potenziamento della conciliazione dei conflitti di lavoro; un’accresciuta stabilità del lodo arbitrale e l’ampliamento delle controversie arbitrabili; il riconoscimento della disponibilità sindacale dei diritti di origine collettiva nel settore pubblico (cfr. retro n. 11).

Se riguardati in una logica processuale, si tratta di dati ordinamentali diretti ad agevolare la risoluzione extra-giudiziale delle controversie di lavoro (e, dal punto di vista della promozione delle ADR-Alternative Dispute Resolution, non si sottraggono ad una critica pertinente), ma in termini sostanziali realizzano un ampliamento innegabile della dismissibilità delle posizioni individuali, e rappresentano altrettante vie d’accesso ad una maggiore adattabilità della norma lavoristica.

Un diverso atteggiamento suscitano, invece, i sommovimenti legislativi che intrecciano con un eccesso di disinvoltura le qualificazioni significative della norma lavoristica nella ricerca di percorsi singolari della flessibilità, estendendo in proiezione futura la gittata del regime abdicativo dell’art. 2113 c.c. (cfr. retro n. 5-6). La ricomposizione più o meno opportunistica del paradigma tentata dal d. lgs. n. 276/03 - nella logica di sintesi della c.d. “derogabilità assistita” - non cambia né attenua la realtà d’un precetto eteronomo che non può essere violato. E perciò resta intatto, come permane intatta la forza vincolante della norma, che non può essere aggirata o manipolata.

Modulazioni o variazioni dell’assetto d’interessi a livello individuale non si ottengono con l’assistenza, con il sostegno esterno o con la certificazione della volontà del lavoratore(
), ma – eventualmente - riducendo o graduando la forza cogente della disciplina imperativa. Magari accreditando quell’idea accattivante della semi-imperatività (secondo il lessico che oggi pare preferibile)(
), che ipotizza un’articolazione della portata normativa delle fonti (legge e contrattazione collettiva) nel loro agire in concorso con l’autonomia privata. Ciò accade quando la norma lavoristica descrive se stessa in termini ordinativi e parzialmente derogabili/disponibili, senza presupporre un’attuazione indefettibile del precetto e liberando spazi per i programmi individuali. 

Luoghi di applicazione della norma semi-imperativa potrebbero diventare – de jure condendo - la certificazione sindacale del rapporto di lavoro che ammetta una selezione guidata dei trattamenti normativi; il giudizio arbitrale gestito dall’autonomia collettiva in modo da introdurre aree di derogabilità/disponibilità o consentire, per determinati istituti, un arbitrato d’equità(
); la stabilizzazione degli effetti del potere normativo-dispositivo delle parti collettive nella sfera individuale.

Ma una volta accettata l’ipotesi che la norma lavoristica possa auto-ridurre l’intervento cogente e articolare il proprio contenuto ordinativo – in relazione a precise esigenze soggettive di regolazione(
) – l’indagine si sposta inevitabilmente sui limiti di adattabilità del precetto, quando sia destinato a creare le <<condizioni alla realizzazione delle quali una norma altrimenti inderogabile diventi derogabile>>(
).

Riemerge in controluce la questione politico-normativa dell’imperatività, la giustificazione della ratio protettiva, la dimensione telelogica e la finalizzazione alla tutela d’interessi superindividuali. Nel momento in cui si ritiene di poter superare il carattere uniforme della normativa del lavoro, è naturale riconoscere uno spazio privilegiato alla scelta politica, che è tale anche quando assume giustificazioni e/o intenti di razionalità economica(
), e scivolare verso un approccio storico-valutativo dei modelli d’intervento eteronomo che risulta più congeniale al metodo giuslavoristico. Ma anche volendo, più modestamente, conservare una prospettiva interna al funzionamento della norma inderogabile, non si sfugge alla necessità di fissare il livello minimo e invalicabile rispetto al fenomeno di disapplicazione consentito all’autonomia privata. 

Ciò implica, sul piano metodologico, l’individuazione del nucleo dei diritti inderogabili/indisponibili idonei ad esprimere il tasso d’imperatività al quale la disciplina protettiva non può rinunciare (anche perché – come molti rivendicano con orgoglio - demarca il profilo identificativo del diritto del lavoro, senza il quale <<non sarebbe più riconoscibile come tale>>)(
). Quali sarebbero – nella prospettiva de jure condendo - i diritti del lavoratore incomprimibili e immodificabili in sede di certificazione sindacale, non compromettibili nel giudizio arbitrale, assolutamente intangibili dal potere dispositivo del sindacato?

Sul contenuto e sull’ambito inclusivo di questo nucleo di protezione - che dovrebbe stare al centro del diritto del lavoro - si sono interrogati e confrontati con ricorrenza ciclica quasi tutti i giuslavoristi, sebbene in vista di obiettivi sistematici solo in parte convergenti: chi ha postulato un rapporto di pari dignità, e reciproca derogabilità, tra legge ed autonomia collettiva(
); chi ha invitato ad una <<graduazione delle tutele infra-costituzionali di ogni rapporto di lavoro, subordinato e non, guidata da un principio di proporzionalità>> e devoluta in pari misura all’intervento legislativo o sindacale(
); chi ha proposto di ricalibrare la ratio dell’inderogabilità/indisponibilità, agevolando la negoziabilità “assistita” di beni e diritti(
); chi ha progettato un disegno riformista di marca statutaria in grado di redistribuire le tutele secondo un migliore equilibrio interno, promuovendo deroghe graduali <<eventualmente in connessione con le scelte dell’autonomia collettiva>>(
); ma anche chi, restringendo la propria indagine alla gestione dei diritti individuali, s’è imbattuto nell’esigenza concettuale (oltre che operativa) di definire un limite insuperabile dall’autonomia dispositiva, quando sia esercitata a livello individuale e – specialmente – dalla fonte collettiva.  

Su questo particolare versante – della disponibilità sindacale - la questione del limite s’è coagulata anzitutto nell’espressione linguistica del c.d. diritto acquisito o quesito, intesa a demarcare (in modo più intuitivo che dogmatico) la salvaguardia delle posizioni soggettive costituite in capo al lavoratore, e la resistenza opposta da ciò che appartiene al patrimonio individuale rispetto alle innovazioni e alle modifiche in pejus(
). 

L’impostazione teorica consueta è quella adottata per l’irretroattività della fonte legale, poi applicata alla fonte sindacale con una finalità di controllo sulla successione e sul recesso dai contratti collettivi e, in generale, sugli interventi peggiorativi apportati a precedenti regolamentazioni negoziali. All’apparenza il “diritto quesito” sembra configurarsi come un vincolo d’intangibilità strutturale a carattere rigorosamente tecnico-giuridico, perché collegato all’iter di perfezionamento e all’azione, spesso decisiva, del fattore temporale. Ma è proprio l’essenza giuridica che risulta inafferrabile: l’estrema eterogeneità e la dominanza dell’approccio casistico; il rilievo prevalentemente descrittivo del processo acquisitivo che svela una sostanziale coincidenza con il diritto soggettivo tout court; l’incertezza sul momento esatto in cui si realizza l’esito intangibile, sono altrettanti sintomi del fatto che stabilire l’an e il quomodo del diritto quesito è questione interpretativa, anzi di politica interpretativa. 

Identificare il limite del potere dispositivo del sindacato con <<l’esaurirsi della funzione normativa del contratto collettivo rispetto alla specifica fattispecie negoziale attributiva del diritto>>(
), può costituire un buon modello definitorio; ed è utile anche la correzione di prospettiva che concepisce l’irretroattività solo in relazione ai “fatti esauriti”(
). Restano, però, l’estrema mutevolezza nei diversi settori giuridici (ad es., in materia previdenziale; nel sistema comunitario e internazionale)(
) e l’instabilità dell’interpretazione giurisprudenziale. Al fondo, si deve riconoscere che nell’espressione sintetica del “diritto quesito” penetrano (oltre a spunti giusnaturalistici) valutazioni politico-normative sul contrasto fra l’interesse del singolo a conservare il livello di protezione già conseguito e, all’opposto, gli interessi collettivi o generali che puntano a <<rivedere preesistenti scale di priorità>>(
). 

C’è un unico risultato certo: la linea irreversibile di tutela che si oppone alla dismissibilità dei diritti individuali (che sono intangibili, e perciò acquisiti) risulta quella indicata, in modo diretto o indiretto, dal dettato costituzionale attraverso il veicolo interpretativo dell’Alta Corte(
). La rilevanza dei diritti quesiti è destinata a confluire nell’ambito delle posizioni fondamentali incentrate sul lavoro, e finisce per rappresentare il particolare grado di resistenza che offrono rispetto alla legge e alla contrattazione collettiva. I limiti d’intangibilità coincidono con i confini (costituzionali) imposti all’esercizio dei poteri normativi: confini che, appunto, li costituiscono in quanto tali. 

Proprio accogliendo una prospettiva non positivista – nella quale i poteri normativi <<sono posti o anche solo riconosciuti, ma perciò, in entrambi i casi legittimamente delimitati>> - si è pensato di accomunare le fonti eteronome come strumenti di <<attuazione costituzionale>>(
), entrambe provviste di analoga forza normativo-dispositiva e sottoposte al medesimo vincolo di ragionevolezza (attraverso i parametri di proporzionalità e/o gradualità). Legge e contratto collettivo sarebbero assoggettabili esclusivamente al dovere di conformità costituzionale e al controllo del giudice ordinario, in grado d’impedire repentine regressioni ed effetti irragionevolmente dispositivi sul piano individuale(
).

Si possono trascurare, per il momento, i dubbi e le oggettive difficoltà che suscita un sindacato giudiziario di questo tipo (sub specie di ragionevolezza/gradualità/proporzionalità) nei confronti d’un accordo collettivo retroattivo o modificativo in pejus (con un’ipotetica sanzione di nullità), e fermarsi a valutare le conseguenze che ne discendono in termini di salvaguardia dei diritti quesiti. È forte, infatti, la tentazione di sfuggire alle trappole semantiche - e al rompicapo che provoca l’incidenza sui rapporti pendenti d’una fonte che si evolve nel tempo - abbandonando la grammatica positivista delle posizioni soggettive. S’è immaginato, allora, che la nozione di “diritto quesito” debba semplicemente ritagliare uno spazio di tutela garantito dalla coerenza costituzionale e dal rispetto delle direttive che governano l’esercizio dei poteri normativi (è troppo impreciso considerarlo una sorta d’interesse legittimo di rango costituzionale ?)(
). 

Ma, se si affronta la questione in una logica non positivista, è addirittura più facile percepire che i limiti imposti alla forza dispositiva (della fonte legale e collettiva) non escludono possibili oscillazioni. <<I confini una volta tracciati, diventano poi necessariamente mobili>>: anche i poteri normativi costituiti sul piano costituzionale lasciano spazio, nel loro concreto operare, all’immissione di fattori materiali(
). Come traspare dagli orientamenti eclettici che la giurisprudenza costituzionale ha adottato in materia previdenziale e del lavoro, ammettendo <<con ampia generosità>> leggi retroattive dirette a colpire <<posizioni già definite, che almeno in teoria dovrebbero essere irretrattabili>>(
). 

Al confronto, è da registrare semmai un insospettabile irrigidimento per la fonte sindacale. Se in passato la giurisprudenza ordinaria ha rifiutato la tesi dell’incorporazione delle norme collettive nel regolamento individuale, e le pretese d’immodificabilità delle posizioni soggettive già intitolate ai singoli lavoratori, è anche vero che la revisione critica della nozione di “diritto quesito” sembra procedere più speditamente (e forse sin troppo disinvoltamente) sul fronte della legge.   

12.1. b) Il revival della clausola di ordine pubblico. Infine: invertire i termini del ragionamento
S’è rivelato poco produttivo lo sforzo di enucleare un limite di carattere oggettivo, utilizzando la categoria (poco tecnica e molto politica) di “diritto quesito”. La legittimità o meno dell’attività di disposizione dei diritti sembra collegata piuttosto alla loro qualità e al grado di resistenza che si desume dalla considerazione costituzionale.


