ANTONIO VALLEBONA

1. Mi sembra utile, innanzitutto, ribadire alcune nozioni fondamentali, che consentono un orientamento sicuro scongiurando il rischio di perdere la bussola.

La professionalità può essere intesa come capacità soggettiva del lavoratore, che in quanto tale rileva sul piano del mercato del lavoro, ma non su quello del contratto di lavoro.

L'oggetto di quest'ultimo, infatti, è solo la prestazione individuata dalle parti, che deve essere eseguita con la diligenza richiesta, appunto, "dalla natura della prestazione dovuta" e "dall'interesse dell'impresa" (art. 2104, comma 1, cod. civ.), proprio perché la prestazione è destinata a inserirsi in una organizzazione nella quale il lavoratore si impegna "a collaborare" in cambio della retribuzione (art. 2094 cod. civ.).

2. Il problema della professionalità si pone con riferimento alla interpretazione di due importanti norme generali: quella sulla modificazione delle mansioni e quella sul giustificato motivo oggettivo di licenziamento.

E' necessario, infatti, coordinare sistematicamente il limite dell'equivalenza al potere di modifica delle mansioni ed il principio del licenziamento come extrema ratio, che, anche in caso di effettiva soppressione del posto, impone di conservare l'occupazione al lavoratore proficuamente utilizzabile in altra posizione disponibile.

Se si adotta una interpretazione rigida della nozione di equivalenza, conseguentemente vietando al datore di lavoro di adibire per un proprio interesse il lavoratore a mansioni estranee al patrimonio professionale acquisito seppur di eguale valore nell'organizzazione produttiva, allora non si può pretendere come doverosa da parte del datore di lavoro tale adibizione per il licenziamento.

Mente se si allarga il potere di modificazione delle mansioni, si restringe corrispondentemente il potere di licenziamento.

Da questo punto di vista la formazione, che in linea di principio non è doverosa se non è nella causa del contratto (apprendistato, CFL) o non è prevista da un'apposita disposizione legale o contrattuale, potrebbe trovare spazio nell'ambito dell'ordinario rapporto di lavoro. Come il datore di lavoro interessato a modificare le mansioni dovrebbe onerarsi della necessaria formazione, così il lavoratore interessato a conservare l'occupazione dovrebbe attivarsi per acquisire in tempi ragionevoli la professionalità corrispondente alla posizione disponibile.

3. La vigente disciplina della professionalità crea una deprecabile incertezza, a causa della genericità del limite inderogabile dell' "equivalenza".

L'autonomia collettiva non può rimediare nel settore del lavoro privato, in assenza di un rinvio legale per la specificazione del precetto. Invece nel settore del lavoro pubblico il rinvio legale esiste, ma è stato finora utilizzato male dagli accordi di comparto.

L'autonomia individuale, proprio per la inderogabilità del precetto legale, può fare poco in mancanza di un sistema di derogabilità assistita.

Sono, tuttavia, ammessi: la deduzione in contratto di mansioni promiscue; rinunzie e transazioni inoppugnabili nelle sedi previste dall'art. 2113 cod. civ. sul provvedimento unilaterale di assegnazione di mansioni ritenute non equivalenti; patti in deroga per la salvaguardia di un rilevante interesse del lavoratore, in base ad un consolidato orientamento giurisprudenziale; accordi collettivi per lo spostamento a mansioni non equivalenti in alternativa al licenziamento collettivo; doverose assegnazioni di mansioni anche non equivalenti per evitare il licenziamento per invalidità sopravvenuta.

Per contrastare, comunque, l'avventurismo giudiziario con richiesta di esosi risarcimenti per asseriti demansionamenti è necessario: introdurre, nei rapporti resistenti, un termine di decadenza per la richiesta stragiudiziale e per l'introduzione del giudizio; stipulare accordi collettivi per un arbitrato irrituale facoltativo con lodo stabile, in quanto non impugnabile per violazione di norme di legge o di contratto collettivo; sostituire per legge al regime risarcitorio di diritto comune, che crea tante incertezze sulla prova e sulla quantificazione del danno, una penale proporzionale alla durata dell'inadempimento con funzione dissuasiva e compulsoria, affidando all'autonomia collettiva la fissazione dell'importo giornaliero minimo e massimo, al cui interno il giudice o l'arbitro possano determinarsi in concreto secondo equità.
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