Dunque, si ritorna nuovamente al punto d’inizio e alla questione essenziale del limite, che accomuna il fenomeno della disponibilità e quello della derogabilità dei trattamenti normativi (alle condizioni previste attraverso la modulazione del precetto). Ciò equivale ad interrogarsi sulla soglia minima di non regresso della norma lavoristica, per usare un’espressione consueta nel diritto comunitario, considerato che proprio in quella dimensione è emerso con chiarezza <<un doppio livello di imperatività nella regolazione dei rapporti di lavoro>>, delineandosi un corpus più ristretto di norme ritenute di applicazione necessaria che dovrebbero identificare, insieme con quelle d’ordine pubblico, lo standard minimo di protezione del lavoratore: infatti, <<deve osservarsi che esse sono necessariamente norme inderogabili, ma che non tutte le norme inderogabili sono di applicazione necessaria>>(
).

Una conferma è fornita anche dalla teoria generale: <<la norma imperativa è norma cogente; ma non è vero l’inverso>>(
). La protezione inderogabile degli interessi del lavoro è sicuramente cogente, nel senso che condiziona in modo vincolante l’esercizio dell’autonomia privata; tuttavia, altro è la tutela imperativa (più che cogente) posta a garanzia di valori sociali e di rilevanza generale, che non ammette interazioni o interferenze da parte della volontà negoziale. La conclusione sembra avere utili conseguenze ai fini ricostruttivi: nell’apparato protettivo del lavoro si potrebbero configurare, accanto alle (poche) norme veramente imperative, per lo più norme cogenti (o, se si vuole, semi-imperative) a carattere ordinativo e performativo del rapporto di lavoro, ma suscettibili di combinazioni variabili (e flessibili) con l’autonomia dei privati.

La dottrina s’inerpica, quindi, lungo il difficile percorso d’individuazione del <<nucleo irretrattabile>>(
) dei diritti fondamentali corrispondenti alla base strettamente imperativa della disciplina del lavoro. Non è molto diversa la linea teorica che distingue tra <<norme assolutamente inderogabili, perché connesse alla tutela di interessi generali, e norme relativamente inderogabili>> poste a presidio d’interessi socio-economici o di categoria intrecciati con quelli individuali(
). E, andando a ritroso nel tempo, una connotazione gradualistica è percepibile anche nella dicotomia tra diritti assolutamente e relativamente indisponibili, introdotta dalla dottrina post-costituzionale per rimarcare la diversa intensità precettiva a misura della rilevanza dei beni protetti. 

Un passaggio obbligato – nell’intento di definire il perimetro che include i diritti inviolabili – è costituito anche dalla rivisitazione del concetto, spesso negletto o poco utilizzato, di ordine pubblico. Un’operazione per nulla facile o scontata, anche perché non si tarda ad avvedersi che è più facile tracciare i contorni esterni e il suo profilo negativo, mentre la definizione del contenuto è fortemente influenzata da opzioni ideo-metodologiche, propensioni degli interpreti, indirizzi giurisprudenziali. 

Secondo un’accezione restrittiva e residuale, la norma d’ordine pubblico dovrebbe limitarsi ad incorporare i fondamenti politico-costituzionali dell’ordinamento: in questo senso s’è evoluta, non senza parziali retromarce, nella dimensione internazionale ed è stata accolta dalla giurisprudenza domestica ove occorresse applicare una disciplina straniera ai rapporti di lavoro(
). Ma non sembra preclusa la possibilità di dilatarne l’ambito di significanza a misura del carattere pubblico della protezione del lavoratore-contraente debole, sino a postulare una coincidenza con tutto (o quasi) il diritto del lavoro(
). E, nell’ampio intervallo tra le opposte tesi, non è raro imbattersi in nozioni strumentali che soddisfano immediate esigenze di operatività di singoli istituti: così, il <<concetto autonomo di indisponibilità-incompromettibilità, come espressione di un più ristretto ordine pubblico arbitrale>>(
), tende a giustificare un adattamento dell’area dell’indisponibilità/inderogabilità e l’arbitrabilità di controversie altrimenti non transigibili.  

Quando, infine, il limite dell’ordine pubblico venga identificato attraverso il filtro dei principi costituzionali – ed è, questa, la via più battuta dalla dottrina giuslavorista - il circuito interpretativo si estende sino a ricomprendere le posizioni giuridiche fondamentali del lavoratore, con l’integrazione del catalogo europeo dei diritti sociali e della persona(
).  

Da un lato, tuttavia, va evitata una generica sopravvalutazione della cornice costituzionale o della formulazione categorica con la quale la norma imperativa auto-definisca la propria forza giuridica. Dall’altro, è illusorio pensare che le carte dei diritti siano sottratte alla dinamica evolutiva degli ordinamenti e all’influenza dei dati extra-sistematici, come può comprovare l’elaborazione della giurisprudenza costituzionale che ha fornito un contributo all’individuazione del carattere davvero inviolabile dei diritti fondamentali. La stessa Costituzione prevede <<criteri e graduazioni>> e, nel momento in cui si tenti di selezionare le protezioni pertinenti al lavoro subordinato (spec. artt. 36 e 37 Cost.)(
), si evidenzia anche il fatto che potrebbe non poco restringersi il contorno di un’ipotetica area delle garanzie irrinunciabili.  

Il dibattito (tanto annoso quanto irrisolto) sui contenuti precettivi dell’art. 36 Cost. fornisce qualche indicazione, con il contrappunto dei giudici costituzionali, delle tensioni di significato cui sono sottoposti gli enunciati fondamentali e delle oscillazioni interne al nocciolo imperativo. Il diritto alla giusta retribuzione, elevato <<ben al di là dell’angusta prospettiva dello scambio negoziale>>, sembra collocarsi <<al livello di diritto fondamentale del lavoratore, in cui rilevano, altresì, elementi personalistici>>(
); eppure, da un’altra prospettiva, si dubita del carattere tipicamente imperativo nonostante l’efficacia <<cogente di elevatissimo livello>>(
), considerato che il contratto di lavoro con una retribuzione insufficiente è solo in parte invalido e, per il resto, integrabile in base al parametro costituzionale. 

Probabilmente occorre davvero <<uno sforzo immaginativo e propositivo ancora più forte>>(
) per superare l’impressione d’un contesto di senso ancora troppo fluido; o almeno – prima di affrontare il poderoso impegno d’una rifondazione della normativa lavoristica su minime basi imperative e assolutamente cogenti – è necessario ricercare una vera condivisione e un’appartenenza giuridica comune.

Una conclusione parziale, solo provvisoriamente accettabile, resta forse quella metodologica, che propone d’invertire la direzione consueta del ragionamento. Anziché partire dalla norma inderogabile (che a priori è considerata tale) verso l’individuazione del diritto soggettivo – considerato (in)disponibile nei limiti dell’art. 2113 c.c. – la proposta è di procedere nel senso contrario, cioè dal diritto indisponibile verso l’individuazione della norma inderogabile. È la natura degli interessi dei lavoratori che viene assunta come premessa per definire i caratteri della norma lavoristica, la condizione d’inviolabilità dei beni protetti, l’imperatività del precetto e la sua forza di resistenza nei confronti dell’autonomia privata (normativa e dispositiva).

Il predicato dell’indisponibilità guadagna un significato sostanziale più ampio, che non si limita ad indicare la sottrazione al lavoratore della facoltà di rinunciare o transigere, ma <<contraddistingue tutte quelle situazioni in cui non è consentito vincolarsi ad un regolamento in contrasto con un determinato interesse tutelato dall’ordinamento>>(
). E non si allude solo a un’indisponibilità di tipo testuale o di diritto positivo, com’è quella che deriva dalla qualificazione vincolante delle fonti o dalle sanzioni applicabili in caso di violazione(
). È anzitutto un’indisponibilità di tipo virtuale, identificabile – come s’è rilevato - in base alla conformità ai valori costituzionali e alle tutele fondamentali del lavoro, con il sostegno interpretativo della giurisprudenza costituzionale, elementi che arricchiscono il contenuto cogente della norma lavoristica sino a rafforzarla e farla considerare imperativa, dunque <<irretrattabile>>.

Seguire questa linea inusuale di ragionamento non comporta uno stravolgimento o una significativa torsione del dibattito giuslavoristico che si svolge da sempre lungo l’asse longitudinale dell’inderogabilità. Non mancano, però, le conseguenze operative: naturalmente, richiede un sacrificio non piccolo la rinuncia ad avvalersi della presunzione d’inderogabilità o il superamento del carattere tendenzialmente inderogabile dell’intera disciplina del lavoro quale principio cognitivo a priori(
); si abbandona anche una concezione monolitica della norma cogente e si ammette un’articolazione del suo contenuto precettivo, aperto a combinazioni variabili con l’autonomia privata (individuale e collettiva).

In breve, la proposta metodologica vuole suggerire una diversa sensibilità sistematica che ponga al centro del diritto del lavoro non più (o non solo) la norma inderogabile, ma anche (e soprattutto) il diritto indisponibile. 
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� Greco 1937, p. 482. Per una ricostruzione storica dell’istituto della conciliazione obbligatoria cfr. Fuiano 2007, p. 43 ss.; Suppiej 2003, p. 821 ss., il quale riconosce che il codice del 1942 <<confermò l’impostazione della legge del 1928, portandola anzi alle sue estreme conseguenze>>.


� Cass. Regno, 25 novembre 1932, MGL, 1932, p. 607, che conclude: <<La Corte Suprema non disconosce la serietà di alcune considerazioni che già furono sue, ma ritiene di rimaner ferma nella sua recente giurisprudenza nel riflesso che la protezione del rapporto non debba intendersi protratta oltre la durata di esso, rendendo impossibile quelle convenienze di disposizione dei propri interessi successive al rapporto stesso>>; Id., 3 giugno 1931, ivi, p. 471 che richiama, ad ulteriore conferma, la facoltà di compromettere in arbitri le controversie individuali e collettive (art. 3 R.D. 26 febbraio 1928 e art. 13, l. 3 aprile 1926, n. 563); Id., 9 giugno 1931, ivi, 1931, p. 539; Id., 5 aprile 1932, ivi, 1932, p. 334; Id., 17 gennaio 1933, ivi, 1933, p. 277.


� Cfr. Mag. Lav. Genova, 22 giugno 1929, MGL, 1929, p. 474; Trib. Pistoia, Sez. lav., 11 maggio 1931, ivi, 1931, p. 540. 


� Mag. Lav. Roma, 23 novembre 1936, RIMP 1936, p. 96.


� Trib. San Remo (Sez. Lav.), 12 maggio 1937, cit.


� Greco 1937, p. 482. In precedenza la giurisprudenza corporativa aveva negato la validità delle transazioni durante il rapporto di lavoro, pur con l’assistenza degli organi sindacali: cfr. Cass. Regno, 18 febbraio 1935, DL, 1935, p. 242; Id., 12 gennaio 1937, cit.  


� Trib. San Remo (Sez. Lav.), 12 maggio 1937, cit.


� Mag. Lav. Roma, 23 novembre 1935, cit.


� Cass. Regno, 3 giugno 1931, cit. In dottrina v. Guidotti 1937, p. 434 ss., secondo cui la conciliazione <<spetta alle associazioni affinché possano garantire, fin dove è possibile, il rispetto del pubblico interesse negli stadi pregiudiziali dei contrasti tra datori e lavoratori>>.


� Così Pret. Torino, Sez. lav., 9 dicembre 1929, MGL, 1930, p. 232, che nega la possibilità di <<dare per mezzo di testi allo scritto del Segretario Sindacale nell’esercizio delle sue funzioni, un significato diverso da quello in esso chiaramente espresso>>; Mag. Lav. Genova, 22 giugno 1929, cit.: <<Sarebbe invero opera vana quella che dalle associazioni e dalle autorità chiamate a conciliare le controversie … viene posta in essere in adempimento delle funzioni ad esse demandate dalla legge e anche dalla Carta del lavoro, ove fosse ammissibile il reclamo da parte dell’impiegato in base all’art. 17 legge cit., che verrebbe, così, posto in antitesi colle anzidette disposizioni tendenti a favorire la conciliazione>>.  


� Cfr. Peretti Griva, nota a Cass. Regno,  11 gennaio 1939, DL, 1939, I, p. 146: <<La fissità della giurisprudenza ha indubbiamente i suoi vantaggi …. ma trae però seco qualche inconveniente, è l’inconveniente si appalesa tanto più grave di fronte a decisioni  che poi via via si ingrossino per numero e quantità e che vengono poscia a porre in molto maggior evidenza l’imperfezione di una risoluzione iniziale>>. La Suprema Corte ritenne necessario <<supporre che il legislatore avesse dettato l’art. 17 allo scopo di stabilire una presunzione juris et de jure di vizio di consenso dell’impiegato… Ora, cotesta supposizione mal si armonizzava con la portata logica della chiara espressione letterale … che sta a dimostrare l’essenziale carattere pubblicistico del precetto, nettamente e obbiettivamente proibitivo, tanto da imporsi alla stessa volontà del subordinato, ancorché in perfette condizioni di consenso>>.  


� Cfr. Cass. Regno, 11 gennaio 1939, MGL, 1939, p. 135: <<Una ormai annosa costante giurisprudenza si è andata sempre più consolidando sotto la spinta di ovvie ragioni pratiche>>. E tale <<interpretazione prassistica della legge si è venuta orientando nel senso di ammettere che alcune disposizioni proibitive, fondate su ragioni di ordine pubblico (art. 17 R.D. n. 1825/24) pongano in essere in materia di lavoro una presunzione legale … di una minorata libertà di consenso del lavoratore>> durante lo svolgimento del rapporto. 


� Santoro Passarelli  F. 1983, p. 15.


� Cfr. Prosperetti U. 1955, p. 65 ss. che ammette l’invalidità assoluta per violazione di norme costituzionali, ad es. l’art. 36 Cost., pur se riferita <<al diritto specifico, ma non ai diritti conseguenti per ferie o riposo non goduti>>; Branca 1959, p. 803 ss.; Smuraglia 1971, II, p. 717 ss.; Fabris 1978, p. 52 ss., distingue tra i diritti per loro natura assolutamente indisponibili e quelli patrimoniali sottratti al potere dispositivo ex art. 2113 c.c.; Aranguren 1981, p. 9 ss.; Mazziotti 1978, p. 318.


� Santoro Passarelli F. 1983, p. 271: <<Di qui la salvezza della stessa (conciliazione) contenuta nella disposizione concernente le rinunzie e transazioni>>. Cfr. Ichino 2003a, p. 610, che osserva come il termine conciliazione costituisca una <<“pruderie” giuslavoristica>>, in quanto si ammette con riluttanza che il lavoratore possa rinunciare a qualcosa: <<le parti dunque non “transigono”, ma “si conciliano” tra loro, riconoscendosi reciprocamente ciò che è effettivamente dovuto>>. 


� A partire da Santoro Passarelli  F. 1948, p. 53 s. sino alla dottrina recente: cfr. Mazzotta 2005, p. 833; Fiata 2004, p. 121.


� Cfr. la critica di De Luca Tamajo 1976, p. 247 ss.; Giugni 1958, p. 77, che si domanda <<fino a che punto sia accettabile una così netta separazione tra il momento dell’acquisizione formale del diritto e quello, logicamente distinto, ma non per questo inerente ad un diverso rapporto giuridico, della soddisfazione dello stesso>>; Ghera 1979, p. 16, che ricollega il regime dell’art. 2113 c.c. al principio d’inderogabilità: <<L’attuale art. 2113 c.c. ha la medesima funzione di repressione degli eventuali patti elusivi della disciplina imperativa che era nella nullità di patti contrari disposta dall’art. 17 l. imp. priv., con in più una funzione di controllo sull’attività di conciliazione delle liti>>.


� Per la ricostruzione del dibattito e indicazioni della dottrina propensa a valorizzare l’art. 2113 c.c., cfr. Nogler 1997, p. 161 ss.; Rusciano 2003, p. 98 ss.; Bellocchi 2007, p. 295 s. Viceversa negano che l’art. 2113 c.c. possa costituire <<l’indice positivo del riconoscimento dell’inderogabilità del contratto collettivo>>, Prosperetti  G. 1993, p. 595 ss.; Cataudella 2008, p. 240 s. 


� Cfr. Vardaro 1985, p. 296 ss., che ha descritto <<l’imbarazzo in cui la dottrina continua a trovarsi fin dal dopoguerra: da un lato l’incertezza sull’esistenza di un punto di riferimento positivo che consenta di affermare in maniera sicura l’inderogabilità in pejus del contratto collettivo postcorporativo; dall’altro la sempre maggior convinzione dell’indispensabilità di una tale inderogabilità>>. L’A. ha tentato una ricostruzione privatistica del contratto collettivo sul presupposto che l’art. 2113 c.c. <<valorizza il carattere negoziale della fonte e quello dispositivo del diritto>>; <<la sua ratio ultima è il consentire che anche nei confronti dei diritti soggettivi scaturenti dal contratto collettivo possa sostanzialmente operare lo stesso principio di libera disponibilità>> (p. 305).


� De Luca Tamajo 1976, p. 271.


� De Luca Tamajo 1976, p. 265. Hanno aderito alla tesi Buoncristiano 1986, p. 591 s. e, in giurisprudenza,  Cass. 3 febbraio 2006, n. 2360, RCDL, 2006, p. 570: <<L’art. 2113 c.c. il quale ha valore di norma ellitticamente riferita ai diritti di natura retributiva e risarcitoria derivanti dalla lesione di fondamentali diritti della persona, non comprende che le pretese patrimoniali maturate dal lavoratore in conseguenza del mancato godimento di tali diritti, rimanendo invece soggetti al più radicale regime della nullità ex art. 1418 c.c. gli atti dismissori degli stessi>>; Id., 3 aprile 1999, n. 3233, NGL, 1999, p. 321; Id. 13 luglio 1988, n. 6857, ivi, 1988, p. 754; Id.,11 marzo 1983, n. 1846, MGI, 1983, 480. 


� Tosi 1999, p. 621. Per una rassegna della dottrina contraria v. Voza 2007a, p. 61 ss.; Novella 2007, p. 591 s.


� Cfr. Rusciano 2003, p. 101, che sottolinea il rischio di <<far dipendere tale inderogabilità … dalla c.d. indisponibilità relativa>> per la fragilità dell’art. 2113 c.c.; con la conseguenza di <<attribuire al contratto collettivo l’inderogabilità non tanto come una caratteristica ad esso intrinseca, quanto piuttosto come un dato che, assumendo rilevanza solo su impulso della reazione individuale del lavoratore …. si profila meramente eventuale>>. 


� Una tesi riproposta da Cass., Sez. lav., 20 febbraio 2007, n. 3920: <<Le norme inderogabili statuenti un diritto a favore del lavoratore possono essere violate o da un atto (incidente sul c.d. momento genetico del diritto stesso) che ne impedisca l’acquisizione o da un atto (incidente sul c.d. momento funzionale) dispositivo del diritto già acquisito dal titolare, configurandosi nella prima ipotesi la nullità e nella seconda ipotesi l’annullabilità del negozio>>. 


� Pera 1990, p. 34. Nello stesso senso cfr. Magnani 1990, p. 58; Cester 1989, p. 984 s.; Ferraro 1981, p. 237 s.; Voza 2007a, p. 43 ss.; Gragnoli 2005, p. 91 ss.; Novella 2003, p. 520 ss, che sottolinea  <<una migliore coerenza … se si qualificano come “non indisponibili” i diritti derivanti da norme inderogabili>>, ma riconosce che l’art. 2113 c.c. <<provvede a ricucire i due concetti … che sul piano logico e astratto, sarebbero separati>> (p. 531). 


� Cfr. Maresca 1983, p. 45 ss.; Centofanti 1987, p. 51 ss.; Galantino 1974, p. 76 ss. Ciò vale anche per i diritti costituzionali secondo C. cost. 20 marzo 1074, n. 77, FI, 1974, I, c. 945, che in relazione all’art. 36 Cost. ha osservato: <<Pur implicando la nullità di una rinuncia preventiva alla retribuzione, non comporta tuttavia un’assoluta indisponibilità, e come non esclude la prescrittibilità del diritto, così non impedisce al legislatore di disciplinare le forme e i modi dell’impugnazione degli atti di disposizione>>. In dottrina v. Giugni 1970, p. 10; Ferraro 1981, p. 234: <<Bisogna riconoscere che la tutela costituzionale dei diritti del lavoratore non è di per sé incompatibile con una disciplina che consente una sfera limitata di disponibilità>>; per una critica della giurisprudenza costituzionale, invece, Mazziotti 1978, p. 314 ss.


� Cfr. Cass. 20 febbraio 2007, n. 3920 cit. e, nello stesso senso, già Pera 1990, p. 38 s.; contra Maresca 1983, p. 53, ritenendo che l’art. 2103 c.c. non sia <<attinente alla fase di attribuzione iniziale del diritto, ma appare estendere i propri effetti anche ai modi di gestione>>; Santoro Passarelli G. 2004a, p. 176. 


� L’opinione è pacifica in dottrina: cfr. già Santoro Passarelli F. 1983, p. 267, secondo il quale il potere dispositivo del lavoratore <<è variamente limitato>>: <<sulla strada dell’indisponibilità, peraltro, la legge ha ancora molti passi da fare>> e, in generale, Realmonte-Magrì 1999, p. 685. Secondo Maresca 1983, p. 38 ss., <<ci si deve arrendere all’evidenza di una categoria intermedia di diritti che non possono ricondursi né tra quelli pienamente disponibili né tra gli altri assolutamente indisponibili>>; l’intransigibilità e irrinunciabilità ex art. 2113 c.c. <<sono un minus rispetto all’indisponibilità>>.


� Cfr., ad es., Magnani 1990, p. 60 s.; Cester 1989, p. 987 s.; Voza 2007a, p. 68. L’impostazione risale a Santoro Passarelli F. 1948, p. 54, che ha individuato nell’art. 2113 c.c. <<la tutela immediata di un mero interesse individuale>>, ma anche la tutela indiretta d’un interesse pubblico <<protetto con l’inderogabilità della norma da cui deriva il diritto>>.


� D’Antona 1994, p. 46. Contra Tursi 1996, p. 177, che critica l’idea secondo cui <<la prevalenza dell’interesse collettivo su quello individuale (e, di conseguenza, l’inderogabilità del contratto collettivo) sarebbe riconducibile alla loro diversità qualitativa>>, accogliendo una concezione dell’autonomia collettiva <<in termini di derivazione dall’autonomia contrattuale individuale>>.


� Così, rispettivamente, Ferraro 1992, p. 226; Mazzotta 1994, p. 15.


� Cfr. Giugni 1970, p. 9; Id. 1958, p. 73, secondo cui <<l’invalidità testuale sancita nell’art. 2113 c.c. non è elevabile a principio, non ha alcuna forza espansiva al di là delle ipotesi ivi espressamente contemplate>>.


� Secondo Ghera 2006a, p. 233, si tratta <<non tanto di vera e propria sottrazione della disponibilità del diritto al suo titolare>>, quanto di <<un esercizio della facoltà di disporre nell’osservanza di determinati limiti o requisiti, imposti a garanzia dell’interesse del (singolo) prestatore alla conservazione del trattamento minimo>>. In giurisprudenza cfr. Cass., Sez. lav., 12 febbraio 2004, n. 2734, RCDL, 2004, p. 625, secondo cui <<La libera disponibilità delle parti è limitata, per quanto riguarda i diritti derivanti dalla contrattazione collettiva, a quelli previsti da disposizioni contestualmente qualificate dalla stessa fonte come derogabili, non rilevando sotto tale profilo il contenuto meramente patrimoniale del diritto che forma oggetto del negozio abdicativo>>.


� Così, ad es., Voza 2007a, p. 73; Fiata 2004, p. 127.


� Com’è noto, l’indirizzo è stato inaugurato da C. cost. 10 giugno 1966, n. 63, FI, 1966, I, c. 985 che rilevò la <<sostanziale incoerenza di un sistema>> che consentiva d’impugnare gli atti dismissori anche dopo la cessazione del rapporto e al contempo stabiliva la decorrenza della prescrizione durante il rapporto, accomunando le due situazioni sotto la medesima ratio di tutela della <<situazione psicologica>> del lavoratore. Nonostante l’impatto innovativo, la pronuncia <<è stata all’origine di un’evoluzione di segno revisionistico>>: Ghera 2006b, p. 386 ss. Di recente C. cost. 7 novembre 2006, 354, ADL, 2007, p. 979, con nota di De Rosa, ha salvato il particolare regime di prescrizione per i lavoratori nautici, osservando che <<se il legislatore si fosse preoccupato di offrire… una tutela al lavoratore rispetto al metus di licenziamento, avrebbe dettato una disciplina comune a tutti i rapporti>>. Quindi, si dovrebbe concludere che il metus è irrilevante per i lavoratori nautici, ma non per quelli comuni ? 


� Cfr. Palmieri 2000; Rotondi 1993, cui sembra aderire Voza 2007a, p. 74; critico invece Novella 2007, p. 577 per la <<contraria lettera dell’art. 2113 c.c.>>..


� Così, ad es., Voza 2007a, p. 101, secondo cui il fondamento dell’art. 2113, ult. co., c.c. <<risiede nella (presunta) idoneità a ripristinare le condizioni di un effettivo e genuino esercizio dell’autonomia negoziale>>. Obietta Dell’Olio 2005, p. 112, che l’assistenza è <<istituto o categoria del diritto delle persone, volto ad integrare, pur sul presupposto di una minorata capacità di giudizio, quella di agire per il compimento di negozi in sé consentiti>>; ciò significa che <<le rinunce e le transazioni sono impugnabili per un vizio che non è riconducibile alla volontà, ma semmai alla capacità giuridica, come ritenuto dalla prima dottrina>>. 


� Cfr. P. Napoli, 3 marzo 1995, RCDL, 1996, p. 215 a proposito di un verbale di conciliazione sottoscritto in stato d’incapacità d’intendere e di volere.


� Cfr., tra le tante pronunce, Cass., Sez. Lav., 19 agosto 2004, n. 16283, NGL, 2005, p. 143, secondo cui <<l’intervento del terzo investito di una funzione pubblica (giudice, autorità amministrativa, associazione di categoria) è ritenuto idoneo a superare la presunzione di non libertà del consenso del lavoratore>>; Id. 3 settembre 2003, n. 12858, RIDL, 2004, II, p. 183: <<La compresenza del rappresentante sindacale legittimato e del lavoratore … lascia di per sé presumere l’assistenza del primo>>; Cass., Sez. Lav., 12 dicembre 2002, n. 17785, RGL, 2003, II, p. 607; T. Milano, 26 settembre 2002, RCDL, 2003, p. 192. 


� Cfr. Cass., Sez. lav., 26 maggio 2006, n. 12561, NGL, 2006, p. 695: <<E’ nei confronti di diritti ancora non sorti o maturati che la preventiva disposizione può comportare la nullità dell’atto, poiché esso è diretto a regolamentare gli effetti del rapporto di lavoro in maniera diversa da quella fissata dalle norme di legge o di contratto collettivo>>; Pret. Milano, 2 novembre 1995, RCDL, 1996, p. 479.


� Ghera 2006a, p. 233: <<In questo modo, oggetto dell’impugnazione e della successiva azione di annullamento è la restituzione o, quanto meno, la riparazione dei diritti lesi in conseguenza del negozio invalido>>; Id. 1996, p. 133: <<Subordinando l’invalidità così sancita all’onere dell’impugnazione (rimessa alla volontà individuale) … ha implicitamente riconosciuto un’area di competenza esclusiva dell’autonomia individuale>>.


� Cass., Sez. lav., 9 novembre 1995, n. 11677, RFI, 1995, Lavoro(rapporto), 238.


� Cfr. Borghesi 2007, p. 13 (datt.); Dell’Olio 2005, p. 112: <<La non impugnabilità, quando c’è, è collegata alla sede ma riferita alla conciliazione, e quindi corrisponde all’essere, sul diritto rinunziato o transatto, già sorta e giunta a quella sede una controversia , evidentemente “giuridica”, la cui conciliazione è interesse distinto e ulteriore, sia pure condiviso dalle parti>>; ghezzi 2000, p. 205 ss., che ha proposto un’aggiunta all’art. 2113, ult. co., c.c. per introdurre la conciliazione con l’assistenza dei difensori, ritenendo che la principale tutela per il lavoratore consista nella garanzia del <<nucleo duro del principio del contraddittorio>>.  


� Grandi 1977, p. 88 ss.


� Per una maggiore ritualizzazione della conciliazione sul modello pubblico cfr. Proto Pisani 1999, c. 59 ss.; Magnani 1999, p. 686; Ead. 2007, p. 355, che è favorevole ad una conciliazione obbligatoria davanti ad un terzo imparziale; Chiarloni 2000, p. 460; De Angelis 1998, p. 822 ss.; Id. 2007, p. 1247 ss., in relazione alla proposta contenuta nel c.d. Progetto Foglia sulla riforma del processo del lavoro. In giurisprudenza v. C. cost. 13 luglio 2000, n. 276, FI, 2000, I, c. 2752 che prefigura un’omogeneità procedurale della conciliazione nel settore pubblico e privato.


� Secondo l’opinione prevalente, è sufficiente accertare la genuinità del soggetto sindacale: Ichino 2003a, p. 612; Voza 1998, p. 639; Magnani 1990, p. 64; Grandi 1975, p. 326 ss.; contra Ferraro 1992, p. 267, che sottolinea come la selezione dell’agente sindacale sia richiesta per le conciliazioni in sede amministrativa; Borghesi 1980, p. 182; Assanti 1975, p. 130.


� Cfr. Vallebona 2004a, p. 28; Id. 2004b, p. 139; Id., 1992, p. 480; Gentili 2004, p. 399 ss.; Tiraboschi 2003, p. 103. Secondo Ferraro 2005, p. 10: <<La convinzione ormai acriticamente enunciata di un’assoluta impermeabilità tra la tutela inderogabile di legge (nonché quella di contrattazione collettiva) e la facoltà dispositiva delle parti … è assai meno ineccepibile di quanto comunemente si ritenga sino a giustificare le severe censure rivolte al legislatore del 2003 che aveva osato sovrapporre i due fenomeni>>. 


� Cfr., ad es., Tosi 2005, p. 263; Lunardon 2004, p. 69; Tursi 2004, p. 257 s.; Nogler 2003, p. 53. 


� Cfr. Speziale 2004, p. 231; Santoro Passarelli G. 2004a, p. 352 s. Id. 2004b, p. 46; Bellavista 2004, p. 779 ss., secondo cui si produce il limitato effetto di <<aggiungere altre sedi, rispetto a quelle indicate dall’ult. co. dell’art. 2113 c.c., laddove il lavoratore a progetto possa validamente manifestare la sua volontà transattiva>>; Zoli 2005a, p. 105.


� Cfr. Lazzari 2006, p. 272, che ritiene addirittura incerto se il legislatore intenda sancire l’impugnabilità dell’atto dispositivo secondo l’art. 2113 c.c., oppure <<affermare la validità del medesimo ai sensi dell’art. 2113, co. 4°, c.c., come parrebbe preferibile, considerata la travagliata storia dell’art. 68>>. 


� Così Voza 2007a, p. 96 s.; Garofalo M.G. 2006, p. 587, con riferimento all’art. 5, co. 1°, lett. g), l. n. 30/03.


� La tesi che esclude l’inoppugnabilità ex art. 2113, ult. co., c.c. è sostenuta da Tiraboschi 2003, p. 118 ss.; Speziale 2004, p. 234; Tursi 2005, p. 607 ss.; Gragnoli 2004a, p. 857; Leone 2007, p. 74; Enrico 2007, p. 373; Borghesi 2007, p. 15, che sottolinea la coerenza con <<il principio secondo il quale l’inoppugnabilità delle rinunce e transazioni non si ottiene certificando la volontà del lavoratore, ma facendo in modo che questa si esprima in sede di conciliazione>>; contra Nogler  2004, p. 916; Santoro Passarelli G. 2004a, p. 351.  


� Cfr. Ghera 2006c, p. 99; Id., 2004, p. 285; Voza 2007a, p. 196; Battisti 2004, p. 341 ss.


� La tesi prevalente nega che sia stato accolto il modello della c.d. derogabilità assistita: cfr. Rusciano 2006, p. 148; Zoppoli L. 2006a, p. 338; Magnani 2006, p. 36; Dell’Olio 2005, p. 113 ss.; Speziale 2004, p. 145; Perone 2004, p. 405 s.; Santoro Passarelli  G. 2004a, p. 349.


�Mazzotta 1994, p. 15. A conclusioni analoghe perviene Viscomi 2003, p. 228, che ravvisa <<lo stigma delle recenti tecniche di regolazione della flessibilità>>, non in una valorizzazione della capacità negoziale, ma nel <<metodo dell’individualismo procedurale, destinato ad enfatizzare la libera esplicazione delle prerogative del datore… e per converso a ridurre e accentrare le risorse spendibili in sede negoziale>>.


� Così Voza 2007a, p. 196 ss.; Ricci 2004, p. 329 ss., ma per valutazioni equilibrate cfr. Napoli 2004, p. 605 ss.; Proia 2004a, p. 52 s.


� Contra Vergari 2005, p. 111; Rivara 2004, p. XI, che agita il sospetto d’incostituzionalità. Secondo Zoli 2005b, p. 954, va esclusa l’opponibilità dell’accordo conciliativo verso l’Inps, ma qualora si optasse per la vincolatività, <<l’incostituzionalità della norma potrebbe essere esclusa considerandosi, da un lato, l’incertezza dell’esito dell’accertamento e, dall’altro, le esigenze di equità ed efficienza richiamate dal legislatore delegante>>.


� Cfr. Bellumat 2005, p. 933: <<In questo modo si avvicinano le funzioni di consulenza e assistenza  … attribuite alle commissioni di certificazione ai sensi dell’art. 81, d. lgs. n. 276/03, all’attività di informazione/consulenza e formazione dei servizi ispettivi>>; Beghini 2005, p. 922.


� Cfr. Zoli 2005b, p. 953, che non esclude <<in modo assoluto>> la qualificazione del rapporto di lavoro, perché <<quando l’accertamento della natura subordinata del rapporto risulti estremamente problematico … la conciliazione consente, comunque, agli istituti previdenziali di conseguire un risultato minimo>>; Vergari 2005, p. 110. Contra Rivara 2004, p. XI s., secondo cui il pagamento dei contributi presuppone che <<l’accordo si fondi sempre sul riconoscimento di un intercorso rapporto di lavoro>>; Pennesi 2004, p. 1098.


� Cfr. Borghesi 2007, p. 9 ss., trae conferma dal raffronto con l’art. 12 che tace sulla questione dei contributi; Circ. Min. Lavoro 24 giugno 2004, n. 24, GU 30.6.2004, n. 151, che precisa come in caso di diffida accertativa, <<difformemente da quanto avviene per la conciliazione monocratica>>, i versamenti contributivi non possono essere inferiori ai minimi di legge; Fiata 2008, p. 540.


� Cfr. Circ. Min. Lavoro 24 giugno 2004, n. 24, cit. e, in dottrina, Bolego 2005, p. 960; Vallebona 2004c, p. 644; Rausei 2004, p. 212 ss.


� Così Zoli 2005b, p. 955; Vergari 2005, p. 110; Leone 2007, p. 75 s.


� Secondo Leone 2007, p. 76, in caso di esito negativo della conciliazione monocratica dev’essere rinnovato il tentativo ai sensi dell’art. 410 c.p.c.; contra Massi 2004, p. 202 s., facendo appello a <<regole di buon senso e di economicità>>. 


� Sembrano inclusi però i crediti di lavoro parasubordinato: Massi 2004, p. 194; Rausei 2004, p. 212; nonché Circ. Min Lavoro n. 24/2004, che tuttavia impone di tener conto solo dei compensi calcolabili in base a criteri certi ed oggettivamente predeterminati.


� Cfr. Ferraro 2005, p. 18, che dubita sulla riduzione del contenzioso: anzi, può presentarsi <<un nuovo contenzioso, del tutto supplementare, determinato dalla necessità di ostacolare queste procedure accertative e ispettive concepite in modo sin troppo sommario sino a far affiorare attendibili sospetti di incostituzionalità>>.  


� Cfr. Gentili 2005, p. 814 ss.: <<Opportuna o inopportuna che sia l’espansione dell’autonomia assistita, questa fenomenologia è però già riconoscibile nell’istituto della certificazione>>; Pessi 2007, p. 29, secondo il quale <<sembrano aprirsi spazi per una derogabilità assistita quanto alla regolazione del rapporto>>.


� Secondo Rusciano 2006, p. 154 s.; Id. 2004, p. 344, la verificazione sarebbe da attuare al termine del rapporto di lavoro <<per accertarne l’effettivo andamento, e accompagnata, magari, da una clausola penale … qualora, in tale verifica finale, venga fuori che si è discostato dal programma negoziale concordato>>.  


� Cfr. Perone 2004, p. 407 ss., che sottolinea <<l’utilità di un accertamento amministrativo della qualificazione contrattuale>>: <<una magistratura, come suol dirsi, di persuasione, viene affiancata alla magistratura vera e propria>>; Nogler 2003, p. 22, che richiama <<l’importanza della forza persuasiva>> della certificazione; Zoppoli L. 2006a, p. 339, ritiene che <<se poi la funzione del nuovo istituto sia configurabile in concreto dipenda da quanto esso possa essere delineato in via alternativa rispetto all’intervento giudiziario>>; in senso dubitativo v. Ghera 2008, p. 663.


� Così l’opinione prevalente: cfr. Garofalo M.G. 2006, p. 582; Magnani 2006, p. 34 ss. secondo la quale <<neppure nel caso di una sua lettura “estrema” verrebbe formalmente alterato il paradigma dell’inderogabilità>>; Vallebona 2004a, p. XV; Id. 2004b, p. 135 s., che sottolinea <<la abissale differenza rispetto al sistema della volontà assistita>>; Zoli 2005a, p. 86 s.; Perone 2004, p. 408; Blotta 2004, p. 348. Peraltro, osserva Ichino 2000, p. 290, <<riferirsi alla volontà negoziale non significa affatto riferirsi alla qualificazione del contratto operata dalle parti>> ma a quella che attiene all’assetto strutturale; aderisce pellacani 2002, p. 38 s.


� Ghera 2006c, p. 102 ss. che attribuisce all’art. 78, co. 4°, d. lgs. n. 276/03 un ruolo promozionale dell’intervento sindacale: << Vi è dunque una larga apertura di credito all’autonomia collettiva affinché, predisponendo delle clausole normative-tipo … selezioni i trattamenti da affidare all’autonomia individuale assistita dalle commissioni di certificazione>>. Lo scopo della certificazione, secondo Tiraboschi 2003, p. 106, sarebbe quello di aprire <<spazi di operatività proprio a favore delle forme di mediazione collettiva degli interessi del lavoro, oggi significativamente compresse dal sovradimensionamento del contenzioso giudiziale>>. 


� Cfr. Leone 2007, p. 73, che sottolinea le anomalie nel rinvio all’art. 410 c.p.c. contenuto nell’art. 80, co. 4°, d. lgs. n. 276/03: in particolare, non è chiaro se riguardi l’intera procedura conciliativa pur svolgendosi davanti alla commissione di certificazione. Inoltre, ci si interroga <<sull’espressione “chiunque” contenuta nella norma, interpretata dalla dottrina come riferita anche a quei soggetti terzi che non hanno partecipato alla procedura di certificazione>>: così, Speziale 2004, p. 204 s.; Nogler  2003, p. 47; Id. 2004, p. 908. 


� A meno di accogliere la ricostruzione di Tremolada 2008, p. 1733 ss., secondo cui la certificazione incide <<sull’esercizio dell’autonomia delle parti>> in senso dirigistico, nel senso che <<il perfezionamento del contratto oggetto di certificazione si realizza nel corso del procedimento amministrativo>>.


� La prevalente dottrina esclude, tuttavia, l’eccesso di potere che <<presuppone l’esercizio d’un potere discrezionale qui del tutto assente>>: cfr. Ghera 2004, p. 291, che considera la previsione legislativa <<un errore tecnico>>; Speziale 2004, p. 212; contra Santoro Passarelli G. 2004a, p. 345; Tremolada 2008, p. 1747. Per una ricostruzione delle ipotesi di elusione della disciplina imperativa mediante schemi contrattuali nominati, ma diversi da quello al quale è preordinato il tipo legale v. Pellacani 2002, p. 205 ss. 


� Cfr. Zoppoli L. 2006a, p. 343 s.; Id. 2006b, p. 423, che allude ai settori tecnologici e alle elevate professionalità <<per le quali è difficile pensare a contenuti contrattuali troppo standardizzati>>. Contrario a priori Gragnoli 2005, p. 110 ss., perché non può esistere <<una categoria intermedia tra autonomia individuale e quella collettiva>>.


� La tecnica negoziale della c.d. scelta multipla sarebbe già stata applicata alla disciplina del part-time e al congedo di maternità ex art. 20, d. lgs. n. 151/01: cfr. Proia 2003, p. 194; Carabelli-Leccese 2004, p. 39; Novella, 2003, p. 545; Id. 2005, p. 332 ss.; Zoppoli L., 2006a, p. 344; Nogler 2004, p. 910; Putaturo Donati 2005, p. 193; Lazzari 2006, p. 283 ss.; Del Punta 2002, p. 415. L’idea di una <<negoziazione della disciplina collettiva disponibile a livello individuale>> era già stata formulata di Ichino 1996, p. 58 ss.  


� Pedrazzoli 2008, datt., che effettua una ricognizione di ipotesi consimili nella contrattazione collettiva e nella legge.


� Cfr. Zoppoli L. 2006a, p. 344: <<L’assetto ottimale dovrebbe essere allora: a) una migliore disciplina legislativa in materia di criteri e principi della certificazione degli atti di autonomia negoziale e diritti assolutamente indisponibili>>.


� La dottrina prevalente attribuisce ai codici una natura ricognitiva: cfr. Voza 2007a, p. 197 ss.; Magnani 2005, p. 269, che esclude la derogabilità quanto meno delle norme di legge; Lazzari 2006, p. 281; Zoli 2005a, p. 102; Tursi 2005, p. 618; Garofalo M.G. 2004, p. 432 s.; Nogler 2004, p. 910; Speziale 2004, p. 180 s.; Santoro Passarelli  G. 2004a, p. 350; Dell’Olio 2005, p. 110 ss.: <<Francamente inconcepibile è rimettere a un provvedimento ministeriale di ancor più incerta natura (non servirebbe pensare a un regolamento) la “disposizione” di “criteri interpretativi certi” per la “definizione”, che non può non spettare al giudice>>. 


� Per un dibattito sulla natura ricognitiva o meno dei regolamenti interni delle cooperative cfr. Montuschi 2002, p. 6 s.; Maresca 2002, p. 28 ss.


� Sulla polifunzionalità della forma solenne cfr. Ferraro 1992b, p. 161 ss., che ne sottolinea la rilevanza <<all’interno di procedimenti compositi ove la volontà negoziale si integra e si completa con procedure amministrative di programmazione, di controllo e di autorizzazione>>; D’Onghia 2005, p. 117 ss. Cfr., ad es., l’art. 41, d. lgs. n. 198/06 che prevede sanzioni amministrative in caso di accertamento di atti discriminatori su impulso della DPL; Protocollo Ministero del Lavoro e Rete Nazionale Consigliere di Parità 6 giugno 2007, contenente le “Linee guida dell’attività ispettiva”, secondo cui l’organo pubblico <<verifica che le cessazioni intervenute in prossimità delle nozze o della gravidanza siano il frutto di effettiva volontà della lavoratrice>>.


� Così Voza 2007a, pp. 132-143, che tuttavia ravvisa, in queste ipotesi, la tecnica della volontà assistita; Ballestrero 2007, p. 6 datt.; Fiata 2004, p. 142 ss., che identifica la convalida amministrativa con una fattispecie di volontà assistita a differenza della conferma delle dimissioni per causa di matrimonio.


� Salvo che costituiscano una delle poste d’una transazione impugnabile ex art. 2113 c.c.: cfr. Vallebona 2008a, p. 441; in giurisprudenza Cass., Sez. lav., 14 gennaio 1998, n. 304, NGL, 1998, p. 218; Trib. Milano, 31 maggio 1996, OGL, 1996, p. 465; contra Ballestrero 2007, p. 3 datt., secondo la quale le dimissioni in bianco costituiscono una rinuncia nulla al diritto alla protezione della norma inderogabile. 


� Cfr. Del Punta 1992, p. 661, che ammette però l’indagine istruttoria per verificare la volontà di dimissioni; Voza 2001, p. 596 ss., che ritiene necessaria l’audizione del lavoratore in analogia con la convalida delle rinunce e transazioni, pur se la DPL non potrebbe negare la convalida anche in caso di <<gravi violazioni>> della disciplina imperativa; viceversa in relazione all’art. 5, co. 1°, d. lgs. n. 61/00, la Circ. Min. Lavoro 5 giugno 2003 esclude la necessità di un’audizione personale, essendo possibile accertare la volontà individuale attraverso il testo contrattuale. Contra Ballestrero 2007, p. 12 datt., che consegna all’intervento pubblico la verifica sulla <<esistenza di un’effettiva e spontanea volontà di dimettersi>>; Trioni 2008, datt., secondo cui gli uffici pubblici sono <<chiamati … presumibilmente a uno scrupoloso accertamento della effettiva volontà del recedente>>.


� Cass., Sez. lav., 26 ottobre 1998, n. 10648, RIDL, 1999, II, p. 693, con nota di Bano: <<In tal caso, deve stabilirsi attraverso l’interpretazione dell’atto di recesso e la valutazione dei comportamenti in concreto osservati dal lavoratore, che da parte sua sia stata manifestata in modo univoco l’incondizionata volontà di porre fine al rapporto>>.


� Cfr. Del Punta 1992, p. 662, a proposito delle dimissioni della lavoratrice; Voza 2001, p. 600, con riguardo alla mancata convalida del part-time; Id., 2007a, p. 144; D’Onghia 2005, p. 353; Brollo 2001, p. 136. Il carattere costitutivo della convalida del part-time è stato sostenuto in giurisprudenza: cfr. Cass., Sez. lav., 21 febbraio 1997, n. 1584, RFI, 1997, Lavoro(rapporto), n. 740; in dottrina v. Romei 2000, p. 271, che tuttavia propende per l’annullabilità; Ferraro 1998, p. 189, favorevole alla nullità.


� Cfr. Ferraro 1992, p. 162; D’Onghia 2005, p. 52 s., secondo cui il formalismo <<costituisce un cardine della complessa strategia legislativa di riequilibrio delle posizioni contrattuali>>. 


� Paventano tale rischio Voza 2007a, p. 200; Alessi 2008, p. 10 s.; Speziale 2008, § 7. Contra Maresca 2008, datt., §15, che individua <<un caso, più unico che raro, di derogabilità assistita>>, in quanto si riconosce <<la possibilità di derogare in relazione agli interessi individuali rimessi alla valutazione delle parti e, quindi, al di fuori e al di là di ogni previsione legale e collettiva>>; Vallebona 2007, p. 698 s., secondo cui la procedura è finalizzata al controllo causale sul contratto a termine ulteriore, così da renderlo inoppugnabile.


� Cfr. Proia 2008, p. 98, che rileva: <<Francamente sembra difficile giustificare, anche alla luce del diritto di libertà sindacale, che un lavoratore iscritto ad un sindacato non “comparativamente più rappresentativo” (ma nemmeno meramente “di comodo”) debba farsi assistere da un altro sindacato diverso dal proprio>>; Maresca 2008, datt., § 15, che solleva il sospetto d’incostituzionalità <<non tanto perché sia preclusa al legislatore la possibilità di selezionare le organizzazioni sindacali … quanto piuttosto perché … le modalità di tutela del lavoratore devono essere coerenti con gli interessi individuali che sono sottesi a questa scelta e non possono, invece, prevaricarne la libertà sindacale>>; contra Speziale 2008, § 7, nt. 103.


� Greco 1937, p. 478 s.


� Zucconi Galli Fonseca 2007, p. 1161: <<Resta invece fuori ogni riferimento alle controversie di previdenza ed assistenza … perché non risulta abrogato l’art. 147 disp. att. c.p.c.>>.


� Nel primo senso La China 1999, p. 219 e, nel secondo, Carpi-Zucconi Galli Fonseca 2001, p. 14; Borghesi 2006, p. 823, che apprezza il chiarimento legislativo perché non alimenta <<la leggenda secondo la quale la non arbitrabilità delle controversie di lavoro dipenderebbe dall’indisponibilità dei diritti>>.


� Cfr. per una ricostruzione storica Salomone 2007, p. 707 s.; Pizzoferrato 2003, p. 20 ss.; Magnani 2000, p. 20; Grandi 2000, p. 368 s.; Id. 2007, p. 304 ss. (a proposito del programma riformista della Cisl nel dopoguerra); De Luca Tamajo 1993, p. 11; Corso 1993, p. 21 ss.; Perone 1980, p. 370 ss. Sottolineano l’orientamento sindacale sfavorevole Pera 1994, p. 201; Stolfa-Veneziani 1987, p. 216. 


� Tesi sostenuta da De Luca Tamajo, 1993, p. 17; Treu 2003, p. 87; Persiani 2001, p. 84; Perone 1980, p. 383, il quale precisa che <<conciliazione e arbitrato irrituale si concludono entrambi con atti di disposizione del rapporto controverso>>.


� Cfr. Punzi 2007, p. 404 s.; Roma 2007, p. 186; Borghesi 2003a, p. 1058 ss.; Ichino 2003a, p. 623, secondo il quale, dopo le riforme del 1998, <<la differenza ontologica tra le due fattispecie (arbitrato rituale e irrituale) diventa assolutamente esigua, per non dire del tutto evanescente>>. Criticano la manovra processualistica sull’arbitrato libero Biavati 2007, p. 1159 ss.; Grandi 1999, p. 613.


� La contrattazione collettiva del settore pubblico ha previsto una procedura di conciliazione-arbitrato nella quale <<i due aspetti sono inscindibilmente collegati>>: cfr. D’Onghia 2007, p. 191 ss.; Ead. 2008, p. 470 ss.; contra Sandulli 2003, p. 1526 che critica la <<confusione di ruoli tra il conciliatore e l’arbitro>>.


� Cfr. Garofalo M.G. 2008, p. 639, in quanto la norma inderogabile <<s’impone, per forza propria alle parti, al giudice ed anche all’arbitro>>; Bove 2007, p. 1194; Napoli 2006, p. 205 ss.; Borghesi 2006, p. 824; Id. 2002, p. 289 ss.; Roccella 2003, p. 213; Loy 2000, p. 8 s.; Borgogelli 2000, p. 155 ss.; Pera 1999, p. 370. Ammettono l’impugnazione solo per violazione di legge Magnani 2000, p. 26; Ead., 1999, p. 692; Garilli 2000, p. 45; Dessì 2000, p. 98; Dell’Olio (a cura di) 2002, p. 67; Cecchella 1999, p. 125 s. Escludono il vincolo delle fonti eteronome Vallebona 2001, p. 79; Id. 2007, p. 360; Flammia 2001, p. 42; in prospettiva de jure condendo De Angelis 2007, p. 1250, che osserva come l’efficacia del lodo sia condizionata alla sua stabilità.


� Così Grandi 2000, p. 392; Id. 1999, p. 608, in ragione della previsione d’un termine d’impugnazione del lodo e della possibilità di convalida delle parti; mentre Borghesi 2003a, p. 1061 propende per la nullità.


� Vallebona 2007, p. 360; contra Magnani 2007, p. 354, che ritiene applicare l’art. 808-ter c.p.c., <<attesa la specialità della disciplina dell’arbitrato irrituale in materia di lavoro>>. Viceversa la nullità del lodo rituale è solo testuale ex art. 829 c.p.c.: cfr. Punzi 2007, p. 434 s. 


� L’argomento principale per escludere l’arbitrato d’equità in materia di lavoro è stato il divieto dell’art. 808, co. 2°, c.p.c. per quello rituale: cfr., ad es., Salomone 2007, p. 727; contra Pera 1999, p. 371; Grandi 2000, p. 393; Flammia, 1999, p. 7; Id., 2001, p. 43; Perone 1980, p. 384; Stolfa-Veneziani 1987, p. 218: <<Resta da chiedersi perché quello che è consentito nelle conciliazioni non lo è invece nel giudizio arbitrale>>: vincolare al rispetto della normativa contrattuale ed escludere il ricorso all’equità <<significa privare le organizzazioni sindacali di una loro peculiare funzione>>; Zucconi Galli Fonseca 2007, p. 1164; Auletta 2007, p. 1385.


� Nega che l’atto di certificazione sia qualificabile come lodo Nogler 2004, p. 879. 


� Cfr. spec. Garofalo M.G. 2007, p. 18 ss.; Id. 2008, p. 645, che definisce l’arbitrato <<una scorciatoia per rendere derogabile la norma inderogabile>>, ma v. anche Treu 2003, p. 86; Roccella 2003, p. 216; Magnani 2000, p. 30.


� Cfr. Treu 2003, p. 87 ss.; Borghesi 2006, p. 824, che ammette una possibile apertura all’equità degli arbitrati rituali in materia di applicazione del contratto collettivo; Magnani 2007, p. 355, favorevole ad una derogabilità <<in connessione con le scelte dell’autonomia collettiva. E in questo modo anche l’arbitrato inoppugnabile troverebbe la sua collocazione>>.


� Così, invece, Voza 2007b, p. 94, secondo cui <<il legislatore ha ritenuto superfluo ribadire quanto già ricavabile in via interpretativa , trattandosi comunque di un accordo raggiunto all’interno della procedura di conciliazione>>; Tiscini 1999, p. 29.  


� Cfr. Luiso 2004, p. 1216 s.; Punzi 2001, p. 29. Sottolinea la sfumatura arbitrale della conciliazione nel settore pubblico De Angelis 1998, p. 824.


� Cfr. Magnani 1999, p. 685; De Angelis 1998, p. 821; Borghesi 2005, p. 79, che ravvisa <<una sorta di anello di congiunzione tra conciliazione e arbitrato>>.


� Cfr. Voza 2007b, p. 93; Nascosi 2007, p. 315. Secondo Ales 1999, p. 64, la scelta legislativa è diretta ad evitare il contenzioso sulla rappresentatività sindacale, consentendo alle PP.AA. di gestire direttamente la conciliazione.


� Così Greco 1937, p. 479 e, in giurisprudenza, Cass. Regno, 15 luglio 1933, MGL, 1934, p. 95: <<Qualora il datore di lavoro e il prestatore d’opera risolvano d’accordo il rapporto d’impiego e si rimettano per la liquidazione delle indennità ad un arbitratore amichevole compositore .. deve ritenersi una transazione a rapporto cessato, e pertanto valida>>. Nella dottrina recente v. Punzi 2001, p. 27 che pone sullo stesso piano conciliazione, arbitrato, rinuncia e transazione, negozio d’accertamento, trattandosi di forme di definizione delle controversie alternative al processo aventi origine nell’autonomia privata.


� Cfr. Borghesi 2007, p. 7 (datt.): <<Se il legislatore ha ritenuto di inserire uno specifico riferimento al tentativo di conciliazione in un simile contesto, è giocoforza concludere che le controversie in materia di discriminazioni gli sono parse suscettibili di essere composte tramite accordi sottratti alla nullità>>; Ratti 2007, p. 312 ss., che segnala, al limite, la difficoltà di giungere ad un esito transattivo.


� Così, ad es., Fiata 2008, p. 537: <<Ovviamente la transazione … preclude l’azione nei confronti del datore di lavoro per la regolarizzazione della posizione assicurativa in forma specifica, mediante costituzione di rendita>>.


� Mazzotta 1994, p. 25.


� De Luca Tamajo 1985, p. 29.


� Cfr. Ferraro 1981, p. 421; Dell’Olio 2005, p. 115, secondo cui il potere sindacale <<è giustificato dalla titolarità dell’interesse collettivo, che è sintesi di quelli individuali, ma perciò li assorbe>>. Secondo Prosperetti G. 1984, p. 115 ss., la retroattività agirebbe come <<sostituzione nella vigenza di una disciplina rispetto ad un’altra>>: <<il carattere reale delle modificazioni della disciplina collettiva non consente la configurazione di diritti perfetti del lavoratore sottratti alla disponibilità dell’autonomia collettiva>>.


� Cfr. Giugni 1989, p. 45 ss.; Id. 1958, p. 82 s.; Pera 1986, p. 931; Napoli 2004, p. 606; Id. 2002, p. 272 ss. Parz. difforme Caruso 1992, p. 347, secondo il quale <<si tratta di procedimenti negoziali anomali, non soltanto per i contenuti … ma anche per le stesse procedure negoziali>>. Per una rassegna delle tecniche collettive di composizione dei conflitti v. Leccese 1994, p. 149 ss.


� Maresca 1985, p. 712.


� Cfr. Maresca 1985, p. 711-719; Id. 1988, p. 910; De Luca Tamajo 1985, p. 31: <<Laddove un diritto soggettivo sussista, ma tragga origine dal contratto collettivo, la capacità dispositiva dell’autonomia collettiva rimane piena>>; Sciarra 1987, p. 495; Buoncristiano 1986, p. 596; D’Antona 1999, c. 634; Prosperetti  G. 1988, p. 123; Giugni 1989, p. 78; Treu 1965, p. 362 ss.; contra Tursi 1996, p. 261, che censura la sovrapposizione tra il piano dell’inderogabilità e quello dell’indisponibilità.


� Cfr. Lambertucci 1990, p. 270; Id., 2007, p. 248 s.; Cester 1989, p. 1004;  Tremolada 1984, p. 190; Trojsi 2002, p. 84; contra Persiani 1972, p. 192 s., perché tali accordi <<realizzano l’interesse del gruppo professionale, del quale, in definitiva, si dispone in modo non diverso da quanto avviene con il contratto di transazione per l’interesse individuale>>; Pera 1986, p. 935; Id., 1990, p. 120: <<Le norme che consentono al sindacato di dar via libera alle transazioni poste in essere dal singolo lavoratore, comprovano l’argomentazione che può direttamente disporre quando, nella concretezza storica, la lite è divenuta collettiva>>; Borghesi 1980, p. 207.


� Ciò induce a preferire una nozione descrittiva della transazione collettiva: Prosperetti G. 1984, p. 11.


� Cfr., fra le tante pronunce, Cass., Sez. lav., 11 luglio 2005, n. 14511, OGL, 2005, p. 517; Id., 13 novembre 1997, n. 11248, RIDL, 1998, II, p. 392, con nota di Gragnoli; Id., 2 aprile 1996, n. 3041, GI, 1996, I, 1, c. 1330;  Id., 27 gennaio 1988, n. 719, RIDL, 1988, II, p. 910. In dottrina Mazziotti 1982, p. 567, ritiene sufficiente l’accettazione implicita <<quando sia fuori discussione il ruolo di mediazione del sindacato>>.


� Cfr. Tursi 1996, p. 269, secondo cui <<l’effetto dismissivo non è realizzabile dal contratto collettivo, ma questo pone l’obbligo giuridico di realizzarlo in capo ai singoli>>; Mariucci 1985, p. 439 s., che invece ammette la facoltà di valutare i risultati della transazione <<e di respingerli, in tal modo esponendosi al rischio della soluzione individuale>>; Leccese 1991, p. 327, che ravvisa nella transazione collettiva <<il valore di offerta al singolo di un regolamento contrattuale collettivo idoneo a risolvere il conflitto>>.


� Cfr. Leccese 1991, p. 327, che ritiene inefficace, ancorché valida, la transazione collettiva; mentre secondo Occhino 2004, p. 301, il sindacato contratta iure proprio le clausole dispositive e <l’atto compiuto senza potere … è nullo per carenza di legittimazione>>. 


� L’opinione è sostenuta dalla dottrina favorevole al potere sindacale dispositivo: cfr. Occhino 2004, p. 302; Magnani 1990, p. 65; Nogler 1997, p. 84 ss.; Santoro Passarelli G. 1980, p. 636; Magrini 1980, p. 849 e già Romagnoli 1963, p. 116: <<l’art. 2113, in quanto è caratterizzato dalla inerenza diretta con il rapporto individuale … non può essere di ostacolo all’esercizio del potere dispositivo, spettante ai portatori dell’autonomia collettiva, sulla sfera dei diritti acquisiti dal lavoratore>>; Treu 1965, p. 363; Giugni 1989, p. 64 s.


� Cfr. Ballestrero 1989, p. 399; Ferraro 1992, p. 268; Caruso 1992, p. 354 ss., secondo il quale <<la questione va osservata nell’ottica dei limiti di esercizio del potere di rappresentanza>>, ammettendo il controllo giudiziale <<in relazione al suo concreto operare>>.


� Cfr. Occhino 2004, p. 307 ss.: <<E’ il principio di libertà sindacale dell’art. 39, co. 1°, Cost., che impone il riconoscimento del potere dispositivo del sindacato>>, oltre che il parallelismo tra legge e contratto collettivo <<come fonti equiordinate>>; Tosi 1999, p. 622, che sottolinea <<una contraddizione con la ricostruzione del potere sindacale in termini di originarietà, irriducibilità, autonomia nei confronti della quota di potere che il singolo conferisce al soggetto collettivo>>.


� Cfr. Nogler 2000, p. 16: <<Allo stesso modo per cui non è necessaria un’espressa attribuzione della facoltà d’introdurre nell’ordinamento regole legali retroattive, neppure esiste una preclusione in tal senso nei confronti delle parti collettive>>; Id. 1998, p. 766; Proia 2007a, p. 40, che dal punto di vista dell’ordinamento statuale sottolinea <<una valutazione d’idoneità della contrattazione collettiva ad integrare, specificare o addirittura derogare la disciplina legale e che prescinde dall’esistenza di un potere di rappresentanza … o di altri meccanismi negoziali di vincolo nei confronti dei singoli>>.


� Così Tosi 1999, p. 623 ss., che prospetta una <<significativa apertura>> nei riguardi delle transazioni collettive e degli accordi interpretativi; Ichino 2003a, p. 617 s.


� Cfr. Tursi 1996, p. 273, in relazione alla precedente formulazione della norma; Bollani 2004, p. 228; contra Pera 1994, p. 198: <<La norma  non può non avere portata generale. Ovunque le parti sindacali hanno … questa possibilità di troncare, con l’interpretazione autentica, il contenzioso plurimo individuale>>.


� Gentili 2000, p. 1010.


� Cfr. Maresca 1999, p. 645 ss., secondo il quale il lavoro pubblico costituisce un laboratorio di soluzioni <<destinate a propagarsi a tutta l’area coperta dall’autonomia collettiva>>. L’argomento della specialità è stato richiamato dalla giurisprudenza costituzionale in relazione all’art. 64, d. lgs. n. 165/2001 per negare <<una totale identità di situazioni che renderebbero irrazionale ogni diversità di disciplina processuale>>: C. cost. 5 giugno 2003, n. 199, FI, 2003, I, c. 2232; LPA, 2003, p. 885; RGL 2004, II, p. 111 ss., con nota di Barbieri.


� Così Maresca 1999, p. 653 ss.: <<L’accordo sull’interpretazione autentica è frutto di una nuova intesa fra le parti, ma in questo caso non si tratta di innovare … ma di svolgere quella opportuna opera di manutenzione della clausola originaria>>; Liebman 2005, p. 436; Vidiri 2003, p. 106. Contra Ferraro 1995, p. 300: gli accordi interpretativi <<definiscono in modo innovativo l’equilibrio d’interessi>> tra le parti sindacali. 


� Cfr. Trojsi 2002, p. 90; Corso 1999, p. 1377 s.; Maresca 1999, p. 655; Mazzotta 1999, p. 705. Propendono, al contrario, per la natura dispositiva degli accordi interpretativi: Persiani 1972, p. 193, nt. 119, in quanto <<non possono essere considerati altrimenti che come atti di autonomia privata collettiva, riferibili a quelle associazioni e aventi contenuto dispositivo>>; Gragnoli 2000, p. 274 ss.; nonché Gentili 2000, p. 998 ss., il quale osserva che <<non si può che dare valore di risoluzione consensuale alla scelta di un significato ad esclusione degli altri>>. 


� Cfr. Mengoni 1999, p. 707 ss., a proposito della retroattività della fonte legale; Ferraro 2006, p. 47, che sottolinea analoghi problemi per le leggi interpretative che presentano <<non trascurabili effetti dispositivi>>. 


� Nogler 2000, p. 7 ss.


� Così invece Trojsi 2002, p. 90; Tampieri 1995, p. 212 s.; contra Ichino 2003a, p. 614 s., secondo il quale l’accordo interpretativo può operare <<proprio in termini di soluzione transattiva>>; Pera 1986, p. 935, che rileva come le transazioni collettive abbiano normalmente ad oggetto diritti di cui è incerta l’esistenza. 


� Pera 1990, p. 120; Ichino 2003a, p. 615; Vallebona 1998, p. 258.


� Gentili 2000, p. 1011, che però ammette la retroattività degli accordi interpretativi (a differenza di quelli modificativi), senza limiti derivanti dalle fattispecie maturate.


� Cfr. Corso 1999, p. 1378, che rileva: <<Resta sempre da verificare che l’accordo … sia effettivamente ed esclusivamente interpretativo>>, invocando il controllo giudiziale; Maresca 1999, p. 656: <<Si tratterà di affinare gli strumenti necessari per distinguere le due diverse ipotesi, tenuto conto che la qualificazione utilizzata dalle parti … non può essere l’esclusivo parametro>>. Osserva tuttavia Ferraro 1995, p. 335, che se <<si apre la strada ad una verifica in sede giudiziaria dell’effettiva natura interpretativa dell’accordo … si alimenta un ulteriore contenzioso in senso diametralmente opposto agli obiettivi perseguiti>>.


� La possibilità di equiparare gli accordi sulla “validità” delle clausole a quelli interpretativi è contestata da  parte della dottrina: Barbieri 2004, p. 132; Gragnoli 2001a, p. 837 ss. 


� Cfr. Rusciano 2000, p. 486, che propone una soluzione correttiva <<nel senso di ritenere che il rinvio all’art. 53 (ora art. 49) riguardi solo gli accordi di natura interpretativa, mentre gli accordi di natura modificativa potrebbero avere efficacia ex tunc solo in quanto volti a superare una clausola affetta da nullità>>; Curzio 2003, p. 13; Barbieri 2004, p. 137 s., che però ribadisce la convinzione del carattere transattivo degli accordi interpretativi con conseguente incostituzionalità della disciplina processuale.


� Sulla complicata vicenda dell’art. 49 (ex 53), d. lgs. n. 165/2001 e sui dubbi di costituzionalità cfr., per diverse soluzioni, Liebman 2005, p. 434 ss.; Barbieri 2004, p. 139 s.; Id., 2000, p. 1193 ss.; Zoppoli L. 2003, p. 467; Rusciano 2000, p. 484 ss.; Bollani 2004, p. 235 ss.; Gragnoli 2004b, p. 484 s.; Id 1999, p. 284 ss.; Borghesi 2003b, p. 899 ss.; Occhino 2004, p. 317 ss.; De Angelis  1998, p. 840 s.; Corso 1999, p. 1374 ss.; Proto Pisani 1999, c. 62 s.; Vaccarella 1998, p. 728; Leccese 1997, p. 142 ss.; Tampieri 1995, p. 217 ss.  Le censure di costituzionalità relative agli artt. 49 e 64, d. lgs. n. 165/2001 sono state respinte da C. cost. 5 giugno 2003, n. 199, cit.; Id. ord. 22 luglio 2003, n. 268, LPA, 2003, p. 895 e RGL 2004, II, p. 112, con nota di Barbieri; Id. ord., 7 giugno 2002, Giur.C., 2002, p. 1770.


� Analoghi segnali in giurisprudenza: cfr. Cass., Sez. lav., 24 agosto 2004, RIDL, 2005; II, p. 326, con nota di Bellumat: <<Le parti collettive possono con successiva pattuizione accertare il contenuto di un precedente contratto collettivo o, comunque, risolvere sul piano transattivo con efficacia vincolante per i lavoratori rappresentati il contrasto interpretativo relativamente al contratto precedente>>; Id., 22 giugno 2004, n. 11634 e Id., 5 maggio 2004, n. 8576, NGL, 2005, p. 15, secondo cui il contratto collettivo può svolgere <<una funzione transattiva di conflitti di diritti o interessi, ovvero di mero accertamento>>.


� Cfr. Ales 2007, p. 129, che allude al <<ruolo dominante che la dimensione collettiva recita nel lavoro pubblico rispetto alla dimensione individuale>>; Maresca 1999, p. 649 ss.; Ferraro 1995, p. 334. Dubita che l’accordo interpretativo o modificativo possa <<vincolare le parti e il giudice>> Costantino 1998, p. 810 ss. 


� Così C. Cost. 5 giugno 2003, n. 199, cit.; Cass. 19 febbraio 2007, n. 3770, RGL, 2007, II, p. 491, con nota di Fabbri, secondo cui <<anche la procedura prevista dall’art. 420-bis c.p.c. può essere utilizzata solo nei casi in cui la clausola contrattuale sia di contenuto oscuro e possa prestarsi a diverse e contrastanti letture interpretative (oppure sia sospettabile di nullità o inefficacia)>>. Se la questione dev’essere <<seria>>, occorre un controllo del giudice <<per garantire che la questione interpretativa sia effettivamente incidentale … e il sacrificio della posizione individuale sia giustificato>>: Borghesi 2003, p. 903; Curzio 2003, p. 9; De Angelis 1999, p. 1103; Maio 2006, p. 155 s. Escludono ogni discrezionalità del giudice Marazza 2006, p. 1104 s.; Gragnoli 2001b, p. 1059; Id. 2007, p. 1048 s. 


� Ancora C. Cost. 5 giugno 2003, n. 199, cit. e, in dottrina, Vallebona 2008b, p. 1808 ss.


� La ragione è chiara per Bellocchi 2007, p. 309, <<mancando un soggetto, come l’ARAN, che … è il perno dell’interpretazione autentica del contratto collettivo nel settore pubblico>>. La prevalente dottrina pare favorevole all’estensione: cfr. Maresca 1999, p. 660, che dubita della razionalità della scelta di limitare la disciplina <<al solo contratto collettivo di diritto pubblico>>; Biagi-Tiraboschi 1999, p. 67 s.; Dell’Olio 2000, p. 60; Liebman 2005, p. 437; Maio 2007, p. 369; Id. 2006, p. 152; contra Gragnoli 2007, p. 1045, secondo cui la trasposizione nel settore privato è <<frutto di una singolare fretta>>; Fezzi 2006, p. 32. Il <<parallelismo dell’istituto processuale coniato dall’art. 420-bis c.p.c. con quello già disegnato dal d.lgs. n. 165/01>> è sottolineato da Cass. 19 febbraio 2007, n. 3770, cit. Sulle proposte di modifica dell’art. 420-bis c.p.c. per consentire un ruolo sindacale v. De Angelis 2007, p. 1263 ss.; Foglia 2006, p. 555. Contro l’abrogazione della norma prevista dal d.d.l. n. 1047 Salvi-Treu, cfr. Vallebona 2007, p. 361.


� Ferraro 1995, p. 335.


� Bellocchi 2007, p. 310.


� Cfr. Russo 2001, p. 579, secondo il quale l’espressione “norma inderogabile” allude alla relazione tra un precetto inviolabile e l’autonomia privata: da questo versante significativo, <<le nozioni di norma indisponibile e di norma inderogabile innegabilmente si sovrappongono>>. La nozione d’inderogabilità è di portata più generale in quanto indica la condizione di inviolabilità dell’interesse protetto, mentre <<la nozione di norma indisponibile indica che l’interesse protetto non può essere oggetto di (atti di) disposizione>>. 


� Cfr. Cataudella 2008, p. 241, il quale ritiene che l’art. 2113 c.c. comporti una <<disapplicazione delle fonti inderogabili successiva alla costituzione del rapporto>>, introducendo una <<reazione più blanda rispetto di quella dell’automatica inefficacia, che si attaglia alle ipotesi di derogatio in pejus>>.


� Così Magnani 2006, p. 68 s., che propone una revisione dell’immagine tradizionale dell’inderogabilità senza rinunciare al nucleo imperativo della disciplina del lavoro. 


� Secondo Dell’Olio 2005, p. 112, la tecnica dell’assistenza può servire ad integrare l’autonomia privata per il compimento di negozi in sé consentiti, <<non già a consentire atti vietati o comunque non ammessi>> dalle norme imperative.


� Cfr., ad es., Voza 1998, p. 644 s. che riferisce l’uso di tale categoria all’autonomia assistita. Per una classificazione della norme inderogabili v. De Luca Tamajo 1976, p. 25 ss., che assume a riferimento <<non già gli aspetti contenutistici quanto la tipologia delle relazioni intercorrenti tra l’interesse generale e l’interesse del o dei soggetti cui la norma si rivolge>>; Ferraro 1981, p. 216, che nega il carattere costante di ogni classificazione, che <<può storicamente mutare in riferimento al rapporto che viene a istituirsi tra la specifica fonte di produzione normativa e le altre fonti di regolamentazione>>.


� Cfr. Garofalo M.G. 2008, p. 643, che, sebbene perplesso, ammette <<una norma collettiva incompleta il cui completamento viene affidato dalle parti all’arbitrato>>: si tratterebbe d’un arbitrato sindacale che prolunga l’attività negoziale, purché l’arbitro si muova rigorosamente <<nell’ambito di determinatezza della norma contrattuale>>.


� Ha osservato De Luca Tamajo 1976, p. 25, che <<alla fissità del dato funzionale>> della norma inderogabile <<corrisponde poi, e ne costituisce ulteriore connotato, la variabilità ovvero la struttura aperta del suo profilo contenutistico>>.


� Garofalo M.G. 2008, p. 642.


� Tanto più se, come sostiene Del Punta 2001, p. 7 s., l’efficienza economia ha <<a che vedere con i valori. La piena occupazione, che è l’indicatore fondamentale di efficienza del mercato del lavoro, rappresenta anche l’attuazione di uno dei più cruciali valori costituzionali>>; oppure, come osserva Pessi 2008, p. 1252, il giudizio del giuslavorista deve assorbire la razionalità economica <<in rapporto all’insieme dei valori espressi dal sistema giuridico>>; oppure, come rileva Ichino 2001, p. 185 <<i risultati dell’analisi economica degli effetti dell’applicazione di una norma possono assumere un rilievo determinante per la scelta, fra diverse interpretazioni possibili, di quella più coerente con il principio costituzionale, comunitario, o di diritto internazionale, cui la norma stessa intenda dare attuazione>>.


� Magnani 2006, p. 69.


� Ferraro 1981, p. 321 ss.


� Pedrazzoli 1999, p. 159.


� Pessi 2008, p. 1252.


� Magnani 2006, p. 155. Per una rassegna critica dei diversi progetti statutari cfr. Perulli 2007a, p. 55 ss.; Proia 2006, p. 61 ss.


� Sul valore tipicamente semantico cfr. Ferraro 1995, p. 290 ss., che individua <<cinque significati alquanto distinti>>; Occhino 2004, p. 17 ss., secondo cui la nozione è <<servita spesso come alternativa linguistica a quella di situazione giuridica soggettiva, sia in versione affermativa che negativa della sua esistenza>>. 


� Maresca 1985, p. 711 s.


� Secondo Ballestrero 1989, p. 394, <<la categoria dei diritti quesiti (meglio: dei fatti esauriti) non consente di salvaguardare i diritti garantiti dal contratto collettivo>>; Occhino 2004, p. 337, distingue tra <<rapporti esauriti in senso forte, cioè coperti dal giudicato o dalla transazione, (che) tendenzialmente resistono all’effetto retroattivo>> del potere sindacale e <<rapporti esauriti in senso debole, cioè per estinzione delle obbligazioni dedotte, che invece tendenzialmente subiscono la retroattività delle norme>>. Cfr., ad es., Trib. Genova, 20 novembre 2000, RDIPP, 2001, p. 698, secondo cui le <<situazioni esaurite>> secondo il diritto internazionale privato sono quelle svoltesi sotto il regime delle abrogate norme di conflitto che abbiano determinato legittime aspettative; quindi, <<non solo quelle definitivamente accertate in sede giurisdizionale ma anche quelle che comunque abbiano già compiutamente realizzato i propri effetti>>.


�Per diverse impostazioni in materia previdenziale cfr. Vianello 2005, p. 506 s., secondo cui il diritto soggettivo <<si identifica con il diritto “quesito” o “acquisito”, da intendersi nel significato … di diritto “maturato”>>; Pessi 1995, p. 65, che propone di superare la nozione assumendo il modello previdenziale assicurativo; Ferraro 2000, p. 36 ss.; Mazziotti 2000, p. 82; Cinelli 2000, p. 95 s., il quale rileva che la teoria dei diritti quesiti costituisce <<un argine in generale assai fragile>> e <<non coglie propriamente la specificità>> della tutela previdenziale; Tursi 2000, p. 289 ss. che identifica il diritto quesito con <<il diritto a pensione complementare di cui  siano già maturati tutti i requisiti>>; Bessone 2000, p. 243 ss.; Persiani 1998, p. 314 ss.;  Ciocca 1998, p. 270 ss. In relazione all’effetto traslativo dei diritti ex art. 2112 c.c. cfr. Carabelli 1995, p. 52 ss.


� Cfr. Ferraro 1995, p. 306 s.; Id. 1989, p. 1 s.; Id. 1981, p. 351 ss., che insiste sul <<valore ideologico e politico che si nasconde dietro l’affermata esistenza di posizioni giuridiche acquisite>>.


� Ferraro 1981, p. 355 s.: <<Perché i diritti acquisiti siano rispettabili, occorre una qualche ragione specifica, da ricercare nell’esistenza di diritti che hanno fondamento nel testo costituzionale>>; in termini giuridici la tematica coincide con <<l’individuazione dei limiti di varia natura … che sono contenuti direttamente o indirettamente nella Costituzione>>.


� Così Occhino 2004, p. 2 ss., che considera il potere legislativo e quello collettivo quali “poteri costituiti” su base costituzionale. Sul concetto di “costitutività” del potere, già presente nell’opera weberiana a proposito del rapporto tra diritto razionale-formale e Stato moderno, cfr. Febbrajo 2008, p. 504.


� Occhino 2004, p. 336 s.: <<Agli attori della contrattazione collettiva sono virtualmente riferibili i limiti che la Corte costituzionale ha elaborato per le leggi direttamente o indirettamente dispositive, e in violazione dei quali il giudice ordinario che opera il controllo di conformità a Costituzione deve quindi dichiarare la nullità del contratto collettivo non in quanto dispositivo (direttamente o indirettamente) ma per la eventuale violazione dei limiti stessi>>.


� Per indicazioni cfr. Persiani 1998, p. 315, secondo il quale, se il regime previdenziale è dettato da una fonte eteronoma <<a tutela degli interessi individuali v’è esclusivamente la garanzia che il regime esistente sarà validamente modificato soltanto dalla stessa fonte che l’aveva previsto>>: così è <<quando si tratta di regimi dettati dalla legge o dalla contrattazione collettiva>>.


� Cfr. Febbrajo 2008, p. 504; nonché Ferraro 1995, p. 294, il quale osserva che i diritti fondamentali richiedono <<una traduzione in termini concreti>> e si storicizzano <<per fare i conti con i limiti di compatibilità e di effettività dei sistemi giuridici>>. Ciò conduce abbastanza lontano dalla <<ipostatizzazione di diritti immobili ed assoluti, sovrastanti ai processi normativi reali>>. 


� Cfr. Ferraro 2006, p. 70; Persiani 2008, p. 70 ss., che sottolinea l’inesistenza in materia previdenziale di <<un diritto al regime>> e di posizioni consolidate, salvo che il diritto a conservare il regime precedente, sia pure pro quota, derivi da specifiche disposizioni di legge. Più analiticamente sugli orientamenti della giurisprudenza costituzionale v. Dondi-Zampini 2005, p. 72 ss.


� Magnani 2006, p. 42.


� Russo 2001, p. 583: <<Il concetto di norma imperativa comprende quello di norma cogente aggiungendo un plus che differenzia i due concetti>>. 


� Cfr. Magnani 2006, p. 72 ss.; Proia 2007b, p. 1209; Pedrazzoli 1999, p. 132 ss.; Ichino 2000, p. 22 ss. Peraltro, si tratta d’una tendenza evolutiva del diritto generale dei contratti che, su impulso della normativa comunitaria, segnala <<uno snodo di raccordo tra il terreno dei diritti fondamentali e quello dello scambio mercantile, che la sensibilità dei giuristi ha sempre tendenzialmente collocato su piani del tutto paralleli>>: Lipari 2008, p. 19.


� Così Gentili 2005, p. 813; Ferraro 1981, p. 238 s., nota 49.


� Cfr. Magnani 2006, p. 41 s.; Reale 2008, p. 1398 ss. In giurisprudenza v. Cass., Sez. lav., 11 novembre 2000, n. 14662, MGL, 2001, p. 365, con nota di Ghera; Trib. Torino, 23 febbraio 2005, RFI, v. Lavoro(rapporto)2006, n. 1705, secondo cui all’accordo contenente la risoluzione consensuale del rapporto di lavoro <<può essere applicata la legge straniera che non è in contrasto con l’ordine pubblico italiano>> e con l’art. 2113 c.c.


� Cfr. Sciarra 2006, p. 39 s., che richiama i concetti d’ordine pubblico italiano ed europeo, in quanto <<la tutela del contraente debole è impostata come questione di rilevanza pubblica>>; Perulli 2007b, p. 450, secondo cui occorre un <<livello di regolamentazione eteronoma e di ordine pubblico dosato in quantità sufficienti per realizzare la tutela delle persone implicate nel rapporto di lavoro>>; contra Ferraro 1981, p. 422, che sottolinea <<la peculiare natura dell’inderogabilità …che differisce ampiamente da quella vigente per le norme di ordine pubblico>>; Ghera 2006a, p. 62, che nega la natura di ordine pubblico a motivo della derogabilità in melius da parte dell’autonomia privata. Escludono, per ragioni diverse, l’assimilabilità della condizione di lavoratore a quella di consumatore o contraente debole Scognamiglio 2007, p. 403; Ichino 2000, p. 8 s.


� Così Zucconi Galli Fonseca 2007, p. 1155 s., che allude <<alle regole fondamentali dell’ordinamento, quelle attinenti alla vita, all’integrità fisica e morale ed allo status delle persone fisiche>>.  


� Cfr. Alaimo 2008, p. 5 che apprezza le carte europee <<sul piano della teoria dell’interpretazione piuttosto che su quello della teoria delle fonti>>; Magnani 2006, p. 99 s.; Proia 2004b, p. 525 ss.; che sottolinea le opportunità, oltre alle difficoltà d’integrazione, tra il catalogo europeo e la carta nazionale; Veneziani 2005, p. 332 ss.; Napoli 2004; Mengoni 2008, p. 422, che ha sottolineato il paradosso dei diritti naturali: <<Questi diritti prima del diritto, o diritti avanti-lettera, sono appunto il paradosso … attraverso il quale si comunica al diritto del lavoro l’inquietudine dell’uomo contemporaneo>>. In giurisprudenza v. Cass., Sez. lav., 7 dicembre 2005, n. 26796, cit. che allude <<all’esigenza di carattere universale di tutelare i diritti fondamentali dell’uomo o che informano l’intero ordinamento in modo tale che la loro lesione si traduca in uno stravolgimento dell’intero assetto ordinamentale>>.


� Cfr. Pedrazzoli 1999, p. 133; Ichino 2000, p. 5 ss. Una <<graduatoria di beni e valori giuridici muniti di diversa forza di resistenza a ogni possibile processo modificativo>> è stata individuata anche da Ferraro 1981, p. 327 ss. 


� Così Scognamiglio 2007, p. 416 s.; Pedrazzoli  1999, p. 134; Magnani 2006, p. 72 s.


� Russo 2001, pp. 583 e 593. Per una critica degli orientamenti <<tendenti a sovraccaricare di contenuti precettivi l’art. 36 Cost.>> v. Ichino 2003b, p. 141 ss.


� Sciarra 2006, p. 65.


� Albanese 2008, p. 7 datt.


� Così, invece, la dottrina civilistica che identifica la norma inderogabile in base al diritto positivo, verificando la <<sussistenza di un preciso elemento di indisponibilità nella fattispecie legale o nella disciplina applicabile in caso di violazione della norma>> (c.d. nullità di protezione), mentre non assumerebbe rilievo, in quanto estrinseco, l’interesse generale o superindividuale di tutela del lavoratore: cfr. Albanese 2006, p. 928 ss.; Id. 2008, p. 9 ss. datt.; scalisi 2005, p. 468 ss. 


� Cfr. De Luca Tamajo 1976, p. 49; Hernandez 2003, p. 4, che però aggiunge: <<E’ pur vero che la norma inderogabile conserva la sua natura strumentale e non rappresenta, di per sé, un principio ma una tecnica legislativa>>; contra Albanese 2006, p. 928 s., che critica il carattere tendenzialmente inderogabile della norma lavoristica in quanto  <<criterio interpretativo inverso rispetto a quello che si ritiene operante per il diritto privato>> che <<trova un ostacolo insuperabile in una esigenza di razionalità e coerenza dell’ordinamento>>; Occhino 2008, § 1., che considera l’inderogabilità <<un dato implicito della disciplina>>, pur ammettendo norme che <<non sono più sempre e solo inderogabili in pejus ma che possono essere anche derogabili o del tutto inderogabili>>.
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